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APRESENTACAO

Tenho a enorme satisfagdo de apresentar a 212 edi¢io da Revista da
Defensoria Pablica da Unido, cuja temdtica especial é “Género e Direitos
Humanos”.

As injusticas de género representam um problema estrutural global, que
se acirra quando tais injustigas sio entrecruzadas por outros marcadores
sociais e vulnerabilidades. Diante desse cendrio, a coletinea de artigos
apresentados neste volume traz luz ao debate cientifico e a reflexo sobre as
transformagdes estruturais necessrias para a superacao das desigualdades
e da violéncia de género, além de abordar outras relevantes questoes de
direitos humanos.

O artigo de abertura é assinado pelas autoras convidadas Fernanda
Nunes Barbosa, Viviane de Faria Miranda e Luana Fornazier dos
Santos, intitulado “Liberdade de expressao e género: o efeito silenciador
promovido pela violéncia de género e pela branquitude”. As autoras
abordam a liberdade de expressio em sociedades democriticas e a
preméncia do estabelecimento de critérios e limites nessa seara para
combater a desigualdade de género.

Em seguida, o artigo “A Defensoria Publica e o acesso a justica para a
populagio LGBTQ+”, de Célio Romano Ximenes Fonséca Filho e Alfredo
Felix da Silva Neto, examina o papel da Defensoria Pablica na prote¢io
dos direitos da comunidade LGBTQ+ no Brasil, destacando os desafios

enfrentados por esse grupo vulnerabilizado no acesso 2 justica.

O terceiro artigo, intitulado “A  possibilidade de decretagao de
divércio como medida liminar em casos de violéncia doméstica e os
posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais no Brasil”, escrito
por Beatriz Fagionato Oliveira e Laura Guimaraes Buzolin, investiga a
viabilidade juridica do divércio como medida de prote¢io em casos de
violéncia doméstica, especialmente considerando a vulnerabilidade das
mulheres nesse contexto.

Logo depois, “A prisao domiciliar de mulheres durante a execucio da
g ¢
pena: as Olgas do sistema penitencidrio brasileiro”, de Gabriel Saad
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Travassos, discute a questio do encarceramento feminino no Brasil,
analisando criticamente a interpretagao restritiva da legislagao brasileira de
execugdo penal e os impactos as mulheres encarceradas e suas familias.

O artigo “Siléncio e Direito Internacional dos Direitos Humanos: género,
decolonialidade e tensionamentos no sistema regional de protecao”, escrito
por Natdlia Damazio Pinto Ferreira e Nina Barrouin, analisa o litigio
estratégico no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, enfocando as
dimensbdes de género e raga.

Em seguida, “Do 6nibus ao elevador: o crime de importunagao sexual e
a salvaguarda do bem juridico da dignidade e da liberdade sexual para as
mulheres”, de Ana Paula Franca Rolim, Francisca Amélia de Souza Pontes
e Joao Mikael Costa de Carvalho, examina o crime de importunagio
sexual, destacando a importancia da tipificacio penal para a defesa das
mulheres na sociedade brasileira.

O préximo artigo, intitulado “Mulheres e moradia: despejos e remogoes
enquanto violéncias de género”’, de Mariana Trotta e Taiana de Castro
Sobrinho, analisa a relagio entre o déficit habitacional, a violéncia
doméstica e a feminizagdo da pobreza, especialmente enfocando
marcadores de género, raga e classe.

Ao final da segdo temdtica especial, a autora Marina Nogueira de Almeida,
em seu artigo intitulado “Alyne da Silva Pimentel Teixeira x Brasil:
um estudo de caso”, apresenta reflexdes sobre o primeiro caso de morte
materna evitdvel julgado pelo Comit¢é CEDAW com responsabiliza¢io do
Estado brasileiro.

A se¢do da revista que versa sobre o acesso 2 justiga inicia pelo artigo de
Felipe Caldas Menezes, intitulado “O direito i satide e o Sistema Unico
de Satde: principios, normas e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores”,
que analisa as normas constitucionais e infraconstitucionais, bem como a
jurisprudéncia atinentes ao SUS e ao direito a satide no Brasil.

Em “Comunidade Lapa e as institui¢des de justica: sentidos e disputas em
torno do direito de uma comunidade tradicional”, as autoras Roberta de
Castro Cunha e Lia Pinheiro Barbosa examinam as disputas envolvendo
os direitos da comunidade tradicional Lapa, impactada pela barragem
Figueiredo, no Ceara.
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Em seguida, “As a¢des de beneficios previdencidrios e assistenciais por
incapacidade e o acesso a justica a luz das alteragoes promovidas pela
Lei n.o 14.331/2022”, de Maria Izabel Rodrigues de Melo, analisa
as alteracoes legais sobre os requisitos da peticio inicial em causas
previdencidrias relativas a beneficios assistenciais e por incapacidade,
enfatizando seu impacto no acesso a justica das pessoas em situacio de
vulnerabilidade.

Na secio dedicada a direitos humanos, Nicolas Bortolotti Bortolon, em
artigo intitulado “Revogacio da equiparagio do trifico de drogas aos
crimes hediondos, pelo ‘pacote anticrime’, para os efeitos de progressao
de regime” discute as alteracoes legais promovidas pela Lei n.°© 13.964/19
e suas implicagdes para a progressio de regime no 4mbito do trifico de

drogas.

“O estado de excegao e as operagdes de garantia da lei e da ordem para
contengio da violéncia urbana”, de Wallace Feijé Costa, aborda os direitos
fundamentais das populag¢oes vulneraveis e analisa criticamente o impacto
das operagoes de garantia da lei e da ordem no imbito das politicas
publicas de seguranga.

“Emergéncia climdtica e vulnerabilidade: quatro direitos essenciais no
Acordo de FEscazt”, de Isabella Franco Guerra e Oscar Giorgi Ribeiro
Batista, discute a importincia da internalizagio do referido acordo
internacional para garantir direitos bdsicos a grupos minoritdrios e
vulnerdveis em questoes ambientais.

No artigo “O papel do Direito no enfrentamento ao racismo: memdrias
e rupturas para a efetivacio de meios de reparagio a populagio negra’,
César de Oliveira Gomes e Maria Isabel da Silva Sales analisam o Direito
e as instituigoes do sistema de justica brasileiro como importantes
instrumentos de transformacio e enfrentamento ao racismo.

A secio Defensoria Pdblica contém o artigo “Um grande emaranhado
politico, administrativo e judicial: a execugdo penal sob o olhar de
defensores publicos estaduais”, de Rafael Godoi e Brenda Vitéria Portela
Aratjo Soares, que examina a execugio penal no sistema de justica
maranhense sob a perspectiva dos defensores publicos.
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Por fim, no Estudo de Caso “Revisao Periddica Universal e DPU: estudo
de caso e possibilidades de atuagdo”, a autora Lutiana Valadares Fernandes
Barbosa demonstra a atuacio concreta da Defensoria Pablica da Unido

(DPU) na defesa dos direitos humanos no 4ambito da RPU.

A diversidade de temas abordados na presente publicagio evidencia a
amplitude e a complexidade dos desafios enfrentados na busca de uma
sociedade mais justa e igualitiria. Além disso, reflete o compromisso
e a missao da Defensoria Publica da Unido com a protegao dos direitos
humanos e com a igualdade de género.

Tenham uma excelente leitura!

Rafaella Mikos Passos
Vice-Diretora da Escola Nacional da Defensoria Pablica da Uniao
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EDITORIAL

A edi¢io especial da Revista da Defensoria Publica da Unido dedicada a
trabalhos académicos sobre questdes relacionadas a (in)justica de género
consegue a um s tempo atingir diferentes finalidades. Contribui para a
expansao de nosso conhecimento sobre o tema; permite a elaboragao de
diagnésticos internos mais qualificados sobre a participagao das mulheres
em nossa instituicao; e auxilia o desenvolvimento de reflexées sobre os
problemas e desafios relacionados ao assunto. Além disso, os artigos
publicados contribuem, em alguma medida, na identifica¢do de possiveis
caminhos rumo & promogao de justica de género em nossa sociedade, o
que deve, ou deveria, surtir o interesse de uma institui¢io que possui como
missdo constitucional justamente a promoc¢io de direitos humanos e a
defesa de valores democréticos.

Considerando todas essas finalidades, o presente editorial ird tratar de
modo mais amplo de algumas questoes que a Revista suscita, ainda que
nao intencionalmente, para em seguida se debrugar de forma mais
especifica sobre a realidade institucional da Defensoria Publica da Unido
no que diz respeito ao cendrio de (in)justica de género.

A busca do conhecimento é uma marca humana. H4 milénios individuos
j& empunhavam lunetas em direcio ao céu a procura de respostas, ou
ao menos de melhores perguntas para além daquelas entao disponiveis.
Pouco a pouco, as lunetas foram dando lugar a telescépios e satélites cada
vez mais potentes, até pelas areias vermelhas de Marte colocamos alguns
robds para passear e nos ajudar a entender um pouco mais tudo aquilo
que nos circunda. Por outro lado, microscdpicos e técnicas para andlises
de particulas subatdmicas esquadrinham todo vestigio de vida em nosso
planeta. E da mesma forma que aquilo que nos cerca nos interessa, o
que nos habita também. Ao nos sentarmos na frente de um padre, de
uma cartomante, de uma astréloga ou de um psicélogo, a intengio ¢é
invariavelmente a mesma: decifrar nossas inquietagoes, Nossos sonhos,
nossas possibilidades de futuro e, com isso, nos compreendermos um
pouco mais.
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Na obra “Duas Fridas”, uma das mais conhecidas de Frida Kahlo, a
pintora mexicana retrata duas versbes de si mesma. Uma delas, uma
mulher forte e cheia de vida, seria o retrato de sua esséncia, enquanto a
outra, uma mulher frigil e abatida, representa sua vulnerabilidade, mas
ambas s3o a mesma pessoa. Além da icOnica obra, tornaram-se célebres
diversas outras representagoes artisticas que Frida Kahlo fez de si mesma,
as quais nao deixam de expressar em alguma medida um exercicio de
autoconhecimento, que atravessa diferentes momentos de sua vida, bem
como diferentes estados fisicos e emocionais da pintora.

Naio ¢ apenas na pintura que a busca do autoconhecimento se faz presente.
Clarice Lispector conta, em uma singela cronica publicada hd muitos anos,
que o questionamento “se eu fosse eu” era geralmente utilizado quando a
escritora se via acometida pela necessidade de encontrar algo importante
que nio sabia onde teria guardado. Assim, a pergunta “se eu fosse eu e
tivesse um papel importante para guardar, que lugar escolheria?” serviria
como uma espécie de guia para esse exercicio por vezes tormentoso de
procura. Porém, se em certas ocasioes a pergunta até dava certo, em outras
a frase “se eu fosse eu” assumia tamanha relevincia, provocando tantas
reflexdes e sentimentos, que a procura do papel tornava-se secunddria para
Lispector.

Para além da presenca na arte pictérica e na literatura, o tema do
autoconhecimento ¢ recorrente na filosofia em geral, afinal “conhece-
te a ti mesmo” é um dos aforismas mais conhecidos da Grécia Antiga. A
frase foi insculpida na entrada do Ordculo dos Delfos, templo construido
em homenagem a Apolo, o deus grego do sol, da beleza e da harmonia.
Alguns estudiosos atribuem o aforisma a Tales de Mileto, enquanto
outros a Sécrates, mas, independentemente da autoria, fato é que a frase
vem atravessando séculos da histéria humana evocando a importincia do
autoconhecimento como instrumento para o desenvolvimento de uma
vida equilibrada, sdbia e, por consequéncia, mais feliz.

Entretanto, tanto o “se eu fosse eu” de Lispector como o “conhece-te a ti
mesmo” da Grécia Antiga ndo podem fugir da inexorabilidade humana da
impermanéncia, isto ¢, a afirmac¢io “eu sou”, em verdade, é sempre um
“estou sendo até o presente momento’. Isso significa que a apreensio da
esséncia de qualquer ser humano é tempordria e circunstancial, conforme
demonstra a diversidade de representagoes de si que Frida Kahlo elaborou
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em vida, para dar conta de tantas dentro dela. Nesse sentido, somos todos
artefatos humanos, involuntariamente atualizados com novos “softwares”,
que em nosso caso sao as experiéncias de vida. Elas nao necessariamente
nos modernizam, mas, sem ddvida, modificam nossas visdes de mundo,
reorganizam nossas formas de sentir, reestruturam em geral nossas
subjetividades.

Todas essas consideragoes sobre a impermanéncia do ser podem ser
tranquilamente transpostas para institui¢des, considerando que sao todas
elas criagdbes humanas, constituidas de pessoas. Portanto, refletem, de
certa forma, algumas de nossas caracteristicas intrinsecas. Adaptando-se
uma li¢do de Paulo Freire, é possivel afirmar que institui¢oes, assim como
seres humanos, sao a0 mesmo tempo entes histéricos e inacabados, o que
significa que a contingéncia histdrica e a histéria de vida contribuem para
aquilo que as instituigdes sao, mas também para o que podem vir a ser.

Assim, os pilares estruturantes da sociedade brasileira, o momento politico
de formagao da Defensoria Publica da Unido, seu desenho juridico,
a forma de provimento de seus concursos de ingresso, as diretrizes
das administragoes superiores pretéritas, o formato organizacional, as
prioridades elegidas, os valores encampados, tudo isso contribui para o que
a DPU ¢ ou, melhor dizendo, para aquilo que vem sendo até o presente
momento. Além disso, todos esses elementos contribuem para aquilo que
a institui¢ao possa vir a ser um dia.

Alguns dados nos ajudam a descortinar o que a Defensoria Publica da
Unido vem sendo especificamente em relagio ao papel institucional da
mulher e & promog¢io da justica de género. Nesse sentido, importante
registrar que o percentual total de participagio feminina na DPU ¢é de um
pouco mais de 50% de defensoras publicas. Apesar do ndmero expressivo
de mulheres que compdem a instituicio enquanto membras, verifica-se
que nos espacos de poder da institui¢do o grau de representagio feminina é
inversamente proporcional a hierarquia da fungio.

Mesmo sem uma pesquisa publicada sobre a participagio de mulheres
na instituigao, é de ficil constatagio a sub-representatividade histérica
no nivel mais alto da instituicio. A Defensoria Publica-Geral Federal,
desde 1994, foi ocupada apenas uma vez por uma mulher. No nivel
imediatamente abaixo, ocupado pelas Secretarias-Gerais, a participacio
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feminina nos ultimos anos passou por considerdvel incremento, mas
historicamente, analisando as portarias pretéritas, verifica-se uma abissal
desproporcionalidade no numero de mulheres nomeadas para essa
hierarquia administrativa dentro da cronologia da instituigao.

J4 em relacdo ao exercicio da chefia nas unidades, verifica-se que, nas duas
maiores unidades, nio hd participagio feminina na titularidade nem na
substitui¢ao. Em relagao as demais unidades, tem-se baixa participacio
feminina, a qual gira em torno de 25% na titularidade.

Em atenc¢io ao Conselho Superior, nio hd na composi¢ao atualmente em
vigor nenhuma representacio feminina nas cadeiras dos membros natos
(Defensor Puablico- Geral Federal, Vice-Defensor Publico-Geral Federal
e Corregedor-Geral). Além disso, na composi¢io em vigor, apenas duas
mulheres compoem o Conselho, sendo que historicamente a participagio
feminina no colegiado gira em torno de 20%. No tocante a Escola
Superior e a Corregedoria, tivemos somente uma vez mulheres exercendo a
fungao méxima em tais espagos.

Se entrecruzarmos critérios de raga e género, o diagndstico é extremamente
perturbador, para dizer o minimo. Apenas recentemente tivemos uma
mulher negra ocupando uma Secretaria na Administracio Superior.
A auséncia de levantamentos oficiais dificulta em muito uma andlise
qualificada do problema, mas basta olharmos para os defensores e as
defensoras publicas federais atualmente em atuagido para constatarmos
o quao homogéneo é o branco que prevalece na pele dos membros da
instituicio.

No ambito do sistema de Defensorias Nacional e Regionais de Direitos
Humanos, somente em 2023 uma mulher ocupou pela primeira vez o
cargo de Defensora Nacional de Direitos Humanos. Nas Defensorias
Regionais de Direitos Humanos, entre abril de 2021 e abril de 2024,
tivemos 63 (sessenta e trés) defensores titulares de tais funcées, sendo
que desse total somente 14 (quatorze) sio mulheres. Da mesma forma,
nao h4, lastimavelmente, dados oficiais que possibilitem fazer o recorte
entrecruzado entre género e raga, mas a constatacao ‘empirica’ na atuagio
ordindria do dia a dia nos permite afirmar que a participagio de mulheres
negras no sistema DRDH ¢ raro, para nio dizer inexistente.
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Muitas andlises, a partir de diferentes abordagens, podem explicar esse
grau de sub-representatividade feminina to elevado na institui¢do, que
nio ¢ exclusividade da Defensoria Publica da Unido, mas reflete um
quadro maior também encontrado em outras institui¢des do sistema de
justica, demais instdncias estatais e também em espagos do setor privado.

As causas que levam a Defensoria Publica da Unido a ser até o presente
momento uma instituigio marcada pela desigualdade de género nao
s30 necessariamente uma surpresa nos debates mais qualificados que
se dedicam ao tema. Nesse aspecto, nio ¢ possivel fugir da constatagao
de que valores culturais introjetados na sociedade, forjados a partir de
processos histéricos milenares que se estruturam a partir de esteredtipos
de género, impactam diretamente o acesso das mulheres a bens sociais
diversos, como ¢é o caso de melhores saldrios e cargos. Tais valores culturais
contribuem, ainda, para um déficit de participagdo politica das mulheres,
seja em suas instincias internas de atuagdo ou instincias politicas externas
mais abrangentes, como o parlamento.

Os esteredtipos de género nao apenas determinam a cor que serd usada
para a decoragio do quarto do bebé, ou da bebé, que estd para chegar,
pois, muito mais do que isso, tais estereStipos tém o condao de impactar
diretamente o futuro profissional do ser que adormece no ber¢o dentro
de um quarto rosa ou azul. Isso porque tais esteredtipos comandam
nao apenas nosso imagindrio, mas também nossas acoes, que se pautam
justamente por esse imagindrio.

Assim, com base em tais estereétipos é que se admite que sejam delegadas
de forma absolutamente desproporcional as mulheres as responsabilidades
domésticas e atividades de cuidado com os outros, ai incluindo-se
os filhos, os préprios pais quando idosos e demais dependentes que
nio tenham condi¢cdes de operar uma vida de forma independente.
Inevitavelmente, as horas dedicadas a tais afazeres e atividades, além
do sobrecarregamento mental e fisico envolvido, sao fator que impacta
a trajetéria profissional de qualquer pessoa. E, num circulo vicioso, os
estereStipos de género se fortalecem e afastam as mulheres dos espagos de

poder.

Assim, estereftipos de género calcados em valores culturalmente
assimilados, desigualdades no acesso a bens sociais e déficit de participagao
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politica sao trés elementos que se entrecruzam na sala do Conselho
Superior da Defensoria Pablica da Unido, nas salas das Secretarias da
Administragio Superior, das chefias das unidades e nas salas da alta cipula
da institui¢o em geral.

Diante de tais constatagoes, um questionamento que pode ser feito é por
que deveria interessar a Defensoria Pablica da Unido, ou a qualquer outra
institui¢ao publica, ser diferente em termos de equidade de participacio
nos espagos de poder. Podemos apontar uma resposta tanto de ordem
epistémica quanto relacionada a teoria da justica para esse questionamento.

No tocante a abordagem epistémica, primeiramente, cabe pontuar que
a epistemologia nada mais ¢ que um brago da filosofia que se dedica ao
estudo do conhecimento. Isto é, procura compreender quais aspectos
auxiliam ou impedem a formagio de um conhecimento, quais os
obstdculos que podem atravessar o compartilhamento de informagoes,
quais seriam as formas vélidas de estruturagio da justificacio de um
argumento a depender do campo em que ele estd sendo devolvido,
entre outras diversas possibilidades de estudo que esse fascinante campo
filoséfico permite.

Entdo, a resposta de ordem epistémica a pergunta feita anteriormente
significa que a diversidade, tanto de género quanto racial e étnica,
contribui para a formacio de decisdes institucionais substancialmente
mais qualificadas. Isso significa que a promoc¢io de justica de género
contribui para a formacio de conhecimentos institucionais enriquecidos
por diferentes perspectivas; argumentagoes institucionais estruturadas a
partir de diferentes experiéncias; e o compartilhamento mais eficiente de
informagdes relevantes, na medida em que feito por diferentes vozes e
maneiras de se expressar.

Por outro lado, olhando-se o questionamento pela lente da teoria
da justica, é crucial que uma institui¢io, que ¢é, afinal, expressio e
instrumento do Estado Democrdtico de Direito, incorpore uma visio
dialdgica sobre o ideal de justia, para ficarmos em uma licao da fildsofa
Nancy Fraser. Dentro de uma visio dialégica, importa nio apenas que
os resultados concretos das agées institucionais expressem valores de
justica (como igualdade, dignidade, cidadania etc.), mas que os processos
institucionais que culminam em tais resultados também sejam informados
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por valores de justica. Isso significa que a concepgiao dialégica assume uma
perspectiva tanto substancial quanto procedimental de justica.

Assim, mais do que “o que” uma institui¢do faz, importa também saber
o “quem” e o “de que forma” por detrds dos resultados. Portanto, é de
vital importincia que valores de justica permeiem também os espagos de
deliberagio institucionais, onde os rumos da institui¢ao sao decididos e
as atuagdes prioritdrias concretizadas, sob pena de termos uma institui¢io
repartida em duas légicas, uma externa e outra interna. A busca da
concretizagao de justica no mundo e a busca na prépria institui¢io sio
ideais que precisam andar de maos dadas, sob pena de prosseguirmos em
um quadro que mina a legitimidade de nossas atuagoes.

Recente aprovagio da Resolugao n.° 215, de 15 de setembro de 2023,
pelo Conselho Superior da Defensoria Pablica da Unido é um passo para
a modifica¢io da identidade institucional de género. A Resolugio dispoe
que nas promogbes por merecimento serdo abertos editais para a formagao
de listas alternadas, mistas e exclusivas de mulheres, até o atingimento
de paridade de género na respectiva categoria. Além disso, prevé que a
alternancia de género, bem como a participagao de pessoas nio bindrias
aplicam-se a Ouvidoria Externa e ao Defensor ou a Defensora Nacional
de Direitos Humanos, bem como que a participagdo das mulheres na
administracdo superior da Defensoria Piblica da Unido serd garantida pela
paridade no Conselho Superior da Defensoria Publica da Unido, entre
outras medidas que visam promover a justi¢a de género na institui¢o.

Obviamente que a concretizagio da justica de género depende de
modificacoes estruturais da sociedade para que seja plena, mas o ato
normativo, ao prever a paridade de participagio como um critério para a
ocupagio de espagos de poder na instituigao, pode ser considerado uma
grande contribuicio para o seu aperfeicoamento epistémico e democrdtico.
Com a norma em vigor, a paridade de participagao, mais do que um
critério de selecio, foi erigida a verdadeiro vetor axiolégico na promogio
de justica de género dentro da institui¢do. Deve ser registrado que ato
normativo da DPU ¢ o reflexo de um cendrio maior, considerando que
outras normas foram recentemente incorporadas por demais instituicoes,
como ¢ o caso do Conselho Nacional de Justica, que editou a Resolucio

n.° 540 de 18 de dezembro de 2023, dispondo sobre paridade de
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género, com perspectiva interseccional de raga e etnia, em atividades
administrativas e jurisdicionais no Ambito do Poder Judicidrio.

Nio se pode ignorar a existéncia de movimentos contrdrios a
implementagao de tais normas, que agem acometidos pela sindrome de
Cronos, o deus do tempo na mitologia grega, que devora seus filhos pelo
temor de que possam lhe tomar o lugar. Porém, ¢é justamente a passagem
do tempo o Gnico elemento inexordvel em todo esse processo de avango
e resisténcia, sendo que jd ¢ possivel antever o amarelado das fotografias
dependuradas nas galerias das autoridades, tdo presentes nas paredes das
institui¢oes publicas e que costumam ostentar um homogeneizante perfil
de homens brancos de fendtipos ocidentais.

Podemos concluir que a Defensoria Pablica da Uniao se fortalece quando
se lanca no convite formulado pelo aforisma “conhece-te a ti mesmo”, pois
esse é, de certa forma, um chamado para que possamos acessar e lidar com
a verdade sobre nés mesmos. Mas ¢ seguindo a li¢io de um outro aforismo
grego que a Defensoria Pdblica da Unido pode efetivamente transformar-
se em uma instituicdo mais democrdtica, plural, diversa e, portanto, em
uma instituicdo mais justa. “Torna-te quem tu és”, esse aforisma que
costuma ser atribuido a Nietzche, mas que advém do poeta grego Pindaro,
nada mais é que um chamado a a¢do. “Torna-te quem tu és” assume
a impermanéncia como uma premissa, portanto, segundo o aforisma,
estamos constantemente nos tornando algo diferente de ontem. E o que
seremos amanha depende em grande parte de nossas agoes hoje.

Em uma histéria institucional tao marcada pela injustica de género, o
que se espera é que a presente geragdo de defensores e defensoras publicas
federais da década de 20 do século 21 consiga se apropriar dos valores e da
missao que constituem a Defensoria Pablica da Unio, formatando-se um
movimento que possibilite a autossuperagao de quem estamos sendo até o
presente momento. Um movimento que nos garanta um futuro melhor do
que o presente em termos de justica de género, de justica racial e étnica.

Se uma geragio é sempre uma ponte entre um passado que deixou de
existir e um futuro que nido verd, entio que nossa geragio semeie bons
frutos para as defensoras e os defensores que nio iremos conhecer, mas
que certamente seguirdo a mesma missdo ji percorrida por todos que
fizeram um juramento de cumprir a Constitui¢do: a construgio de
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uma sociedade mais justa e menos desigual. Mais do que novos rumos,
precisamos de novas pessoas, novos rostos, novas identidades liderando
o longo percurso que separa a instituicdo que somos e a institui¢do
que podemos ser. Precisamos de novas vozes anunciando o futuro
que vem chegando, mostrando que ji é possivel escutar os seus sinais.

Carolina Soares Castelliano Lucena de Castro
Defensora Publica Federal
Defensora Nacional de Direitos Humanos no biénio 2023/2025
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RESUMO

O direito a liberdade de expressio em sociedades democrdticas assegura o
debate publico de ideias e possibilita o confronto de opinides. Ocorre que
tal liberdade publica nio é irrestrita, sob pena de permitir a restricao de
valores ligados a dignidade da pessoa humana e & democracia pluralista.
O presente artigo discute, a partir de uma teoria democrdtica da liberdade
de expressio, em oposi¢io a uma teoria de cardter mais libertdrio,
a necessidade de estabelecer critérios para limitagio da liberdade de
expressio quando essa colocar em risco a igualdade de género. Como
pontos de abordagem, destacam-se: a) o efeito silenciador do discurso
de 4dio; b) a violéncia de género (e suas interseccionalidades) oculta na
liberdade de expressdo, inclusive a artistica. A pesquisa bibliogrifica e
legislativa é realizada com o objetivo de verificar o contetdo juridico
da liberdade de expressio e do discurso de édio sob uma perspectiva
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democritica. Nesse caminho, ¢ analisado o efeito silenciador da
branquitude no discurso de édio e as formas de violéncia simbdlica
produzidas nas letras de musicas, propagandas comerciais e expressoes
publicas que podem promover a reificagio das mulheres, especialmente
as mulheres negras, transformando-as em simples objeto erotizado.
Conclui-se que caberd, em dltima instincia, ao Poder Judicidrio a
regulacio concreta dos limites da liberdade de expressio, haja vista a
impossibilidade, em abstrato, de se estabelecer uma fronteira inequivoca
entre liberdade e abuso.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Efeito silenciador. Discurso de
6dio. Branquitude. Violéncia de género.

ABSTRACT

The right to freedom of expression in democratic societies ensures the
public debate of ideas and enables the confrontation of opinions. It so
happens that such public freedom is not unrestricted, under penalty
of allowing the restriction of values linked to the dignity of the human
person and pluralist democracy. This article discusses, from a democratic
theory of freedom of expression, as opposed to a more libertarian theory,
the need to establish criteria for limiting freedom of expression when it
jeopardizes gender equality. As points of approach, the following stand
out: a) the silencing effect of hate speech; b) the gender violence (and
its intersectionalities) hidden in freedom of expression, including artistic
violence. Bibliographic and legislative research is carried out with the
objective of verifying the legal content of freedom of expression and hate
speech from a democratic perspective. In this way, the silencing effect of
the whiteness of hate speech and the forms of symbolic violence produced
in song lyrics, advertisements and public expressions that can promote
the reification of women, especially black women, turning them into
an eroticized object is analyzed. It is concluded that, ultimately, it will
be up to the Judiciary to regulate the debate on the limits of freedom
of expression, given the impossibility, in the abstract, of establishing an
unequivocal boundary between freedom and abuse.

Keywords: Freedom of expression. Silencing effect. Hate speech.
Whiteness. Gender violence.
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INTRODUCAO

A liberdade de expressio possibilita o livre funcionamento do
“mercado de ideias”’, com a continuidade do debate intelectual e
do confronto de opinides, integrando o sistema internacional de
direitos humanos e o sistema constitucional nacional de direitos
fundamentais. E fato, no entanto, que todo mercado necessita de
algum nivel de controle e regulagio. Se por um lado a Constituicio
Federal de 1988 prevé a liberdade de expressio lato sensu como uma
garantia fundamental do artigo 5° e seus diversos incisos (IV - “¢ livre a
manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato”; IX - “¢ livre
a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”; XIV - “¢ assegurado a todos
o acesso a informagio e resguardado o sigilo da fonte, quando necessirio
ao exercicio profissional”) e veda a censura, por outro, a democracia
pluralista s6 se perfectibiliza na inclusio e na promocio das diferencas (e
dos diferentes).

Da mesma forma que no Brasil, a liberdade de expressao na Constitui¢io
estadunidense estd prevista na Primeira Emenda, de modo ainda mais
assertivo, segundo a interpretagio que vem sendo dada pela Suprema
Corte norte-americana, no momento em que declara que o Congresso
nao deverd fazer nenhuma lei a respeito de um estabelecimento de religido
ou proibir o seu livre exercicio; ou de restri¢do a liberdade de expressao e
de imprensa; ou ainda que verse sobre o direito de as pessoas se reunirem
pacificamente e fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas

! Essa expressdo foi utilizada pela primeira vez no voto do Justice Oliver W. Holmes no caso Abrams v.
United States. Dizia o julgador que para se buscar a verdade deveria existir a diversidade, a concorréncia ¢ o
livre intercAmbio de ideias. LEWIS, A. Liberdade para as ideias que odiamos: uma biografia da Primeira
Emenda a Constituicio Americana, 2011.
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reparagoes por agravos®. Segundo Fiss, a Primeira Emenda da Constitui¢io
dos Estados Unidos representa, para alguns estudiosos, uma garantia a
autonomia dos individuos, de modo a coibir que o Estado invada a esfera
individual, enquanto para outros seria, na realidade, instrumento para

promocio de diversidade na esfera puablica, exigindo um agir positivo do
Estado’.

Com efeito, a defesa de um sistema de liberdade no que toca a ideias e
pensamentos nio implica uma liberdade irrestrita para toda forma de
expressdo, sendo apenas na medida em que se deduz dos valores da
dignidade da pessoa humana (em seu viés individual) e da democracia
pluralista (em seu viés social).

Sem a pretensdo de esgotar o tema, pretende-se contribuir para o debate
sobre os limites da liberdade de expressao nas questoes que envolvem
género com a afirmacdo de dois critérios balizadores, repensando tal
garantia constitucional como suporte para a democracia pluralista e o
respeito a dignidade da pessoa humana. Nio serd feita aqui distingao entre
discurso e agao, pois se considera a fala injuriosa tao poderosa que é capaz
de gerar em sua vitima uma verdadeira perda de contexto, de modo a nio
saber nem sequer onde se estd*. Charles R. Lawrence III aponta, nesse
sentido, que o discurso racista é tao grave que seu efeito é “como levar um
tapa na cara’; o ferimento ¢ instantdneo’.

Dessa forma, propée-se o seguinte problema de pesquisa: em que
medida as falas que contenham violéncia de género e de raga, a partir
do reconhecimento do seu efeito silenciador, configuram limites a
liberdade de expressao que devem ser reconhecidos pelo Estado e por ele
sancionados?

2 “O Congresso nio deve fazer leis a respeito do estabelecimento de uma religido, ou proibindo o seu livre
exercicio; ou diminuir a liberdade de expressdo, ou da imprensa; ou sobre o direito das pessoas de se reunirem
pacificamente, e de peticionarem ao Governo para a reparacio por agravos.” No original: “Congress shall
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging
the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances.” USA. United States Senate. Constitution of the United States,

1789.

> FISS, O. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacio e diversidade na esfera publica, 2005, p. 33.
4 BUTLER, J. Discurso de édio: uma politica do performativo, 2021, p.15.

> Apud- Ibidem, p. 16.
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O artigo encontra-se dividido em duas partes. A primeira aborda o efeito
do silenciamento sobre as questdes raciais como um dos aspectos da
incita¢do ao 6dio. A segunda analisa a violéncia de género na liberdade
de expressio artistica e publica. Por fim, a titulo de consideragdes finais,
destaca-se a dificuldade de limitar a liberdade de expressao sem produzir
censura, recaindo sobre o Poder Judicidrio a tarefa de balizar, a partir de
premissas preestabelecidas, a licitude discursiva da ilicitude, exercendo
o papel de mediador na arena politica, a fim de dar suporte a uma
democracia pluralista.

1. DISCURSO DE ODIO E BRANQUITUDE

Embora a escravidao® tenha sido abolida hd mais de 100 anos no pais,
esse capitulo da histéria brasileira infelizmente continua sendo vivido pela
populagdo negra, visto que o preconceito, a violéncia (fisica e simbdlica) e
a falta de oportunidades ainda permeiam a sociedade brasileira. De acordo
com um levantamento sobre o perfil sociodemogrifico dos magistrados
brasileiros publicado em 2018, as mulheres sao 38% do quadro da
magistratura e as negras, apenas 18%/. Serd analisado, neste capitulo, o
discurso de 6dio racial sob o aspecto do efeito silenciador que ele promove.

Vivemos em uma sociedade discriminatdria, mas na qual perdura o mito
da democracia racial, de que o Brasil seria um pais livre de verdadeiros
racistas, racismos e de violentos conflitos raciais. O nascimento dessa
ideologia da democracia racial no Brasil pode ser atribuido a publicacio

¢ “Qualquer relato histérico do surgimento do terror moderno precisa tratar da escravidio, que pode ser

considerada uma das primeiras manifesta¢oes da experimentacao biopolitica. Em muitos aspectos, a propria
estrutura do sistema de plantation e suas consequéncias manifesta a figura emblemdtica e paradoxal do estado
de excegdo. Aqui, essa figura ¢ paradoxal por duas razdes. Em primeiro lugar, no contexto da plantation, a
humanidade do escravo aparece como uma sombra personificada. De fato, a condicao de escravo resulta de
uma tripla perda: perda de um ‘lar’, perda de direitos sobre o seu corpo e perda de estatuto politico. Essa tripla
perda equivale a2 uma dominagio absoluta, uma alienagdo de nascenga e uma morte social (que ¢ expulsio
fora da humanidade). Enquanto estrutura politico-juridica, a plantation ¢ sem divida um espago em que o
escravo pertence ao senhor. Nao é uma comunidade porque, por defini¢io, a comunidade implica o exercicio
do poder de fala e de pensamento.” MBEMBE, A. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excecio,
politica da morte, 2018, p. 27.

7 MACHADO, U. Mulheres negras sio minoria da minoria no Judicidrio brasileiro. Folha de S. Paulo, 6
fev. 2022. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Perfil séciodemografico dos magistrados brasileiros,
2018.
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de “Casa-Grande & Senzala’, de Gilberto Freyre®. Karla Aveline de
Oliveira, na sua dissertacio de Mestrado, identifica que Freyre adogou
a branquitude brasileira e forjou um paraiso idilico, em que o racismo e
todas as suas violéncias ficariam do lado de fora. Assim, prossegue:

Nao cabia nesse mundo, mestico na esséncia, um
racismo descarado. Foi assim que a branquitude
silenciou e construiu esse racismo velado: tudo
dito 4 boca pequena, nas costas. As discriminagoes
travestiram-se de “brincadeiras”, “piadas’, afinal, todo
bom brasileiro tem o seu “amigo negro” ou um “negro
da familia”, tudo a atestar a retidao moral do povo
brasileiro’.

O conceito de raca tem seu surgimento a partir da invasio dos povos
europeus na América e na Africa, tendo como consequéncia a formulagio
de “raga superior” e “raga inferior”. No Brasil, conforme aponta Giralda
Seyferth, a ideia de raga “foi, contudo, uma invengiao peculiar, inspirada
nos vdrios determinismos raciais europeus e norte-americanos e na
presuncio da superioridade da civilizacio ocidental moderna”. Ainda, a
autora enfatiza que:

[...] a mesticagem e seus efeitos constituiu o tema
central da interpretagdo orgénica da histéria do Brasil e
das especulagoes acerca do futuro da nagio. A questio
racial comecou a fazer parte do discurso dos sdbios
e politicos, de forma mais sistemdtica a partir de
meados do século XIX [...]. Neste discurso, os negros e
mesticos representam as ragas inferiores que dificultam

a constru¢io de uma na¢io moderna — individuos
incapazes de competir liviemente no mercado de
trabalho®.

Tal tese de possibilidade do branqueamento da raca através da
miscigenagio do ideal de branqueamento do Brasil gerou a politica de
migragio europeia, ou seja, a promo¢io e o financiamento da vinda
de milhées de europeus brancos, que em verdade adveio do medo, da

8 FREYRE, G. Casa-Grande & Senzala, 2002.

? OLIVEIRA, K. A. de. Racismo institucional, trabalho infantil no narcotrifico e a magistratura sul-rio-
grandense: branquitude brasileira em siléncio, 2020.

" SEYFERTH, G. A invengio da raga e o poder discriciondrio dos esteredtipos, 1994, p.179.
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elite branca, dos conflitos raciais' 2. A titulo ilustrativo do projeto de
branqueamento da populagio brasileira, cabe referir a tela de pintura
“A Redengio de Cam”, do pintor espanhol naturalizado brasileiro
Modesto Brocos (1852-1936), consagrada por tratar de questdes raciais
e populares no século XIX. Na obra, veem-se trés geragoes da mesma
familia, separadas por diferentes gradagoes de cor de pele. A avé, negra,
ergue as maos aos céus, num gesto de agradecimento pelo nascimento do
neto branco, filho de mae parda. Em um gestual dramdtico que remete
ao romantismo de Eugene Delacroix e Théodore Géricault, os quatro
personagens da pintura encarnam o projeto de embranquecimento
da populagio brasileira que encontrou eco nas politicas de imigracio
europeias’.

Nesse contexto, o racismo acarretou “mudangas nos modos de legitimagao
do poder e reestruturou, em escala mundial, o imagindrio coletivo,
PR . s :

a educagio publica, os padrées da credibilidade e os mecanismos de
formacio da opiniao”'“. Portanto, o racismo foi uma parte fundamental da

estruturacao de uma hegemonia no Brasil.

Constata-se que muitos estudos realizados nos séculos XVIII e XIX,
feitos, por exemplo, por Nina Rodrigues, conforme citado por Seyferth',
tinham como objeto de estudo o corpo negro, nos quais figuravam como
pesquisadores e tedricos os europeus. Com isso, a sociedade tem uma
visio marcada pela racialidade, em que o outro, o diferente, o negro,
é visto como inferior, o que faz com que os brancos tenham privilégios,
tanto simbdlicos como materiais. Isso pode ser evidenciado pelos estudos
cunhados, especialmente, pelos tedricos do darwinismo social, que
estudaram somente o negro e o indigena, e que contribuiram para a
superioridade do homem branco, tomando essa identidade racial como
norma'®.

"' SEYFERTH, G. A invengéo da raga e o poder discriciondrio dos esteredtipos, 1994.

2 OLIVEIRA, K. A. de Racismo institucional, trabalho infantil no narcotréifico e a magistratura sul-rio-
grandense: branquitude brasileira em siléncio, 2020.

'* O quadro pode ser encontrado no Museu Nacional de Belas Artes, no Rio de Janeiro.

4 SILVEIRA, R. da. Os selvagens e a massa - Papel do racismo cientifico na montagem da hegemonia

ocidental. Afro-Asia, 1999, p. 90.
5 SEYFERTH, op. ciz., p. 182.
1 Thidem, p. 180.
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Owen Fiss' destaca a importancia, nos Estados Unidos dos anos 1960,
de uma transformagao da ordem constitucional a partir do caso Brown
v. Board of Education (1954). Enquanto o liberalismo do século XIX
era marcado pelas reinvindicagdes por liberdade individual e um Estado
limitado, o liberalismo atual acolhe o valor da igualdade e da liberdade,
mas também passou a reconhecer o papel do Estado no sentido de um agir
positivo para assegurar essas garantias, ou seja, a igualdade €, por vezes,
mesmo a liberdade'®. Conforme Fiss'®, os discursos de incitacio ao 6dio e
a pornografia sao propulsionados por consideragdes igualitaristas.

Atualmente, as politicas de bem-estar social estadunidense, assim como as
medidas dos direitos civis, sdo acolhidas pelo liberalismo contemporaneo®.
Como consequéncia disso, ao confrontar com a regulagao do discurso de
incitagdo ao 4dio e a pornografia, muitos liberais americanos passaram
a considerar dificil escolher a liberdade de expressio em detrimento de
seus contravalores que estio ameagados, em especial no outro objetivo
definidor do liberalismo: a igualdade?'.

Assim, com a regulagio estatal do discurso de incitagio ao 6dio e a
pornografia, segundo Fiss, reaparece a liberdade, porém, agora fundada
na Décima Quarta Emenda®, ou seja, hd uma preocupagio com a
isonomia de oportunidades de participagio nos debates publicos pelos
grupos minoritdrios. Dessa forma, o Estado estaria honrando a promogio
de valores democrdticos ao proteger o direito da audiéncia de ouvir um
debate aberto e inclusivo®.

7 FISS, O. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacio e diversidade na esfera puablica, 2005, p.
33-34.

18 Thidem, p. 38.
Y Ibidem, p. 39.
2 [bidem, p. 38-39.
2 [bidem, p. 40.

22 Redagio da 14* Emenda da Constitui¢ao norte-americana: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas
nos Estados Unidos, e sujeitas & sua jurisdi¢do, sio cidadios dos Estados Unidos e do Estado em que
residem. Nenhum Estado fard ou fard cumprir qualquer lei que restrinja os privilégios ou imunidades
dos cidadios dos Estados Unidos; nem qualquer Estado privard qualquer pessoa da vida, liberdade ou
propriedade, sem o devido processo legal; nem negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigio a igual
protegao das leis.” Cf: UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA. A Constitui¢ao dos Estados
Unidos da América. c.2022. Disponivel em: http://www.uel.br/pessoal/jneto/gradua/historia/recdida/
ConstituicaoEUARecDidaPESSOALJNETO.pdf. Acesso em: 10 jun. 2022.

» FISS, op. cit., p. 50.
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Foi a partir da década de 1990 que os estudos sobre raca e racismo nos
Estados Unidos comegaram a mudar seu enfoque de forma a olhar para
o centro sob o qual foi construido o “outro” (o negro), ou seja, foram
langados olhares sobre aqueles que construiram a nogio de raga: os
brancos. A légica foi desviar o olhar sobre o negro e voltd-lo aos brancos
com o objetivo de revelar e denunciar o contetido desses que até entdo
nao haviam sido analisados e estudados, pois sempre se debateu quanto ao
negro, quanto ao branco hd apenas o siléncio.

A fim de sumariar o conceito de branquitude, Ana Amélia de Paula
Laborne pontua que:

[...] a branquitude é um construto ideoldgico, no qual
o branco se vé e classifica os nao brancos a partir de
seu ponto de vista. Ela implica vantagens materiais e
simbdlicas aos brancos em detrimento dos nio brancos.
Tais vantagens sao frutos de uma desigual distribuicio
de poder (politico, econémico e social) e de bens
materiais e simbdlicos. Ela apresenta-se como norma, ao
mesmo tempo em que como identidade neutra, tendo a
prerrogativa de fazer-se presente na consciéncia de seu
portador, quando ¢é conveniente, isto é, quando o que
estd em jogo é a perda de vantagens e privilégios*.

Dentro dos estudos sobre branquitude, Maria Aparecida Bento, em sua
tese intitulada “Pactos narcisicos no racismo: branquitude e poder nas
organizagdes empresariais e no poder ptblico”, cunha o conceito de “pacto
narcisico da branquitude”®. A autora visa, a partir do termo, explicar que
as pessoas brancas tém um pacto silencioso entre si (como se fosse uma
autoprote¢o), em que essas pessoas brancas vao privilegiar e beneficiar
umas as outras. Em se tratando de racismo, as pessoas brancas muitas
vezes se calam diante dele, de forma que acabam compactuando com o
ato e nao se movimentando para defender ou proteger as pessoas vitimas
do sistema de superioridade branca. Em outras palavras, o silenciamento
da branquitude, quando deparada com o racismo, apresenta-se como uma
forma a sustentar as opressoes e desigualdades em todos os 4mbitos para a

2 LABORNE, A. A de P. Branquitude, colonialismo e poder: a producio do conhecimento académico no
contexto brasileiro, 2017, p. 102-103.

» BENTO, M. A. S. Pactos narcisicos no racismo: branquitude e poder nas organizagoes empresariais ¢ no
poder ptblico, 2002.
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manutenc¢io dos seus privilégios, promovendo novo silenciamento, agora o
dos oprimidos.

Dessa forma, o branco passa a ser analisado, abre-se espaco para a pessoa
negra/nao branca ocupar o papel de pesquisador(a), como ocorreu,
apenas para citar alguns nomes, com a tedrica e antropéloga feminista da
América Latina Ochy Curiel, com o psiquiatra e filésofo politico Frantz
Fanon e com a ativista antirracista estadunidense bell hooks*, para a qual
prestamos nossas homenagens, uma que faleceu em 15 de dezembro de
2021, entre outros.

Com efeito, o silenciamento da branquitude acerca das questdes raciais
que sustentam as opressoes ¢ desigualdades em todos os 4mbitos acaba por
obstar a reflexdo e o debate sobre a verdadeira causa: o racismo estrutural.
Sob esse aspecto, o discurso de édio e o silenciamento e a omissio da
branquitude podem perpetuar a sua posi¢io privilegiada, negando o
problema e deixando de se responsabilizar. Nessa linha de pensamento, o
efeito do silenciamento serd diminuir o valor e o merecimento das vitimas
negras e dos grupos vulnerdveis a que pertencem, constituindo um dos
aspectos da incitagdo ao ddio.

Corriqueiramente, pessoas brancas que alegam o combate A opressio e
as desigualdades silenciam-se ante o racismo estrutural, para proteger
os interesses que estdo em jogo. De fato, reconhecem as desigualdades
raciais, s6 que nao associam essas desigualdades a discrimina¢io. H4 um
descompromisso politico com a situagdo do outro, um distanciamento
psicolégico em relagio aos excluidos”. Assim, evitar focalizar o branco é
evitar discutir as diferentes dimensées do privilégio. Mesmo em situagio
de pobreza, o branco tem o privilégio simbdlico da brancura®®.

% bell hooks ¢ posto em letra mintscula por uma opgio da autora.

7 OLIVEIRA, K. A. de. Racismo institucional, trabalho infantil no narcotrifico e a magistratura sul-rio-
grandense: branquitude brasileira em siléncio, 2020.

8 Essa discussdo da branquitude acarreta uma andlise de como a pessoa branca é ensinada a se ver na sociedade
em um lugar de superioridade e como o negro ¢ ensinado a se ver em um lugar de inferioridade. Citando
Giroux, Maria Aparecida Silva Bento destaque que “brancos tém que aprender a conviver com a branquitude
deles, ndo em negé-la ou tentar ser preto, mas assumi-la, fazer uma autocritica e buscar mudangas. Eles tém
que desaprender ideologias, estdrias que os ensinaram a colocar o outro em lugar estético onde os valores
morais nao estao vigendo”. Apud: BENTO, M. A. S. Pactos narcisicos no racismo: branquitude e poder nas
organizagées empresariais e no poder publico, 2002, p. 163.
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Observa-se, pois, que a for¢a construtiva do racismo e as desigualdades
sedimentadas no decorrer da histéria mundial, principalmente
na histéria do Brasil, descortinam muitos privilégios simbdlicos e
materiais estabelecidos pela superioridade racial das elites europeias que
permanecem estdticas, em que a voz da pessoa negra ¢ silenciada, pois, se
for escutada, o branco corre o risco de perder a sua estrutura de privilégios,
que foi criada pelo sangue e suor do povo negro.

Se no passado o foco desses debates era o risco que alguns discursos
orais ou escritos, ou manifestacdes expressivas (como protestos e
greves), poderiam acarretar a paz publica e a seguranga nacional,
hoje, nas democracias ocidentais, o free speech é desafiado pelo hate
speech. O discurso de édio pode ser descrito como o discurso voltado a
promover o 6dio contra grupos em fungio de suas caracteristicas, como
origem, orientagdo sexual, religido, existéncia de alguma deficiéncia etc.
Argumenta-se que o hate speech nao se enquadraria no free speech, na
liberdade de expressdo, ou, ainda que fosse, deveria ser limitado, pois essa
limitacdo melhora as condi¢oes de vida das chamadas minorias.

Depreende-se que ninguém pode invocar a liberdade de expressao com o
fim de legitimar discursos racistas. A titulo de ilustra¢io, anota-se que, em
2003, o Supremo Tribunal Federal do Brasil entendeu que a liberdade de
expressao nio abarca o discurso de édio. No Habeas Corpus n.c 82.424/
RS (2003), discutia-se eventual prdtica de crime de racismo perpetrado
por um escritor de livros que se caracterizava pela publicagio de ideias
antissemitas”. O Supremo Tribunal Federal, pelo Relator Mauricio
Corréa, manteve a condenagio do réu imposta pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul por crime de racismo, enfatizando que
a liberdade de expressio nio é absoluta. Portanto, o Poder Judicidrio, no
caso citado, cumpriu com sua fun¢io de mediador para estabelecer limites
na liberdade de expressao.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 82424-RS, 2003.
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2. VIOLENCIA DE GENERO

Neste item, serd analisado o efeito silenciador da violéncia de género
nas expressoes artisticas (como as letras de musicas) e nas expressoes
puablicas (propagandas comerciais e piadas dos humoristas), violéncia
essa que pode aparecer de diversas formas, inclusive por meio da
pornografia, somando-se ao discurso racista. Butler aponta, em relagao
as representagdes pornogréficas, que algumas autoras afirmam que elas
sio performativas, “isto é, que ndo afirmam um ponto de vista nem
descrevem uma realidade”, e sim que “constituem certo tipo de conduta e
que essa conduta ‘silencia’ aqueles que sdo retratados como submissos nas
representacoes pornogréaficas”.

Segundo Fiss®', a pornografia constitui critério limitador da liberdade
de expressao, pois reduz as mulheres a objetos sexuais e erotiza a sua
dominagio, levando a violéncia contra as mulheres, bem como 2 sua
desvantagem social — na esfera intima e na publica. Lélia Gonzalez”
constata que a democracia racial exerce sua violéncia simbdélica sobre a
mulher negra de maneira especial, pois o outro lado do endeusamento da
mulher negra no carnaval ocorre no cotidiano, no momento em que ela
passa a figurar como a empregada doméstica, o que também ¢é apontado
por hooks*. A doméstica nada mais é do que a mucama permitida, a da
prestagao de bens e servigos, “o burro de carga que carrega sua familia e a
dos outros nas costas’.

Gonzalez explica que:

A situagio do racismo e do sexismo no Brasil evoluiu
para o que chama de “neurose cultural brasileira”
[...] o neurdtico constréi modos de ocultamento do
sintoma porque isso lhe traz certos beneficios. Essa
constru¢do o libertaria da angtstia de se defrontar com
o recalcamento.

Retomando 4 figura da empregada doméstica, explana
que ela é a “mucama permitida”, pois ela continua
sendo mucama com todas as letras. E isso faz “cutucar

% BUTLER, ]. Discurso de édio: uma politica do performativo, 2021, p. 37-38.

3T FISS, O. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulacio e diversidade na esfera publica, 2005.
32 GONZALEZ, L. Racismo e sexismo na cultura brasileira. Ciéncias Sociais Hoje, 1984, p. 230.

33 HOOKS, b. Ensinando a transgredir: a educagio como prdtica da liberdade, 2017, p. 128 ez seq.
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a culpabilidade branca’. Isso porque, “na hora de
mostrar o que eles chamam de ‘coisas nossas’, ¢ um tal
de falar no samba, tutu, maracatu, frevo, candomblé,
umbanda, escola de samba e por ai afora. Quando
querem falar do charme, da beleza da mulher brasileira,
pinta logo a imagem de gente queimada da praia, de
andar rebolativo, de meneios no olhar, de requebros e
faceirices. E culminando, pinta este orgulho besta de

dizer que a gente ¢é uma democracia racial”. S6 que
34

nao™.

Observa-se que o corpo da mulher negra, em grande medida, é utilizado
de forma sexualizada e de forma pornogrifica. Em outras palavras, a
mulher negra tem seu corpo vinculado a objetificagio e exploracio,
desvelando que o papel que ela desempenhou no histérico escravista
(e até mesmo de mesticagem) ainda perdura no imagindrio coletivo.
A objetificagao e exploragio no que se refere ao corpo da mulher negra
¢ mais perversa, haja vista que a representa¢do da negra na midia se da
através de idedrio formulado da mulata.

Contemporaneamente, corpos de meninas e mulheres, tanto negras como
brancas, sio utilizados como referéncia estética para vender produtos
em propagandas, veicular ideais de beleza em capas de revista, adornar
programas de auditério e, muitas vezes, veiculados como objeto do desejo
erdtico. Além da representagio imagética, corpos femininos sio também
tema de musicas e de histérias televisivas e cinematograficas. Todo esse
contexto cria e perpetua uma estética na qual o corpo feminino é um
territrio do desejo de um outro.

Cabe trazer a lume, a titulo de exemplificacio, o conhecido slogan de
propaganda da Cerveja Devassa, que veiculou a seguinte frase em seu
antincio publicitirio: “E pelo corpo que se conhece a verdadeira negra”.
Tal mensagem foi publicada em andncios da cerveja “Devassa — Tropical

Dark™®

Assim, depreende-se que as feigoes da mulher negra representada no
enunciado da propaganda tiveram como objetivo ventilar o corpo da

3 GONZALEZ, L. Racismo e sexismo na cultura brasileira. Ciéncias Sociais Hoje, 1984, p. 238-239.

% A imagem da propaganda pode ser conferida na matéria feita pela revista Veja datada de 4 de outubro de
2013. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/economia/brasil-kirin-pode-ser-punida-por-publicidade-da-
devassa/ Acesso em 29 jul. 2022.
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mulher negra de forma erotizada, sendo o papel da mulher: servir ao
homem sexualmente. E “bebé-1a”, como se fosse dlcool*.

Conforme discorre Jénatas Machado:

[...] na verdade um dos objetivos fundamentais do
programa de desconstrugio critica da pornografia
consiste em chamar a aten¢io para o papel central por
ela desempenhado na criagido e manutengao do sexo
como base de discriminagio, motivo considerado
mais do que suficiente para justificar a proibicio, pelo
menos nas versoes consideradas mais ofensivas para as
mulheres. Aquela ¢ vista como uma forma de discurso
de 6dio (hate speech) especificamente dirigida contra
as mulheres, tendo como objetivo primdrio, ainda que
encoberto, a conservagio das estruturas de desigualdade
e dominagio que sustentam o siléncio inteiramente
desumano (Andrea Dworkin) que durante séculos lhe
foi imposto™’.

Assim, o ativismo feminista visa mover a problemdtica da pornografia
para o campo da igual dignidade, em que é sublinhado que a pornografia
constitui uma realidade politica de subordinacio das mulheres,
acarretando profundas repercussdes no status social e na experiéncia da
prépria cidadania das mulheres, atingindo sobremaneira as possibilidades
de participagio politica democrdtica’®. Dessa forma, os direitos de
expressao dos homens implicam a inferioriza¢io das mulheres.

O argumento da banaliza¢io da violéncia legitima a “cultura do estupro”.
Explica bell hooks que as mulheres brancas responsabilizavam as mulheres
negras pela suposta sedugao do “senhor”. Assim também se cria a ideia
de hipersexualizagio das mulheres negras para justificar o estupro. Tal
concepgdo constitui uma das razdes que justifica que as mulheres negras

% Qutro caso ¢ a satirica revista francesa Charlie Hebdo trouxe em sua capa, no periodo da Copa do Mundo
da Franga de futebol em 2019, uma ilustragdo consiste na vagina com uma bola de futebol na regido do
clitéris, acompanhada do texto “Coupe du monde féminine: on va en bouffer pendant un mois”, que pode
ser traduzido como “Copa do Mundo Feminina: vamos comé-las por um més”. KIRIN pode ser punida por
publicidade da Devassa. Veja, 4 out. 2013.

¥ MACHADQO, ]. E. M. Liberdade de expressao: dimensoes constitucionais da esfera publica no sistema
social, 2002, p. 193-194.

38 Jbidem, p. 192.
3 HOOKS, b. Ensinando a transgredir: a educagio como prdtica da liberdade, 2017, p. 130.
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sejam as que mais sofrem com a violéncia doméstica e sexual em nosso
pais.

Conforme os dados do Atlas da Violéncia®, em 2019, 66% das mulheres
assassinadas no Brasil eram negras. Em termos relativos, enquanto a taxa
de homicidios de mulheres nio negras foi de 2,5, a mesma taxa para as
mulheres negras foi de 4,1. Isso quer dizer que o risco relativo de uma
mulher negra ser vitima de homicidio ¢ 1,7 vez maior do que o de uma
mulher nio negra, ou seja, para cada dez mulheres nao negras mortas,
morrem 17 mulheres negras.

Fazendo um paralelo histérico com os Estados Unidos, Fiss aponta que,
na década de 1960 — periodo formativo da doutrina da obscenidade —,
nao havia uma aten¢io a protecio da mulher, da igualdade de género,
nem sequer em nivel de ideologia. A revolugio igualitdria no direito
centrava-se nos negros e¢ se movia para os pobres. Porém, atualmente (o
livro foi escrito em fins dos anos 1990), a protegao da igualdade de género
alcangou 0 mesmo nivel de importincia da protegao da igualdade racial'.

Falando especificamente da violéncia simbélica contra a mulher, ela pode
ser praticada também por meio de letras musicais. Debater a violéncia de
género como um dos limites a liberdade de expressao ¢ necessirio em uma
sociedade que possui sélidas raizes no patriarcado e um pais que possui
uma das mais altas taxas de feminicidio do mundo®.

Conforme o Anudrio Brasileiro de Seguran¢a Publica, entre 2020 e 2021,
a0 menos uma pessoa ligou, por minuto, para o 190 das policias militares
denunciando agressdes decorrentes da violéncia doméstica (Férum
Brasileiro de Seguranga Publica, 2022)%. Além disso, o governo do Estado
do Rio Grande do Sul publicou dados que demonstram que o niimero de
feminicidios em 2021 foi de 97 mulheres assassinadas, o que representa

4 CERQUEIRA, D. ¢t al. Atlas da Violéncia 2021, 2021.

41 FISS, O. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulagio e diversidade na esfera publica, 2005, p.
41-42.

2 CAMPOS, C. H. de; BARBOSA, E N., SILVA, PFE. da Liberdade de expressao e género: entre a apologia
a violéncia e a criminalizagio de culturas periféricas, 2021.

# O anudrio aponta que nesses anos foi visto um acréscimo significativo de 23 mil novos chamados de
emergéncia para o ntimero 190 solicitando atendimento para casos de violéncia doméstica, com variagio de
4% de um ano para o outro. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de
Seguranga Publica 2022, 2022.
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uma alta de 21% em relagio ao ano de 2020 (que foi de 80)*. Além
disso, o que se observa é que a violéncia contra a mulher nio se caracteriza
somente por aquilo que ¢ visivel. E muito mais do que isso.

Registra-se que esses ndmeros traduzem uma pequena fragio dos diversos
tipos de violéncia a que as mulheres sao submetidas. H4 outras formas de
violéncia que nio podem ser traduzidas em niimeros, constituindo o que
se poderia denominar de violéncia simbdlica, como é o caso das letras de
musica.

A violéncia contra as mulheres ¢ resultado de uma organizagio social
na qual homens e mulheres ndo sio iguais. Vivemos em uma sociedade
machista, hierdrquica e com desigualdade de género®. Assim, a apologia
da violéncia contra as mulheres — em especial, as negras — e a objetificacio
dos seus corpos sio um ramo do discurso de 6dio e da pornografia,
devendo constituir limites da liberdade de expressio.

Exemplo de violéncia de género menos percebida sio as letras de musicas
que colocam as mulheres em posi¢io de inferioridade, que tratam a
mulher de maneira subjugada, hipersexualizada, que trazem a violéncia
como algo simbdlico, ou que invertem essa relagdo para uma “relagio de
prazer”, principalmente das mulheres negras, e que se fundamentam e
podem encontrar legitimagdo nas raizes histdricas e escravagistas da cultura
da violéncia no Brasil.

No site Musica Machista Popular Brasileira (MMPB)*, constam diferentes
estilos de musica que tém algo em comum: o machismo reproduzido em
suas letras, com a apologia do estupro, do assédio sexual, da violéncia
doméstica e o silenciamento da liberdade de expressio da mulher fazendo
parte de indmeras cangoes, conforme se nota a seguir:

Hoje o clima ta quente

Eu vou te deixar bem louca
Se ela faz jogo duro

Nao se desespera

Taca cachaca que ela libera

(Edy Lemond — “Taca cachaga”)

# Cf.: RS TEM QUEDA no ntimero de homicidios, mas alta de feminicidios em 2021. G1, 13 jan. 2022.
# CAMPOS, C. H. de; BARBOSA, E N., SILVA, PE da Liberdade de expressao e género: entre a apologia

a violéncia e a criminalizacio de culturas periféricas, 2021, p. 6.

4 AUN, H. MMPB: site escancara e analisa o machismo nas musicas nacionais. Catracalivre, 5 mai. 2020.
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Elas falam demais
Mas tém o que a gente quer
E elas torram a nossa grana

Mas tem o que a gente quer
(Velhas Virgens — “Buceta’)

Mulher que nega

Nega o que nio é para negar

A gente pega, a gente entrega
(Vinicius de Moraes — “Formosa”)

Conforme se verifica, a violéncia simbdélica é produzida e reproduzida
quando letras de musica de diferentes estilos reificam as mulheres,
transformam-nas em objeto erotizado, ¢ nao em sujeitos, acarretando o
que Owen Fiss?’ refere como “efeito silenciador do discurso”. Observa-
se que muitas letras de musicas espelham a sociedade patriarcal,
protagonizada pelo homem, em regra branco e que detém maior poder
econdmico, e a mulher sexualizada e “glamurosa”, que ocupa uma posicao
de marginalidade, sendo retratada como objeto a sua disposi¢ao. O efeito
silenciador da liberdade de expressaio pode se apresentar justamente
comprometendo-se a credibilidade da mulher quando reduzida a objeto
sexual. E como se as mulheres nio tivessem mais nada com o que
contribuir para as discussoes ptiblicas®.

Por outro lado, as letras musicais podem, igualmente, representar uma
forma de resisténcia marginal feminista contra a violéncia a que as
mulheres sio submetidas em nossa sociedade®. Um caso representativo
dessa resisténcia é do grupo coletivo feminista chileno La Tesis, que criou
uma performance que atravessou o mundo intitulada “Un Violador en
tu Camifo”, propagando a violéncia sexual como um ato de exercicio
de poder, e nio como um ato de prazer sexual. Assim, o Estado nio
reconhece a relagio desigual de género e mantém a opressdo, tornando-se
um Estado violador. Outro exemplo é a masica “Maria de Vila Matilde”,
interpretada por Elza Soares, que denuncia a violéncia doméstica.

¥ FISS, O. A ironia da liberdade de expressao: Estado, regulagio e diversidade na esfera publica, 2005, p.
11.

4 Ibidem, p. 47.
“ CAMPOS, C. H. de; BARBOSA, E. N.; SILVA, P E da. Liberdade de expressao e género: entre a apologia

A violéncia e a criminalizagio de culturas periféricas, 2021, p. 8.
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Cadé meu celular?

Eu vou ligar pro 180

Vou entregar teu nome

E explicar meu enderego
Aqui vocé ndo entra mais
Eu digo que nao te conhego
E jogo dgua fervendo

Se vocé se aventurar

Eu solto o cachorro

E, apontando pra vocé

Eu grito: péguix...

Eu quero ver vocé pular,
vocé correr

Na frente dos vizinhos

Cé vai se arrepender de levantar a mao pra mim

Elza Soares, falecida em 20 de janeiro de 2022, foi uma sobrevivente da
pobreza, da fome, do racismo e da violéncia doméstica. A histéria dela
se cruza com a de milhares de outras mulheres, o que é relatado pelo
podcast “Atena: elas por elas”. Através do podcast, essas mulheres, por anos
silenciadas, contam suas memdrias e episédios de violéncia vividos™’.

Cabe destacar que também o efeito silenciador ocorre quando hi
conivéncia estatal com o discurso de 6dio ou com a banalizagio da
violéncia contra mulheres. Por exemplo, quando o Poder Judicidrio nega
0 acesso A justi¢a as vitimas com a tentativa de silenciamento disfarcada
de liberdade de expressio, transmitindo uma mensagem de poder aos
agressores que sustenta um modo de organizacio politica da modernidade
colonial e neoliberal de nossos tempos.

Ainda que nao tenha sido referenciado de maneira expressa, na decisio
o Iribunal de Justica do Estado de Sao Paulo’’, depois confirmada pelo
do Tribunal d tica do Estado de Sao Paulo®, d firmada pel
, que manteve a condenacio por danos morais ao apresentador de
STJ?, q t denac d tador d
programa humoristico Rafinha Bastos, que, no programa de televisio
e e setembro de , disse para a cantora Wanessa Camargo,
CQC de 19 de setembro de 2011, d tora W Camarg
que estava gravida, que “comeria’ ela e seu bebé, aqui se pode perceber

0 ATENA, que poderia ser Elza. Atena: elas por elas [Podcast], 7 mar. 2021.

5! BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao Civel n.c 0201838-05.2011.8.26.0100, 27 nov.
2012.

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.c 1.487.089 - SP (2014/0199523-6), 28 out.
2015.
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uma atuagao do Poder Judicidrio como 6rgao regulador de discursos
miséginos. O Tribunal de Justica afastou as alegagoes da defesa no sentido
de que a ofensa nao teria sido tao grave, o jornalista seria livre e ndo
poderia haver censura.

Assim, como bem constatado por Campos, Barbosa e Silva®, o corpo e
a voz das mulheres, que até entdo se encontravam em uma posi¢ao de
menor importincia, passam a figurar como protagonistas na medida
em que ampliam as discussdes sobre as dendncias de violagoes de
direitos. Constituem uma forma de resisténcia feminista, questionam
a naturalizagio das violéncias contra as mulheres e rompem o seu
silenciamento.

Com efeito, surge a necessidade de construir critérios limitadores a
liberdade de expressao artistica para garantir o direito humano 2 liberdade
de expressao sem que se legitime a pornografia apoiada na violéncia de
género. Campos, Barbosa e Silva pontuam que:

[...] toda liberdade publica, de que é exemplo a escrita
da letra de uma musica, importa em responsabilidades,
tanto dos autores e produtores quanto do Estado
brasileiro que ¢ signatirio da Conven¢io para
Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher (CEDAW) e da Convenc¢io Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convengio de Belém do Pard). Assim, letras
machistas ou que constrangem publicamente a mulher
ao desqualificd-la, infringem uma violéncia simbélica e
banalizam a violéncia contra mulheres*.

Butler lembra que nés existimos nao apenas porque somos reconhecidos,
mas, a priori, porque somos reconheciveis. “E os termos que facilitam o
reconhecimento sio, eles préprios, convencionais; sio os efeitos e os
instrumentos de um ritual social que decide, muitas vezes por meio
da exclusio e da violéncia, as condicoes linguisticas dos sujeitos aptos a
sobrevivéncia’.

3 CAMPOS, C. H. de; BARBOSA, E N.; SILVA, P. F. da. Liberdade de expressao e género: entre a apologia

A violéncia e a criminalizagio de culturas periféricas, 2021, p. 14.
>4 Tbidem, p. 6.
> BUTLER, J. Discurso de édio: uma politica do performativo, 2021, p. 18
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Assim sendo, urge que uma nova masculinidade seja pensada, pois uma
cultura que apoie e propague a nogio de que o masculino ¢ agressivo como
uma condi¢io inerente a0 homem perpetua padroes de género e relagdes
de violéncia entre homens e entre homens e mulheres.

CONSIDERACOES FINAIS

A discussio sobre limites da liberdade de expressao é necessdria. Se por um
lado temos a liberdade de expressio como liberdade publica, prevista na
Constitui¢io Federal, no artigo 5°, incisos IV, IX, como um dos pilares
da democracia pluralista; por outro, o reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, prevista como principio fundamental do Estado
Democrdtico Brasileiro (artigo 1°, III, CF/88), é precisamente o que
justifica todas as garantias do artigo 5°. Pergunta-se entao: como conciliar
a liberdade de expressao quando estiver em confronto com a dignidade da
pessoa humana?

As democracias mais estdveis sio também aquelas que efetivamente
asseguram os direitos fundamentais de todos, inclusive (e especialmente)
das chamadas “minorias”. A intolerincia é fruto da proliferacio do
discurso de 6dio, sendo dever do Estado preveni-lo e sanciond-lo. Assim,
a liberdade de expressio nio possui carcter absoluto, e no conflito de
principios deverd o intérprete recorrer a ponderagio como método a
impedir a mitigagdo de qualquer direito constitucional e convencional,
em razio da inexisténcia de hierarquia entre os valores intrinsecos a pessoa
humana.

A resposta ao problema de pesquisa proposto é que o efeito silenciador
do discurso de ddio, tanto o perpetrado por meio de enunciados racistas
como de violéncias de género, inclusive pelo uso da pornografia, deve
ser critério imposto pelo Estado como limite da liberdade de expressao e
jamais reconhecido como censura inconstitucional.

Consoante ji demonstrado, a pornografia e o discurso de dédio
impossibilitam os grupos marginalizados de participar da discussao
publica, de modo que a violagdo a sua liberdade de expressao ¢ direta e
imediata. Essa dinidmica silenciadora aplica-se da mesma forma para as
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propagandas televisivas, as letras de musicas e as piadas que reduzem as
mulheres a objetos sexuais, subordinando-as e silenciando-as.

O banimento do discurso de 6dio é a maior ressonincia no debate politico
contempordneo nos paises ocidentais. Uma politica verdadeiramente
democritica nao serd alcangada até que as condi¢des de igualdade tenham
sido satisfeitas, respeitando a dignidade da pessoa humana.
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RESUMO

Neste artigo propde-se debater a atuagio da Defensoria Puablica na
prote¢io dos direitos da comunidade LGBTQ+ no Brasil. Examina-
se sucintamente a questdo do acesso a justica ao longo da histéria até a
criacio da Defensoria Publica pela Constituicao Federal de 1988, a
fim de compreender como o érgio atua no 4mbito dos direitos dessa
comunidade. O objetivo geral ¢ entender quais s3o os obstdculos para o
acesso a justica desse grupo marginalizado e os desafios que a Defensoria
Pablica enfrenta nesse sentido. A pesquisa é caracterizada por uma
abordagem qualitativa, utilizando os métodos descritivo e exploratério,
assim como a estratégia da revisao bibliografica. Conclui-se que o papel
desempenhado pela Defensoria Pablica na garantia do direito ao acesso a
justica e dos direitos humanos da popula¢io LGBTQ+ ¢é positivo, porém
ainda enfrenta entraves para alcangar plena eficicia.

Palavras-chave: Acesso a justica. Populagio LGBTQ+. Politicas publicas.
Defensoria Puablica. Direitos Humanos.
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ABSTRACT

This article proposes to discuss the performance of the Public Defender’s
Ofhce in protecting the rights of the LGBTQ+ community in Brazil. The
issue of access to justice throughout history is succinctly examined until
the creation of the Public Defender’s Office by the Federal Constitution
of 1988, in order to understand how the body acts within the scope of
the rights of this community. The objective is to understand which are the
obstacles to access to justice for this marginalized group and the challenges
that the Public Defender’s Office faces in this regard. The research is
characterized by a qualitative approach, using descriptive and exploratory
methods, as well as the bibliographic review strategy. It is concluded that
the role played by the Public Defender’s Office in guaranteeing the right
to access to justice and the human rights of the LGBTQ+ population is
positive, but still faces hurdles to achieving full effectiveness.

Keywords: Access to justice. LGBTQ+ population. Public policies. Public
Defender’s Office. Human Rights.
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INTRODUCAO

A luta da comunidade LGBTQ+ no Brasil é, antes de tudo, uma luta
por sobrevivéncia. E por isso a questiao do acesso a justiga é central para
a discussao sobre igualdade de direitos. Faz-se necessdrio questionar por
que os direitos das pessoas heterossexuais nao se aplicam a todos. Nao
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se podem ignorar as diferengas quando isso aumenta as desigualdades.
Se falamos em direito a0 nome social, é para que pessoas nao se sintam
constrangidas ao serem chamadas por um nome que nio as representa.
Se a pauta do casamento homoafetivo ¢ discutida, é para que um casal
do mesmo género tenha garantidos os direitos sucessérios caso uma das
pessoas faleca. Se normas e decretos precisam ser revistos para evitar a
violacdo a direitos humanos, é porque a comunidade continua vulnerdvel.

Nesse sentido, ¢ imprescindivel a reflexdo a respeito do acesso a justica,
uma vez que se trata de um mecanismo constitucional amplo e valioso
para conquista de direitos e deveres da sociedade, nao se limitando apenas
ao ingresso democratizado da representagao juridica, mas também como
um recurso fundamental para proteger e assegurar a dignidade humana.
A partir disso, pensa-se nas possibilidades de resolu¢io de diversas
problemdticas encontradas na sociedade nos dias de hoje, entre elas: como
garantir que esses direitos sejam defendidos pelo Estado? Como guiar
politicas publicas para que a comunidade se sinta amparada? Como educar
essas pessoas a respeito dos direitos que elas tém? Como driblar os desafios
do acesso a justica? Como oferecer assisténcia judicidria de qualidade para
aqueles mais vulnerdveis? A Defensoria Publica oferece as primeiras pistas.

Como ferramenta estatal para garantir a efetivagio de direitos, a
Defensoria Puablica, além de oferecer assisténcia judicidria gratuita e
integral de qualidade, atua em conjunto com outros setores estatais para
que o maior numero de pessoas tenha seus direitos resguardados. Ao se
pensar em grupos vulnerdveis socialmente, essa atuagao é de importancia
ainda maior, pois ganha foco para atender a demandas especificas.

Isso posto, questiona-se, entdo, quais os possiveis fatores que dificultam
o acesso da populagio LGBTQ+ a Defensoria Pdblica. O medo de
discriminacio ou retaliacio pode ser um forte impeditivo, mas ndo é o
Gnico que explicaria essa complexa pergunta. E preciso pensar a questio de
outros Angulos para se entender a cena completa.

Para responder a essa pergunta, este artigo propde a andlise bibliografica
sobre o tema, bem como a anilise documental de relatérios produzidos
pela prépria Defensoria Publica a respeito do assunto. Assim, far-se-d
um breve resumo histérico do direito ao acesso integral a justiga, para

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 55



se entender o contexto em que o érgio surge e examinar como se dd sua
atuagao em prol da comunidade LGBTQ+ no Brasil.

Ao compreender os possiveis impeditivos e desafios enfrentados pela
populagio LGBTQ+ no acesso a Defensoria Publica, serd possivel
discutir saidas que visem promover um atendimento inclusivo, livre de
discriminagao e que efetivamente sare as feridas da comunidade. A anilise
do tema ajudard a entender o presente para que se aprimorem as politicas
publicas e a atuagdo estatal em prol dos direitos da comunidade. S6 com
o fortalecimento da cidadania plena e a efetivagdo dos direitos humanos
serd possivel garantir a sustentagao dos pilares do Estado Democridtico de
Direito.

1. A DEFENSORIA PUBLICA ENQUANTO INSTITUICAO
PROMOTORA DO ACESSO INTEGRAL A JUSTICA

O sistema juridico tem como pilares basicos a igualdade de acesso a
populagio e a produgao de resultados justos social e individualmente'.
Nesse aspecto, a Defensoria Publica é o meio de o Estado garantir o acesso
a justica a populagao hipossuficiente, a partir da prestagio de assisténcia
juridica gratuita e da orienta¢do a respeito de direitos.

Essa participagdo estatal é relativamente nova. Nos séculos XVIII e XIX,
no Ocidente, os estados liberais burgueses defendiam uma filosofia
individualista dos direitos, o que levava ao sentido meramente formal
do acesso a justi¢a, limitando o seu significado a possibilidade de o
interessado propor ou contestar uma agao®.

A postura passiva do Estado, nessa época, pode ser entendida a partir
da filosofia laissez faire (“deixe fazer”, em tradugao prépria do francés),
expressio-chave para entender o capitalismo e o liberalismo econémico,
que defende o funcionamento do mercado sem interferéncias. A justica,
nesse contexto, também era vista como um bem indisponivel aqueles que
nio pudessem arcar com seus custos.

' CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justiga, 1988, p. 8.
2 Ibidem, p. 9.
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A mudan¢a desse paradigma estd ligada a transformagao radical dos
direitos humanos, a0 modelo econémico do welfare state (“estado de bem-
estar social”) e ao reconhecimento de direitos e deveres sociais por parte do
governo e da sociedade’. O significado de cidadania, entdo, foi ampliado.
Agora, comegam a aparecer os mecanismos para a efetivagao de direitos
que antes eram apenas de titularidade dos individuos.

Evidencia-se que as Constituigdes e leis brasileiras antes de 1988

mantiveram uma tradi¢do de assisténcia judicidria — que difere da
juridica, ao passo que aquela é mais restritiva que esta, que abrange a
esfera judicial e todos os atos juridicos — para os mais necessitados®. E

entdo que, com a luta por direitos, pela democracia e pela cidadania
plena, a Constituigao Federal de 1988 rompe com os antigos paradigmas
e institui como direito fundamental que “o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”
(Constituicao, art. 5°, inciso LXXIV)>.

Portanto, é dever do Estado a orientagao juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados. Nio se trata de uma simples representacio perante
tribunais, mas de uma possibilidade de a populagao tornar-se ativa nas
decisoes que afetam a sua vida, transcendendo o juizo. Essa norma tem
eficdcia plena e aplicacdo imediata®, o que significa que diante de uma
omissao do dever, por exemplo, o Poder Publico pode ser obrigado a
realizar a assisténcia juridica apds uma a¢io de inconstitucionalidade por
omissao’.

A Constitui¢ao Cidada elegeu como responsivel por essa assisténcia a
Defensoria Publica, que conta com agentes publicos concursados para
atender os individuos com recursos insuficientes em suas demandas.
Rompe-se, portanto, com o cardter paternal e assistencialista que existia na
assisténcia judicidria, pois também é papel da Defensoria Publica orientar

3BACAL, E. A. B. Acesso a justica e tutela dos interesses difusos, 2010, p. 265.

* MORAES, A. C. E B. Defensoria Pablica como instrumento de acesso a justica, 2009, p. 46-47.
> BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, 1988.

¢ SILVA, J. A. Aplicabilidade das normas constitucionais, 2009, p. 81-85.

7 Idem. Comentério contextual a Constituigao, 2014, p. 173.
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a populacio quanto a seus direitos, o que nio acontece com a advocacia
privada, devido a estrutura pulverizada e a sua finalidade lucrativa®.

A institui¢do da Defensoria Publica visa ainda superar obsticulos para o
acesso a justiga. Entre eles, o obstdculo financeiro (as custas processuais
e os honordrios advocaticios sio elevados), o préprio reconhecimento de
direitos (existe uma insuficiéncia de conhecimentos juridicos bdsicos),
o formalismo exagerado e intimidador (juizes, advogados e promotores
podem parecer distantes para a popula¢io comum) e a questdo dos direitos
difusos (que nio d4 ao individuo a possibilidade de corrigir a lesaio em
razdo da ilegitimidade)’.

No Brasil, foi de forma gradual que aconteceu a implementagio da
Defensoria Publica, com a promulgagao de leis especificas em cada estado.
E competéncia concorrente da Unido, do Distrito Federal e dos Estados
legislar sobre a assisténcia juridica e a Defensoria Publica (Constituigao,
art. 24, inciso XIII)". Ou seja, pela regra do pardgrafo primeiro, a Unido
tem competéncia para legislar sobre normas gerais; enquanto o Estado,
sobre questoes especificas. Jd4 a Lei Complementar n.c 80/1994 estabeleceu
as normas gerais para a organizacdo da Defensoria Pdblica em 4mbito
nacional, mas cada Estado pode regulamentar o funcionamento da
instituicao'!.

Desde entdo, a Defensoria Publica tem se expandido e consolidado no
Brasil, estendendo sua atuagio a diversos municipios e intervindo em
vérias dreas do direito, como familia, criminal, civel, infincia e juventude.
A institui¢do desempenha um papel primordial ao promover a igualdade
de acesso a justia, trabalhar para a efetivacio dos direitos humanos e
concretizar os direitos sociais e individuais da popula¢io vulnerdvel.

8 WEIS, C. Direitos humanos e Defensoria Publica. Boletim IBCrim, jun. 2002, p. 6.

? MORAES, A. C. E B. Defensoria Publica como instrumento de acesso a justica, 2009, p. 23.
1" BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.

" BRASIL. Lei complementar n°. 80, de 12 de janeiro de 1994, 1994.
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2. POLITICAS PUBLICAS PARA A POPULACAO LGBTQ+ NO
BRASIL

Para compreender de que maneira a Defensoria Pdblica pode agir
em beneficio da comunidade LGBTQ+ no Brasil, em detrimento de
estigmas, preconceitos e adversidades que existem nessa esfera, torna-se
obrigatério debater a respeito das politicas publicas LGBTQ+ no Brasil,
entre seus desafios e avancos. Assim, serd possivel analisar como surgiram
os movimentos que tutoram as politicas publicas, j& que se observa
o crescimento do ativismo acerca da diversidade sexual e dos direitos
humanos. A medida que os movimentos se organizavam, surgiam as
pautas que prezavam a dignidade humana e os direitos humanos'.

A Constituigao Federal consolidou o pensamento de que a Defensoria
Publica é um 6rgao indispensivel a democratizacio de direitos e acesso
a justica para qualquer cidaddo que esteja em situagio de pobreza. Ao
pensar nos grupos vulnerdveis que usam as garantias dispostas pela
Defensoria Publica e seu efetivo direito de acesso a justiga, pode-se adotar
uma visao isonémica de todo o corpo social que preencha os requisitos
de hipossuficiéncia e, mais precisamente, pensar em grupos que possuem
outras caracteristicas além de pobreza e necessidade juridica.

A comunidade LGBTQ+ tem um histérico penoso de luta em direitos
humanos, vestido de muitos avangos, mas marcado por muitas sequelas.
Apesar de diversas vitérias constitucionais e trabalhos bem-sucedidos de
politicas pablicas, uma parte muito grande da comunidade LGBTQ+ que
estd no Brasil hoje foi sujeita & construgio de uma cidadania dificultada,
mesmo com a luta constante contra o conservadorismo familiar e estatal
e a luta por oportunidades sociais'®. Aspectos como esses fazem com que
haja mais cidadaos dessa comunidade em situa¢do de vulnerabilidade,
formando um grupo social que precisa do apoio juridico da Defensoria

2 PEREIRA, C. E Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais em
Pernambuco: o caso do Centro Estadual de Combate 4 Homofobia, 2016, p. 15-17.

3SILVA, M. V. M. Direitos humanos. Acesso a justica. Defensoria publica. Pobreza. Exclusio social. Revista
da Defensoria Publica da Uniao, 2018, p. 78-79.

1 ARAGUSUKU, H. A;; DE SOUZA LOPES, M. A. Preconceito, discriminagio e cidadania LGBT:
Politicas publicas em Mato Grosso e no Brasil. ACENO - Revista de Antropologia do Centro-Oeste, jan./
jul. 2016, p. 242-243.
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Pablica para o efetivo acesso a justiga, apresentando caracteristicas além da
hipossuficiéncia.

A partir disso, é preciso estudar e entender se a Defensoria Publica
consegue cumprir sua fun¢io social e desempenhar o acesso a justiga para
esses grupos vulnerdveis que jd sio marcados por dificuldades, estigmas
e preconceitos, primando por um servico humanizado e acolhedor,
pensando como respaldo o principio da dignidade humana assegurado
pela Constitui¢ao Federal.

Por caracteristicas intrinsecas como essas, torna-se essencial pdr em prdtica
os ideais das politicas pablicas no Brasil, por ser o caminho em que sdo
discutidos e aprimorados os direitos humanos em prol da comunidade
LGBTQ+ e as lutas de género e em que os estudos realizados sio
responsdveis por impulsionar mudancas e a devida fiscalizagao dos direitos
de qualquer cidaddo, visando um ambiente em que nio haja um olhar
preconceituoso e quebra de nenhum direito social e nenhuma garantia
constitucional'®.

Para desenhar um pouco melhor a visio do 6rgio acerca do acesso a
justica do grupo vulnerdvel especifico que necessita de apoio juridico, é
interessante pensar com esmero, levando em conta a tese trabalhada pelo
socitlogo Erving Goffman. Essa tese versa sobre as relagdes de poder na
sociedade e como se disseminam principalmente em microrrelagoes
no cotidiano. O simples fato de um grupo apresentar caracteristicas
distintas, nesse caso, contrdrias a heteronormatividade, prende-o em
uma caixa sujeita a tratamentos diferenciados embasados em estigmas e
preconceitos'. Em razdo de cicatrizes como essas, que nio sio ficeis de
curar, as politicas publicas fixam um lugar importante na batalha pelos
direitos humanos e no acesso a justica para a comunidade LGBTQ+,
uma vez que sdo assegurados pelo direito da dignidade humana. Esses
individuos merecem pleitear seus direitos com eficicia e seguranga, sendo
as politicas publicas um caminho para novas oportunidades e fiscalizacio
dos 6rgaos que atuam em prol desses ideais.

" MACEDO, E. H. Cidadania e dignidade humana na dimensio do processo: humanizagio do processo.
Revista de Direito Brasileira, jan./abr. 2017, p. 256-257.

'® PEREIRA, C. E Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais em
Pernambuco: o caso do Centro Estadual de Combate 3 Homofobia, 2016, p. 15-17.

7 MARTINO, L. M. S. 10 Ligoes sobre Goffman, 2021, p. 70-74.
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Portanto, é possivel observar os efeitos positivos e fundamentais que as
politicas publicas geram na sociedade. As politicas publicas e a luta pelos
direitos humanos foram responsdveis por desmistificar a estigmatizagio
e o medo da comunidade LGBTQ+ de buscar seus direitos. Versando a
respeito das mudancgas progressivas dos pensamentos segregativos, as
politicas pablicas LGBTQ+ trabalharam para vencer as normatividades
preconceituosas sobre acesso a justiga. Trabalhos e pesquisas como essas
incentivam os grupos da comunidade que necessitam do acesso a justica a
se aproximarem da democratizagio do direito.

3. ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA SALVAGUARDA
DOS DIREITOS HUMANOS LGBTQ+

Enquanto 6rgio responsdvel pela promogao de direitos fundamentais,
a Defensoria Publica traga estratégias para tutela de direitos de grupos
socialmente vulnerdveis. Isso pode acontecer por meio de grupos de
trabalho focados em problemas especificos; através da atuagao do dia a dia,
a partir do atendimento das necessidades dessas comunidades; e mediante
a orientagao para criagao de politicas pablicas.

A Defensoria Publica da Unido (DPU), por exemplo, criou grupos de
trabalho (GT), como o GT Identidade de Género e Cidadania LGBTI
(Lésbicas, Gays, Bissexuais, Pessoas Trans e Intersexuais), para atender de
forma prioritdria e programdtica demandas dessa comunidade. Esse GT
atua em casos de tratamento discriminatério no Ambito da administragao
federal, violagao de direitos humanos relacionados a identidade de género
e cidadania LGBTQ+, bem como violagbes de direitos praticadas por
programas de televisio discriminatérios'. Além disso, a DPU oferece
assisténcia juridica integral e gratuita, articula com érgaos governamentais
e a sociedade civil em defesa dos direitos, protege os direitos da populagio
LGBTQ+ em situagio de prisao, educa sobre os direitos dessa populagio e
monitora casos sensiveis relacionados ao combate ao preconceito”’.

A atua¢io da Defensoria Publica em relagio a comunidade LGBTQ+
abrange diversas dreas. No ambito civel, a institui¢do desempenha um

18 BRASIL. Defensoria Pablica da Unido. GT Identidade de Género e Cidadania LGBTT, c.2023.
Y Thidem.
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papel crucial na garantia dos direitos relacionados ao uso do nome social,
ao reconhecimento da unido homotransafetiva e ao registro de filhos e
filhas de reproducgio assistida por casais homo ou transafetivos®®. Nesse
contexto, por exemplo, se uma pessoa transgénero encontra dificuldades
burocriticas para mudar o nome, a Defensoria Pdblica pode oferecer
orientagao sobre os seus direitos, esclarecendo os procedimentos legais
para retificar o nome social e, se necessdrio, representando-a em uma agao
judicial para assegurar tal direito.

No ambito criminal e penal, a Defensoria Ptblica desempenha um papel
fundamental ao fornecer informagées detalhadas sobre a garantia de
assisténcia abrangente e livre de discrimina¢io no sistema penitencidrio.
Além disso, atua na defesa da criminalizacio da homotransfobia, inclusive
no contexto da internet, e no combate a diferentes formas de violéncia,
como a violéncia doméstica, familiar, politica e o feminicidio?'.

Nas esferas previdencidria e trabalhista, a atuagao do érgao abrange a
orientacio referente a solicitagio de beneficios de acordo com o género
adotado e registrado em cartério. Além disso, busca-se a garantia da
extensio da licenca-maternidade para a mie nio gestante em unides
homotransafetivas, bem como a defesa do direito ao uso de banheiros e
outros espagos conforme a identidade de género®.

A Defensoria Pablica também contribui para a prote¢io dos direitos
humanos da comunidade LGBTQ+ por meio da elaboragio de relatérios
que fornecem orientagdes para a reconstru¢do de politicas publicas
deficientes e negligentes. Em 2022, foi produzido o relatério intitulado
“Apontamentos para uma justi¢a de transi¢do a partir das eleicdes 2022:
uma andlise normativa e de politicas pablicas”, entregue ao presidente Luiz
Indcio Lula da Silva®.

O texto apresenta a proposta de revogagao de normas que representam um
retrocesso na promogao dos direitos humanos e nos valores democréticos,

2 BRASIL. Defensoria Publica da Unido. Direitos da Populagio LGBTQIA+: cartilha de orientagio
juridica, 2023, p. 13-15.

2 [bidem, p. 16-19.
2 Tbidem, p. 20-21.

2 LULA recebe relatério da DPU com contribuigées para reconstruir politicas publicas. Defensoria Pablica
da Uniao, c.2023.
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além de trazer politicas que podem ser revisadas, modificadas e
implementadas para garantir um acesso digno a justica para grupos
minoritdrios*. Embora nem todas as propostas sejam direcionadas
exclusivamente a comunidade LGBTQ+, elas impactam essa comunidade
de outras maneiras, uma vez que os individuos nio se limitam a uma tnica

identidade.

O relatério aponta a inconstitucionalidade e a violagio dos principios
da liberdade de expressao e da censura prévia na proibicio do uso de
linguagem neutra nos projetos financiados pela Lei n.° 8.313/91 (Lei
Rouanet), estabelecida pela Portaria n°. 604, de 27 de outubro de 2021,
do Ministério do Turismo, e recomenda a sua revogacio completa.
Argumenta-se que essa prdtica discriminatéria entra em conflito com
a garantia da liberdade de expressdo, pois exclui a possibilidade de usar
uma linguagem que visa incluir grupos que nio se identificam dentro do
sistema bindrio do portugués®.

Além disso, destaca-se a violagio do direito a intimidade e a dignidade
da pessoa trans na definicdo de procedimentos e requisitos para a emissao
da Carteira de Identidade pelos 6rgaos de identificacio dos Estados e
do Distrito Federal, de maneira vexatéria para a populagio transgénero.
Por essa razao, ¢ recomendada a revogagio parcial do Decreto n.°
10.977/2022 e a implementagao de dispositivos substitutivos. Explica-se
que a Carteira de Identidade, que é vilida em todo o pais, deverd incluir,
mediante solicitagdo, informacoes como o “sexo” do titular e 0o nome
social, sem prejuizo da men¢io ao nome registrado civilmente. A atual
abordagem resulta em situagoes de constrangimento, humilhagao e clara
discriminagao contra a populagio trans®.

Portanto, é importante salientar que a atuagio da Defensoria Publica
na prote¢io dos direitos humanos da populagio LGBTQ+ ¢ essencial
e abrangente, uma vez que oferece assisténcia juridica e social as
pessoas, ainda que ndo estejam delimitadas pela vulnerabilidade da
hipossuficiéncia, em razio de que promove diversos meios de atuagio para

2 BRASIL. Defensoria Ptblica da Unido. Apontamentos para uma justica de transicao a partir das elei¢oes
2022: uma andlise normativa e de politicas publicas, 2022, p. 12-16.

5 [bidem, p. 111-112.
2 [bidem, p. 115-118.
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prote¢ao de direitos além das searas judiciais. Essa atuagdo fortalece os
pilares democraticos e o Estado de Direito, promovendo a cidadania plena
e a efetivagio dos direitos humanos para todos. Portanto, é fundamental
o apoio continuo e o fortalecimento dessa instituigio para garantir a
salvaguarda desses direitos.

4. ACESSO A JUSTICA PELA DEFENSORIA PUBLICA:
PERSPECTIVA E DESAFIOS

A Defensoria Publica, como 6rgio de atua¢io em favor de grupos
vulnerdveis, tem a responsabilidade de cumprir o dever constitucional
do Estado de assegurar plenamente o acesso a justiga gratuita para todo
cidadao que necessitar. Com base nesse fundamento, pode-se observar a
fungao da justica enquanto um exercicio politico nas relacoes sociais”.

A partir de uma visao hobbesiana com base em sua obra “Leviatd”, ¢é
possivel captar dois pontos que norteiam o funcionamento da justiga
dentro do ordenamento juridico: as leis que formam a ordem juridica sdo
indispensdveis ao Estado; e essas leis mantém o Estado a impor obriga¢oes
aos homens. Isso deixa clara a importincia da regulamentagao do
ordenamento juridico para a devida finalidade de trazer justiga ao corpo
social, nesse caso, para a entrega do efetivo acesso a justi¢a por parte da
organizacio da Defensoria Publica®.

Dessa forma, ¢é visivel a importincia da regulamentagio estatal para a
efetiva democratiza¢do do direito de acesso a justica. Ao estudar como
a fungio social da Defensoria se dissemina a grupos especificos, como a
comunidade LGBTQ+, verifica-se que hd uma entrega legitima de direitos
fundamentais assegurados com base na necessidade desses grupos. A partir
disso, podem-se observar algumas perspectivas e desafios encontrados na
atuacio da Defensoria Publica.

Um dos desafios verificados na sociedade contemporinea é o estigma
atribuido ao trabalho prestado pela Defensoria Pablica por ser um

¥ BRASIL. Lei complementar n°. 80, de 12 de janeiro de 1994, 1994.

2 SANTOS, M. A. D. dos. O conceito de justica em Thomas Hobbes e suas consequéncias jusfiloséficas,
2007, p. 15-17.
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servico proposto por um 6rgio com excessiva demanda e oferecido por
um preceito publico. Sdo comuns os argumentos de que, por ser um
servigo gratuito, nio terd o mesmo comprometimento que um advogado
particular prometeria; ou mesmo que, pela excessividade de demandas que
a Defensoria Publica tem, o satisfatério direito de defesa e de necessidade
juridica do cidadao poderd ser prejudicado. Pensamentos limitados como
esses sao responsaveis por dificultar o avango da democratizagao de direitos
essenciais aos cidadaos brasileiros, uma vez que a Defensoria Pablica tem
o dever de exercer plenamente sua fun¢io constitucional®”. Além disso,
existem outros atributos positivos em relagio a sua atuagio, como a
integragao de profissionais competentes e um grande leque de experiéncias
pela variedade e diversidade de casos.

Outro desafio encontrado, relacionado especialmente 2 comunidade
LGBTQ+, é que os individuos que vivem em confronto com a
heteronormatividade podem nao acreditar na possibilidade de obter
amparo juridico, o que acaba por acarretar outras dificuldades a sua vida,
sejam elas relativas ao acesso a informag¢io ou ao medo de pleitear seus
direitos assegurados pela Constitui¢ao Federal. Por situagoes como essas,
¢ indispensdvel o trabalho e estudo a respeito das atuagoes da Defensoria
Publica para dispor de um acesso a justica humanizado, a fim de facilitar o
ingresso a justica e a defesa de qualquer cidadao que nao se sinta abracado
pela lei brasileira por caracteristicas que fogem da cisheteronormatividade.

Torna-se necessdria uma visio panordmica dos desafios que individuos
LGBTQ+ enfrentam na atualidade, como os indices de criminalidade
contra eles, que minam o pleno direito de viver em razio da
LGBTQfobia™. A existéncia de um érgao apto a defender essa populagio
que precisa de amparo juridico, com o devido respeito ao principio
de dignidade humana, é um alicerce para a comunidade. Por esse
motivo, é importante ter mecanismos que influenciem a pesquisa ¢ o
aprimoramento da atuagio desse 6rgio, bem como a devida fiscalizagao,
em prol de um direito democratizado e humanizado.

¥ LIMBERGER, T.; RODRIGUES, V. S. A advocacia puiblica como intérprete constitucional. Revista de
Investigacdes Constitucionais, jan./abr. 2022, p. 173-174.

3 PEDRA, C. B. Direitos LGBT: a LGBTfobia estrutural na arena juridica, 2018, p. 15-17.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 65



Ademais, outro desafio a ser superado para a promog¢io do acesso 2
justica para a comunidade LGBTQ+ refere-se ao acesso do cidadao
ao atendimento da Defensoria Puablica, haja vista que ainda nao ha
unidades da Defensoria em todos os municipios do territério brasileiro,
fator que afasta os grupos vulnerdveis que residem em cidades distantes
da possibilidade de alcangar a justi¢a®. Em decorréncia de dificuldades
estruturais como essa, faz-se imprescindivel o constante estudo e trabalho
para trazer melhorias com a finalidade de aprimorar o acesso a justica,
como, por exemplo, as politicas puablicas com intuito de desenvolver
conselhos municipais e assisténcias juridicas gratuitas.

A partir dos desafios que foram apresentados, deve-se destacar que
a perspectiva atual da Defensoria Publica é ser um 6rgao provedor
de direitos essenciais ao funcionamento da justica dos cidadaos
hipossuficientes do Brasil, que cumpre com sua fun¢io social e presta
um acesso a justica, fazendo-se presente para ajudar os individuos a
ingressar na justica e pleitear o devido direito de defesa. O ponto que fica
a considerar é a necessidade constante de haver trabalhos e pesquisas em
prol do aprimoramento da entrega do direito humanizado por parte desse
6rgao para abracar ainda mais os cidaddos da comunidade LGBTQ+ que
precisem ter acesso a justica por esse caminho. Destaca-se, nesse sentido,
que o acesso 2 justica vem sendo democratizado nos tltimos anos, ji que é
ofertado para individuos hipossuficientes nio s6 pela Defensoria Pablica,
mas também por Assisténcias Juridicas Municipais e Escritérios de Prdticas
Juridicas em universidades por todo o Brasil.

Para concluir a construgio da perspectiva do funcionamento da
Defensoria Publica no Brasil, é interessante observar a composi¢ao de uma
musica chamada “Justica cega’, do cantor e compositor Z¢é Ramalho, que
diz: “Tirem a venda, dos olhos da justiga, / Para que ela possa enxergar,
/ Mais claramente, / O que se passa, bem ali, / Na sua frente, / Bem no
siléncio [...]”*% A letra da musica consegue descrever como a estruturagio
da oferta a justica deve considerar como serd recepcionada por grupos

3 BRANCO, M. A. de O.; SANDOVAL, S. A. M. Democracia e Conselhos Municipais de Politicas Ptblicas:
concepgoes de participagio de profissionais da Defensoria Publica. Revista Gestao & Politicas Pablicas,
2022, p. 166-168.

32 JUSTICA cega. Intérprete: Zé Ramalho. Compositor: Z¢é Ramalho. /n: SINAIS dos tempos, 2012. 1 CD,
faixa 6 (4 min).
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vulnerdveis, uma vez que é preciso ter um olhar minucioso para realmente
enxergar o que se passa com os individuos que lutam pelo direito de
sobrevivéncia e convivem com sequelas. E necessério continuar com
os estudos na matéria do acesso a justica humanizada para continuar a
democratizagdo da justica publica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo abordou o papel da Defensoria Publica como institui¢io
promotora do acesso integral A justica e sua atuagio na luta pelos direitos
humanos da comunidade LGBTQ+ no Brasil. Sendo a Defensoria
Publica o meio pelo qual o Estado garante o acesso a justiga a populagio
hipossuficiente, foi possivel entender como é fundamental seu papel na
promogdo da igualdade de acesso a justica e na efetivagio dos direitos
sociais e individuais daqueles que mais necessitam, principalmente para os
grupos vulnerabilizados da comunidade LGBTQ+.

Ao longo do texto, foi possivel compreender a constru¢io constitucional
do acesso a justica e a forma de implementagio no corpo social. O
ingresso a justica para a populacio hipossuficiente é de responsabilidade
da Defensoria Publica, que presta assisténcia juridica integral e gratuita. A
partir desse entendimento, foram analisadas as perspectivas e os desafios
existentes na atuagio desse 6rgao com a comunidade LGBTQ+.

A Defensoria Publica, no contexto da comunidade LGBTQ+, desempenha
um papel relevante na garantia dos direitos dessa populagio, pois oferece
assisténcia juridica integral e gratuita, promove acoes de combate a
discriminagio e articula com érgaos governamentais e com a sociedade
civil em prol dos seus direitos. A partir da visao empirica da sociedade, é
possivel identificar que a atuagdo da Defensoria Publica ¢ ativa e benéfica
para a comunidade na defesa de direitos.

No entanto, ainda hd desafios a serem enfrentados na promogio dos
direitos LGBTQ+ e na efetivagio das politicas publicas voltadas para
essa comunidade, muitos deles agravados e fomentados por questoes
intrinsecas a comunidade, como a estigmatiza¢ao, o preconceito e a
discriminagao. Alguns pontos dissertados compreendem a limitagao
do campo da atuagao da Defensoria, que pode ser de dificil acesso
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em algumas localidades do Brasil, assim como a inseguranca quanto a
possibilidade de obter um atendimento humanizado e o préprio estigma
que dificulta as microrrelagdes entre a pessoa atendida e a pessoa servidora.

Devido a desafios como esses, ¢ fundamental que a Defensoria Publica
continue tendo sua atuacio fortalecida na defesa dos direitos humanos da
comunidade LGBTQ+ e na promog¢io de politicas publicas inclusivas e
igualitdrias, sendo constante a necessidade de fiscalizacao e estudos na drea
para melhoria na entrega do acesso a justica. O apoio juridico e o efetivo
acesso a justica sao essenciais para garantir a cidadania plena e a dignidade
das pessoas LGBTQ+ no Brasil, por isso a atuagio da Defensoria Pdblica
deve ser sempre aprimorada para superar esses desafios e alcancar melhores
perspectivas.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo compreender as relagoes
familiares, sobretudo no imbito das relagoes de género, bem como os
direitos garantidos as mulheres nesse contexto. Igualmente, intenta o
estudo da efetiva concretizacio deles, considerada a vulnerabilidade
feminina decorrente da realidade machista e patriarcal que permeia a
grande maijoria das esferas da sociedade. Nesse sentido, pretende-se,
por meio da anilise legislativa, examinar a possibilidade de decretagao
de divércio preliminarmente, apds requerimento liminar, nos casos de
violéncia doméstica e, inclusive, de existéncia de medida protetiva em
favor de conjuge. Ademais, considerando todo o cendrio exposto, serdo
explorados os posicionamentos doutrindrio e jurisprudencial no que tange
a0 assunto, os quais possuem tendéncias favordveis e desfavordveis sobre o
tema.

Palavras-chave: Violéncia doméstica. Medida protetiva. Divércio. Medida
liminar. Tutela antecipada.
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ABSTRACT

The present study has the purpose to understand family relationships,
mainly as part of gender relations, as well as the rights guaranteed
to women in this context. It also intend to study their effective
implementation, due to female vulnerability, resulting from sexist
and patriarchal reality which permeates the vast majority of society’s
spheres. In this sense, is intended, through legislative analysis, to
examine the possibility of preliminary divorce’s declaration, after
liminary injunction request, in cases of domestic violence and, even,
of existence of a protective measure in favor of a spouse. Besides,
considering the explained scenario, will be explored the doctrinal and legal
precedents about the issue, just as the favorable and unfavorable positions
on the subject.

Keywords: Domestic  violence.  Protective  measure.  Divorce.
Preliminary injunction. Preventive injunction.
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INTRODUCAO

O presente estudo intenta propor uma observagio dos contextos
familiares, considerando as relacoes de género, para concretizagio dos
direitos das mulheres, sobretudo no que diz respeito aos constantes casos
de violéncia doméstica havidos no Brasil. Haja vista a grande recorréncia
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dessa infeliz conjuntura, niao hd como desconsiderar as intmeras
demandas judiciais com pedidos de divércio, apds a separagio fdtica das
partes, ainda que compulséria, diante da concessio de medida protetiva
pelo juizo competente.

Nesse sentido, o trabalho discorre sobre a recente demanda manifestada
pelos consortes nas agoes de divércio através do pedido liminar de
separagdo, fundado na aparente necessidade imediata de supressio de
contato entre as partes, diante da concessio de medida de prote¢ao, bem
como na fugacidade das relagoes amorosas e sentimentos antagonicos de
amor e édio.

No entanto, a fugacidade igualmente deve ser considerada no 4mbito do
restabelecimento constante dos casamentos, mesmo apds o ingresso de
agao judicial, tanto na Vara de Familia como na Vara Maria da Penha.
Sendo assim, o presente estudo considera os aspectos negativos e positivos
na regulamentagao liminar do divércio.

Para tanto, a metodologia utilizada é a qualitativa, abordando aspectos
gerais e diplomas legais pertinentes ao tema de maneira introdutéria, bem
como a atuagio judicidria brasileira, em diversas instincias, através de
diferentes jurisprudéncias e entendimentos.

1. ASPECTOS DA RELACAO FAMILIAR E AUTONOMIA DA
MULHER NA EVOLUCAO LEGISLATIVA BRASILEIRA

Desde os primérdios civilizatérios, a familia é uma instituicdo que estd
subjugada a diversas alteragdes culturais e sociais, tendo as mulheres
desempenhado papel importante nas relagoes familiares. Assim, foi através
da maternidade que as mulheres comegaram a ser valorizadas socialmente,
uma vez que eram as responsdveis pelas geragoes futuras, garantindo-lhes a
sensagao de pertencimento e posigao de prestigio’.

Nio obstante tal valorizagio, a fungao desempenhada pela matriarca na
familia se restringia apenas ao cuidado da casa e desenvolvimento dos
filhos em tempo integral, realizando trabalho extenuante. No Brasil,

"BORSA, J. C; FEIL, C. E O papel da mulher no contexto familiar: uma breve reflexdo. Psicologia.pt, 13
jun. 2008.
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foi somente a partir do século XX que o papel da mulher na sociedade
comegou a ser modificado, de forma que nio desempenhava mais apenas
funcées dentro da familia, mas também como trabalhadora nas dreas do
comércio, da industria e da enfermagem?.

Com a emergéncia dessa nova identidade social, os movimentos feministas
surgiram no pais, ganhando for¢a na segunda metade do século XX
e trazendo a urgéncia de igualdade de género. Nos anos de 1980, as
mulheres apartaram-se da fun¢ao de reprodutoras da espécie, fazendo com
que buscassem mais empregos, tendo independéncia e autonomia.

A partir dessa ampla mudangca social e no conceito de familia, a legislagao
brasileira comegou a ser flexibilizada, garantindo as mulheres certos
direitos e afastando-se dos ideais machistas e patriarcais que foram a
base nos primérdios da sociedade. Por esse prisma, o Estatuto da Mulher
Casada’®, Lei n.° 4.121/62, foi o responsdvel por alterar o Cédigo Civil
de 1916%, dando a mulher a possibilidade de exercer de forma conjunta
com o marido o papel de chefe da sociedade conjugal, bem como a
manutengio do poder familiar sobre os filhos do casamento anterior em
casos de divércio.

esar de tais mudancas serem extremamente importantes, foi somente
Apesar de t dang t te importantes, fa t
com a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 226, § 5°, que “os
ireitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente
direit d ferent dad gal dos igual t
pelo homem e pela mulher”. Outrossim, o Estatuto da Crian¢a e do
olescente®, Lei n.° 8. , também ratiicou o ideal de igualdade
Adol te®, L ° 8.069/90, tamb tifi deal de igualdad
parental, uma vez que tal poder passou a ser exercido pelo pai e pela mae
da crianca.

Com efeito, as alteracoes legislativas mencionadas tiveram papel crucial
em frisar a posicio da mulher como autoridade parental, que nao exigia
mais o matrimonio como requisito para tal. Destarte, o relacionamento
familiar comegou a ter como baluarte nio sé a figura do pai, mas também

2BAYLAO, A. L. da S.; SCHETTINO, E. M. O. A insercio da mulher no mercado de trabalho brasileiro.
XI Simpésio de Exceléncia em Gestao e Tecnologia, 2014.

> BRASIL. Lei n.° 4.121, de 27 de agosto de 1962, 1962.

4 BRASIL. Lei n.° 10.406, 10 de janeiro de 2002, 2002.

> BRASIL. [Constitui¢io (1988)]. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, 2016.
¢ BRASIL. Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990. Didrio Oficial da Uniao, 16 jul. 1990.
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a da matriarca, uma vez que as mulheres trabalhavam e estudavam assim
como os homens.

Nesse contexto, tanto a influéncia internacional quanto a de dentro
do pais, devido aos movimentos feministas, foram responsdveis pelo
surgimento de outras legislagdes com o intuito de salvaguardar cada
vez mais os direitos das mulheres e sua autonomia nio sé na sociedade,
sobretudo no 4mbito familiar. E imperioso destacar, entio, a Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra
a Mulher’, mais conhecida como Conveng¢io de Belém do Pard, que
criminaliza todas as formas de violéncia contra a mulher, entrando em
vigor em 1995.

Tal diploma legal serviu de parAmetro para aplicagio de punigio e
mitigagdo do estupro, do assédio e da exploragio sexual, bem como
favoreceu a criagao de legislagbes nacionais nos paises-membros. Prova
cabal disso é a Lei n.° 11.340/2006, também chamada de Lei Maria da
Penha®, que foi o primeiro caso de determinagio de medida de protegao
pela Convengao, haja vista a inércia do Brasil em punir o agressor e ex-
marido de Maria da Penha.

O ordenamento juridico brasileiro, entdo, passou a ser mais completo
em relacdo aos crimes contra as mulheres, abrangendo vérios conceitos e
formas de punigao. Com efeito, a Convencio juntamente com a Lei Maria
da Penha sio responsdveis por assegurar a autonomia da mulher dentro da
sociedade, especialmente no Ambito familiar:

Desde o comeco dos debates para a criagio da Lei
11.340/2006, a ideia principal foi caracterizar a
violéncia doméstica e familiar como violagio dos
direitos humanos das mulheres e elaborar uma Lei que
garantisse prote¢ao e procedimentos policiais e judiciais
humanizados para as vitimas. Sob essa dtica , muito
mais que punir, a Lei Maria da Penha traz aspectos
conceituais e educativos, que qualiﬁcam como uma
legislagio avancada e inovadora, seguindo a linha de
um Direito moderno capaz de abranger a complexidade

7 BRASIL. Decreto n.° 1.973, de 1° de agosto de 1996, 1966.
8 BRASIL. Lei n.° 11.340, de 7 de agosto de 2006, 2006.
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das questdes sociais e o grave problema da violéncia
doméstica e familiar’.

Outrossim, a Lei apresenta a multidisciplinaridade com os demais ramos
do Direito, englobando sang¢des penais, administrativas, sociais e até
trabalhistas:

Tem-se, pois, que a Lei 11340/06 tem por objetivo
erradicar ou, ao menos, minimizar a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Violéncia que
na acep¢io do art. 7o da referida lei, abrange formas
outras que a wvis corporalis. Ademais, o legislador
pretende sejam utilizados diversos instrumentos legais
para dar combate a violéncia contra a mulher, nao se
constitui, exclusivamente, em lei penal, mas uma lei
com repercussdes na esfera administrativa, civil, penal e
inclusive, trabalhista'.

Por esse viés, o espago doméstico, que antes dizia apenas sobre 0 homem e
a mulher, passou a ganhar a atengio do Estado e das autoridades publicas,
que ndo aceitariam mais os casos de violéncia. Assim, a impunidade
daqueles que violavam os direitos das mulheres estava cada vez mais longe
da realidade, confirmando o imenso avango legislativo brasileiro com
relagdo aos direitos da mulher.

Cabe destacar, mais uma vez, que isso somente foi possivel no Brasil
porque as mulheres passaram a ser vistas como seres humanos dignos de
possuir direitos a nivel global. Direitos esses que passaram a ser elencados,
especialmente, na Convengio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas
de Discriminagao contra a Mulher", adotada pela Assembleia Geral da
Organizagio das Nagoes Unidas, em 1979.

Assim, o aumento da autonomia da figura da mulher trouxe infinitas
mudangas no cendrio social, fazendo com que o ordenamento juridico
brasileiro se modificasse de acordo com os novos costumes da sociedade,
especialmente no que tange ao Direito de Familia. E possivel observar que
todas essas alteracoes corroboram a criacio e manutengao de um Direito

9 CORRFEA, L. R.;; MATOS, M. C. de. Lei Maria da Penha: do papel para a vida, 2007, p. 20.

19 PORTO, P. R. da F. Violéncia doméstica e familiar contra a mulher - Lei 11.340/06: andlise critica e
sistémica, 2007.

' ONU. Convengio sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher, 1979.
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de Familia mais igualitdrio e que respeita os novos modelos de familia e as
mulheres.

Por todo o exposto, verifica-se que a relagio familiar possui relagio
intrinseca com a autonomia e a liberdade da mulher com o passar dos
anos, moldando-se conforme os aspectos sociais de cada época, que
contribuiram para a evolugao constante dos diplomas legais no Brasil, os
quais também sofrem influéncia de Convengoes internacionais.

Por fim, cabe ressaltar que, com essas evolugoes, o casamento deixou de ser
algo atrelado somente a perpetuagao da espécie e por interesse, passando
a ser visto como algo que deve possuir afeto e sentimentos. De igual
modo, o divércio e seus tipos sofreram inimeras alteragoes ao longo dos
anos para acompanhar as novas diretrizes sociais, além de possuir papel
importante para a protegao da mulher nos casos de violéncia doméstica,
conforme elencado no préximo tépico.

2. O DIVORCIO COMO PEDIDO LIMINAR EM CASOS DE
VIOLENCIA DOMESTICA

O divércio, em decorréncia das grandes e importantes alteragoes da
sociedade no século XX citadas no tépico anterior, também foi subjugado
a alteragdes, principalmente no que tange ao papel da mulher na familia.
Com efeito, destaca-se que o matriménio era indissoldvel, conforme
o Cédigo Civil de 1916, sendo que somente em 1977, com a Lei do
Divércio'?, tal dissolu¢io foi permitida.

Naio se pode olvidar que a dissolugao do casamento, bem como os direitos
das mulheres estavam intrinsecamente ligados a religiao no século passado,
de forma que obsticulos foram criados na evolugao do ordenamento
juridico brasileiro, conforme ilustra Luiz Edson Fachin:

Com relagio ao divércio, que ¢ o modo mais
completo, definitivo e radical no sentido de atingir a
prépria raiz da sociedade conjugal, fortes resisténcias,
principalmente de cunho religioso, durante muitos

2 BRASIL. Lei n.° 6.515, de 26 de dezembro de 1977, 1977.
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anos, frearam o ingresso da medida no ordenamento
juridico®.
Cabe ressaltar a Emenda Constitucional n.° 9 de 28 de junho de 1977%,
que alterou a redagao do § 1° do artigo 175 da Constituicao Federal
vigente, regulamentando o divércio no Brasil, mas, ainda, com certas
limitag6es. Dessa maneira, o desquite, que tinha base no direito canonico,
passou a ser a separagio, tendo sido instituido, entio, o divércio:

Com o advento do divércio, surgiram duas modalidades
de “descasamento”. Primeiro, as pessoas precisavam se
separar. S6 depois é que podiam converter a separagio
em divércio. A dissolugao do vinculo conjugal era
autorizada uma dnica vez (LD 38). O divércio direto
era possivel exclusivamente em cardter emergencial,
tanto que previsto nas disposi¢oes finais e transitdrias
(LD 40). Nitidamente, a intencio era admiti-lo
somente para quem se encontrava separado de fato,
quando da emenda da Constitui¢do: 28 de junho de
1977. Era necessdrio o atendimento cumulativo de trés
pressupostos: (a) estarem as partes separadas de fato hd
cinco anos; (b) ter esse prazo sido implementado antes
da alteragao constitucional; e (c) ser comprovada a causa
da separagao®.

J4 com a Constituicio de 1988, a dissolu¢io do casamento comegou
a ser entendida como direito da pessoa humana a vida digna, devido a
autonomia e liberdade do individuo. Houve a institui¢io do principio
da facilitagio da dissolu¢io do casamento, reduzindo os prazos antes
estabelecidos na lei, tornando-o mais eficaz.

Ainda, cabe mencionar a Lei n.° 7.841 de 1989'¢, que dispds sobre a
possibilidade de o divércio ser concedido mais de uma vez por sujeito,
bem como a Emenda Constitucional 66 de 2010", a qual suprimiu o
interim para a decretacio do divércio, tornando-o mais célere. Isso ratifica,
mais uma vez, a ideia de que o matrimonio passou a ser atrelado ao afeto e
a busca da felicidade pelos individuos.

3 FACHIN, L. E. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro, 2003, p. 110.
1“ BRASIL. [Constituicio (1988)]. Emenda Constitucional n.° 9, de 1977, 1977.

15 DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias, 2011, p. 295.

16 BRASIL. Lei n.° 7.841, de 17 de outubro de 1989, 1989.

17 BRASIL. [Constituicio (1988)]. Emenda Constitucional n.° 66, de 2010, 2010.

78 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



Através de toda essa evoluciao, as mulheres tiveram mais seguranca em

¢ & ¢
poder entrar com o pedido de divércio, especialmente em casos de
violéncia doméstica. Ocorre que, devido & urgéncia de homologagio do
pedido nos casos abrangidos pela Lei Maria da Penha, surgiu a necessidade
de essa decisao ser concedida o mais rdpido possivel, trazendo cardter
potestativo ao pedido de divércio.

Nessa toada, o direito potestativo do divércio encontra-se no fato de que
pode ser concedido a qualquer dos conjuges em decorréncia de declaragao
de vontade, independentemente do consentimento ou da fundamentagio
fitica para tal. No entanto, para que seu pedido liminar seja possivel, é
necessdrio que haja prova documental suficiente para afastar a controvérsia

do pleito.

Assim, o pedido liminar do divércio deve ser bem fundamentado e
com provas anexadas aos autos, de forma a comprovar que a mulher
sofria violéncia doméstica de seu parceiro. Frisa-se que o pedido serd
concedido por meio de decisdo interlocutéria, uma vez que nio se trata
de decisao terminativa, jd que o processo terd seu fluxo normal para as
outras questoes, cabendo o recurso de agravo de instrumento contra essa
decisao'®.

Logo, com a evolugio do conceito de divércio, é possivel observar que as
mulheres tiveram mais direitos assegurados, inclusive da sua integridade
fisica e psiquica, uma vez que o pedido liminar do divércio tornou-se
possivel, devendo, nos casos de violéncia doméstica, ser incontestdvel, para
que se comprove a vulnerabilidade e os riscos que a mulher poderd sofrer
se continuar dentro da sociedade conjugal.

Consequentemente, ¢ necessdrio analisar os entendimentos doutrindrio e
jurisprudencial do ordenamento juridico brasileiro nos casos de pedido de
divércio liminar, que serao abordados no tépico a seguir.

'8 FARIAS, C. C. A nova acdo de divércio e a resolugdo parcial e imediata de mérito. /n: LEITE, G. S.;
SARLET, I. W. (org.). Jurisdigao constitucional, democracia e direitos fundamentais, 2012, p. 74 et seq.
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3. O PEDIDO LIMINAR DO DIVORCIO E OS
POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

Muito evoluiu o Direito de Familia no que tange ao divércio. Sabe-se que
o Cédigo Civil de 1916 previa a indissolubilidade do casamento, tendo
sido permitida a dissolugio apenas com a Lei do Divércio, promulgada
no ano de 1977. Sendo a tendéncia a constante evolugio, é imperioso
questionar, hodiernamente, a possibilidade de decretagio do divércio
liminarmente, conforme brevemente elucidado no tépico anterior.

O posicionamento doutrindrio e o jurisprudencial sio unissonos ao
tratar do divércio como tradugio da autonomia dos nubentes” e
direito potestativo, nio sendo admitida a resisténcia da parte contrdria
ou quaisquer outros impedimentos a sua decretagao®. Assim dispoe
o doutrinador Rolf Madaleno: “o acesso ao divércio é direto e objetivo,
sendo direito potestativo de quem ¢é casado, sem necessidade de invocar
qualquer causa e decurso de tempo™'.

No entanto, em relagio a decretacio liminar do divércio, muito se discute,
sobretudo no que tange aos casos envolvendo violéncia doméstica contra
a mulher. Sendo assim, inexistindo deliberacio concreta sobre o assunto,
a andlise jurisprudencial e doutrindria sobre a hipétese torna-se necessdria.

3.1 Posicionamento favoravel a decretagao liminar do divércio

No divércio, conforme exposto anteriormente, o respeito a autonomia
privada é essencial a concretizagio do direito de liberdade da pessoa
humana, nao havendo motivos para que o poder judicidrio imponha
quaisquer entraves a sua decretagio.

Seria, no entanto, tal preceito aplicdvel, igualmente, aos pedidos liminares
de divércio? H4 entendimentos divergentes sobre o assunto, sendo
analisados no presente tdpico os posicionamentos favordveis.

¥ TARTUCE, E Divércio Liminar como tutela proviséria de evidéncia: avancos e resisténcias. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, mar./abr. 2020, p. 03.

* MAMEDE, E C. Divércio Liminar, 2015, p. 78.
2 MADALENO, R. Direito de Familia, 2016.
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De inicio, importante mencionar que a concessio de tal medida
corresponderia 3 tradugio da celeridade processual almejada pela
Emenda Constitucional n.° 66/2010*, nao havendo motivos para que a
parte demandante aguarde o deslinde das questoes familiares como um
todo para poder se ver liberta do vinculo matrimonial. Assim entendem
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Nio se admite, assim, que controvérsias outras sirvam
de 6bice ao reconhecimento da dissolu¢io do vinculo
matrimonial, perdendo-se o juiz no meio de discussoes
relacionadas, por exemplo, a fixa¢io de alimentos ou a
reparacao de danos morais.

[...]

o juiz nao pode deixar de julgar, imediatamente,
o pedido de divércio, que nio estd submetido a
controvérsia, sob pena de gritante afronta ao Texto
Constitucional, que propiciou a facilitagio da
dissolucao nupcial®.

Sendo assim, nota-se que inexiste “defesa eficaz”* em face do pedido

de divércio realizado por uma das partes, nio podendo haver oposicio
do réu capaz de indeferir o requerimento do autor. Demonstra-se,
portanto, desnecessdria a formagao de contraditério, circunstincia que,
automaticamente, autoriza a concessio liminar da separagio®. Nesse
sentido, dispoe Maria Berenice Dias:

Quando um nio quer, dois nio ficam casados.

E o que se chama de direito potestativo. No dizer de
Cristiano Chaves, direito potestativo extintivo, uma vez
que se atribui ao conjuge o poder de, mediante simples
e exclusiva declaragio de vontade, modificar a situagio
juridica familiar existente, projetando efeitos em sua
6rbita juridica, bem como de seu consorte®.

Nessa mesma seara, Dierle Nunes e Ana Luiza Marques:

2 TARTUCE, E Divércio Liminar como tutela proviséria de evidéncia: avangos e resisténcias. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, mar./abr. 2020.

# FARIAS, C. C. de; ROSENVALD, N. Curso de Direito Civil: Familias, 2016, p. 414.
#TARTUCE, op. cit., mar./abr. 2020.

» [bidem, p. 06.

20 DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias, 2021, p. 574.
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Nao ¢ razodvel impor ao demandante o o6nus de
suportar a morosa tramitagio do feito para que, s6 ao
final, tenha apreciada sua pretensio, quando ji houver
manifestado inequivoco interesse em se divorciar.

Por esta razdo, entende-se ser plenamente possivel
a concessao da tutela de evidéncia para que seja,
liminarmente, decretado o divércio entre as partes,
com fulcro no artigo 311, incisos II e IV do Cédigo de
Processo Civil, tendo em vista a inconteste evidéncia
do direito material do demandante, por se tratar de
alegacao comprovada apenas documentalmente (para
tanto, basta a juntada da certidio de casamento e a
manifesta¢ao de vontade da parte autora), com respaldo
em norma de indole constitucional®.

Com o protocolo da agio com pedido de separacio, na decisao inicial,
portanto, prudente seria a concessio do divércio, antes mesmo de

quaisquer manifestagoes proferidas pelo réu. Assim dispée Maria Berenice
Dias:

Basta a manifestagdo de vontade de um dos conjuges
para que seja concedido o divércio. Por isso, proposta
a acdo, ¢ salutar prdtica de o juiz, ao despachar a
inicial, decretar o divércio e determinar a expedi¢io do
mandado de averbacio mesmo antes da citacio do réu.
Afinal, pedido o divércio por um dos conjuges, o outro
nao pode se opor®.

A questdo se agrava quando se trata do divércio que permeia a esfera da
violéncia doméstica contra a mulher. Deve a conjuge que sofreu violéncia
e, nio raramente, possui medida protetiva a seu favor ser obrigada a
permanecer casada até a concordincia do agressor ou até o deslinde de
toda a questao matrimonial e familiar, com a sentenca final do processo?

Sobre o tema, favoravelmente, podem-se mencionar decisées dos mais
diversos tribunais de justica, que vém acatando os pedidos de tutela
antecipada para conceder o divércio das partes, baseados, sobretudo, no ji
analisado direito potestativo.

7 MARQUES, A. L.; NUNES, D. Parte do Judicidrio ji entende que é possivel a autorizagdo liminar do
divércio. Consultor Juridico, 8 ago. 2019.

2 DIAS, M. B. Manual de Direito das Familias, 2021, p. 574-575.
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O Tribunal de Justica do Estado do Parand, a titulo exemplificativo,
concedeu diversas separagbes em antecipagdo de tutela. Destaca-se
uma delas, a qual pormenoriza a perspectiva de género relacionada a
violéncia doméstica sofrida pela ex-conjuge para decretagao do divércio,
considerando que a obrigagio de manutengio da mulher em um
relacionamento j4 findo — que se pode comprovar pela simples declaragio
de desejo do divércio, na peti¢do inicial — demonstra sua completa
revitimizagao e o completo desrespeito aos direitos humanos:

A mulher casada tem direito a protegio de todos
os seus direitos humanos, incluindo o respeito a
dignidade inerente a sua pessoa e a de seus filhos,
devendo-se facilitar — por meio de técnicas
processuais adequadas, céleres e efetivas (como
a concessio de tutelas de urgéncia e de medidas
protetivas de urgéncia) - a dissolu¢io da sociedade
e do vinculo conjugal em casos de violéncia (fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e/ou moral) no
aAmbito doméstico e familiar. [...] O Poder Judicidrio
deve estar atento a todas as formas de opressio,
presentes em relacoes interpessoais assimétricas e
desiguais, que se concretizam por meio de diferentes
marcadores sociais (como género, sexualidade,
raga, deficiéncia, classe social, origem, etnia, idade,
identidade e escolaridade) ¢ que se agravam quando
as vulnerabilidades se potencializam por meio de
discriminagdes multiplas ou interseccionais (como
no exemplo da violagio dos direitos das mulheres
negras, idosas, deficientes e migrantes). 9. A violéncia
doméstica e familiar resulta de uma estrutura social
hierdrquica, denominada de patriarcado, que ainda
mantém preconceitos, esteredtipos e discriminagoes que
mantém as mulheres em uma situagao de subordinacao
em relagio aos homens, a exigir do Estado-Juiz a
efetivacio dos Direitos Humanos, com a observancia
do Protocolo de Julgamento na Perspectiva de Género.
Incidéncia da Recomendagio n.c 128/2022 do
Conselho Nacional de Justica. Precedente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Caso Angulo
Losada vs. Bolivia. Par. 163). 10. No caso concreto, a
Agravante foi vitima de violéncia doméstica, tendo
apresentado Boletim de Ocorréncia, o que ji é
suficiente para que ela nao seja submetida a um
processo de revitimizagdo institucional, propiciado
pela criagao de obsticulos processuais nao-razodveis
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para a manuteng¢io do casamento contra a vontade
da mulher, agravada por violéncias preteritamente
sofridas. Em especial porque a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher perpassa por ciclos
violentos, sendo composta por momentos de tensoes
e ameagas, que podem ser sucedidos por episédios de
arrependimentos e comportamentos carinhosos da
parte agressora, que, nao raro, culminam com reiteradas
formas de violéncia (fisica, psicoldgica, sexual e/ou
moral). 11. Por ser a decretagio do divércio um
direito humano, potestativo e incondicional do
conjuge, que nio pretende mais manter o vinculo
conjugal, em especial da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar, obrigd-la a aguardar a soluciao
final do processo, suportando sozinha os 6nus do
tempo de tramitagido processual, sabendo-se que o
demandado nio terd razdes juridicas para se opor
ao pedido, é uma solucido judicial nao razodvel,
desproporcional, inefetiva e inadequada, seja da
perspectiva do direito processual, seja a do direito
material. 12. Em casos de violéncia doméstica
e familiar, a demora prolongada e injustificada
do processo constitui, por si sé, uma violacio
das garantias judiciais e dos direitos humanos.
Interpretagio dos artigos 5°, incs. XXXV e LXXVIII,
da Constituicio Federal, 8.1 e 25.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos e 4° do Cédigo de
Processo Civil. Precedentes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Casos Sales Pimenta vs.
Brasil, par. 106 e 107, Lacayo Vs. Nicaragua, par.
77, ¢ Angulo Losada vs. Bolivia, par. 125 e 126)*.

Nota-se, assim, que, com a evolu¢io do Direito pétrio, muitos tribunais
e estudiosos tém se posicionado favoravelmente a decretagao do divércio
liminar, j& que se trata de direito potestativo e inerente a vontade privada,
na qual o ex-conjuge e o Estado nao mais podem intervir.

No entanto, hd ainda entendimento diverso, que discorda da necessidade
imediata da concessao da separagao, a despeito da vontade manifestada
judicialmente por uma das partes.

» BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Processo n.°c 0011932-61.2023.8.16.0000, 17 jul.
2023.
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3.2 Posicionamento desfavorivel a decretagao liminar do divércio

Constata-se, conforme aludido anteriormente, a existéncia de um direito
evolutivo, nao obstante ainda se mantenham, a fim de garantir seguranca
juridica as partes, dispositivos e ideias que representam o que pode ser
chamado de um direito obsoleto, mas fundamentado. Assim sendo,
no presente estudo é necessdrio ponderar diferentes — e, na hipétese,
opostos — direitos e garantias fundamentais, a fim de que as partes sejam
resguardadas de danos irrepardveis, como ¢ o caso do divércio.

Sendo assim, no pedido de decretacio liminar da separa¢io, deve-se
considerar o direito ao contraditério e 2 ampla defesa, que certamente
serd violado, ante ao deferimento do pedido de antecipagao de tutela, que,
quando averbado, nao é reversivel®.

Entendem doutrinadores, assim, que o direito potestativo relativo ao
divércio caberia a ambos os conjuges, nio podendo apenas um deles
usufruir de tal prerrogativa. Assim se vé do seguinte trecho:

Assim como eles se casam pela manifestacio de
vontade, um frente ao outro, perante o Estado, que
assiste e sanciona, igualmente o descasar deve se dar
um frente ao outro (receptividade), ainda que por
vontade, jd agora, unilateral. A receptividade se impobe,
ld e cd; é questdo de respeito a dignidade de cada qual,
reciprocamente”’.

Nesse sentido, cabe mencionar que nao pode a potestividade do direito
ser confundida com direito impositivo, que prescinde do envolvimento

% “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE DIVORCIO C/C PARTILHA DE BENS,
REGULARIZACAO DE GUARDA E PEDIDO DE TUTELA DE EVIDENCIA. DECISAO QUE
INDEFERIU A DECRETACAO DE DIVORCIO LIMINAR. INSURGENCIA DO AUTOR.
NAO ACOLHIMENTO. HIPOTESE DO INC. IV DO ART. 311 DO CPC QUE NAO PODE
SER DECIDIDA LIMINARMENTE. INTELIGENCIA DO PARAGRAFO UNICO DO MESMO
DISPOSITIVO LEGAL. NECESSIDADE DE PRESERVACAO DO DIREITO DA AGRAVADA AO
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA, AINDA QUE SE TRATE DE DIREITO POTESTATIVO.
RECURSO NAO PROVIDO. (TJPR - 122 Cimara Civel - 0086249-30.2023.8.16.0000 - Laranjeiras do
Sul - Rel.: DESEMBARGADOR SERGIO LUIZ KREUZ - J. 05.02.2024)

AGRAVO DE INSTRUMENTO — FAMILIA — ACAO DE DIVORCIO — DECRETACAO LIMINAR
INDEFERIDA — INSURGENCIA. NECESSIDADE DE CITACAO DA PARTE CONTRARIA E
INSTAURACAO DO CONTRADITORIO ANTES DO DEFERIMENTO DO PEDIDO LIMINAR,
AINDA QUE SE TRATE DE DIREITO POTESTATIVO - MANUTENCAO DO DECISUM.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJPR - 112 Camara Civel - 0077888-24.2023.8.16.0000
- Londrina - Rel.: DESEMBARGADOR RUY MUGGIATI - J. 04.12.2023)”

31 COMEL, D. D. Divércio liminar: reflexdes. Revista Judicidria do Parand, mai. 2015, p. 45.
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do réu, conforme, inclusive, apontou a Recomendacio n.° 36 de 30
de maio de 2019 do Conselho Nacional de Justica, a qual “dispoe sobre
a vedagio aos Tribunais de Justica dos estados e do Distrito Federal
de regulamentarem a averba¢io de divércio por declaragao unilateral
emanada de um dos conjuges™*

Ademais, nio se pode deixar de considerar as questdes patrimoniais
atinentes a decretagio liminar do divércio, uma vez que, em ndo
confirmada a efetiva separacio das partes pelo réu, pode a parte autora
obter o divércio mesmo ante a inexisténcia de separagio a fim de obter
vantagem patrimonial desconhecida pelo Magistrado.

Por fim, imperioso destacar que, a principio, pode considerar o Juiz a
inexisténcia de perigo de dano 2 manuten¢io do casamento até, a0 menos,
que possa o réu ser citado e se manifestar, como demonstra, inclusive, o
seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
DIVORCIO LITIGIOSO C/C PARTILHA DE
BENS, GUARDA, ALIMENTOS E PERIODO DE
CONVIVENCIA. DECRETACAO LIMINAR DO
DIVORCIO. INDEFERIMENTO DA MEDIDA
NA ORIGEM. MANUTENCAO. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO SEGURA DE ELEMENTOS
QUE PERMITAM A CONCESSAO DO DIVORCIO
EM SEDE DE TUTELA DE URGENCIA. PERIGO
DE DANO IRRE_PARAVEL OU DE DIFICIL
REPARACAO  NAO  DEMONSTRADOS A
CONTENTO, ALEM DE SE TRATAR DE MEDIDA
IRREVERSIVEL (ART. 300, § 3°, DO CPQC).
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO?.

Por todo o exposto, nota-se que a decretacio liminar do divércio, assim
como as demais matérias do Direito de Familia, deve ser analisada com
extrema cautela, sobretudo no que tange as decisdes liminares, que
carecem de manifestagio concorde ou discorde da parte adversa. O
divércio, além disso, por se tratar de matéria, a principio, irreversivel,

32 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagio n.° 36, de 30/05/2019, 2019.

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. Processo n.° 0022571-75.2022.8.16.0000, 3 out.
2022.
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merece especial atengdo e andlise, a fim de que nio sejam as partes lesadas
irreparavelmente.

CONSIDERACOES FINAIS

Em cumprimento ao objetivo declarado alhures, este trabalho analisou
a possibilidade de decretagao do divércio como medida liminar e a
efetividade e prejudicialidade da deliberagao para o sistema judicidrio
brasileiro e para as relagoes familiares.

Satisfez-se também uma anilise breve acerca do contexto social em
que estao inseridas as relagdes entre os nubentes, até mesmo além
do relacionamento particular, estando sujeitas ao cendrio machista e
patriarcal, que nio pode ser desvinculado da pauta juridica, sobretudo no
Direito de Familia e nas garantias asseguradas pela Lei Maria da Penha.

Concluiu-se, entao, que, nao obstante haja necessidade de respeito ao
principio do contraditério e ampla defesa, ndo podem desprezar os juristas
o direito potestativo das partes 3 decretagio do divércio, sendo que
inexiste oposigao ou contestagao apta a inibir a separacio das partes, cuja
comprovagao de vontade funda-se no simples protocolo da peti¢do inicial.

Consequentemente, pode-se inferir que, com a adogio da medida liminar,
o direito das mulheres vitimas de violéncia doméstica em se verem libertas
da relacdo conjugal que tanto as afligiu estard garantido, assegurando-se,
portanto, sua preservagao fisica e psicoldgica e de parte de seus direitos —
aqueles ainda nio anulados pelo agressor.
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RESUMO

O Brasil é um dos paises que mais aprisiona mulheres no mundo. No
rastro dessa indelével marca estd a desestruturagao de nicleos familiares, a
auséncia de prote¢ao integral as criancas e adolescentes, o descumprimento
das fung¢des declaradas da execugao penal e a violagio de paradigmas
internacionais de protegio dos direitos humanos. O problema de
pesquisa reside na interpretagao literal da Lei de Execugao Penal que
veda a concessio da prisio domiciliar a mulheres sob o argumento da
taxatividade. Nossa hip6tese de pesquisa é que, sem embargo de alguns
precedentes favordveis, ainda remanesce em nosso ordenamento juridico
um modelo hermenéutico conservador que tem provocado danos
irreversiveis as mulheres aprisionadas e as suas familias. A pesquisa é quali-
quantitativa e assume como técnicas de pesquisa a revisao bibliogrifica, o
estudo de caso, o levantamento de dados e a pesquisa documental. Aponta
para a inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da restrigao da prisao
domiciliar na Lei de Execucgao Penal.

Palavras-chave: Encarceramento feminino. Prisio domiciliar. Execucio
penal. Processo penal. Direitos humanos.

ABSTRACT

Brazil is one of the countries in the world with more prisons of women.
In the wake of this indelible mark is the disruption of family groups,
the lack of full protection for children and adolescents, the failure to
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fulfill the declared functions of criminal enforcement and the violation
of international paradigms for the protection of human rights. The
research problem lies in the literal interpretation of the Penal Execution
Law which prohibits the granting of house arrest to women under the
argument of taxativity. Our research hypothesis is that, despite some
favorable precedents, a conservative hermeneutic model still remains
in our legal system that has caused irreversible damage to imprisoned
women and their families. The research is qualitative and quantitative and
uses bibliographic review, case study, data collection and documentary
research as research techniques. It points to the unconstitutionality
and unconventionality of the restriction of house arrest in the Criminal
Execution Law.

Keywords: Female incarceration. Home prison. Penal execution. Criminal
proceedings. Human rights.
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INTRODUCAO

O Brasil é um dos paises que mais aprisiona mulheres no mundo'. No
rastro dessa indelével marca estd a desestruturacio de ntcleos familiares,
a auséncia de protecao integral as criancas e aos adolescentes, o

! BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias — Infopen
Mulheres, 2018, p. 13.
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descumprimento das fun¢oes declaradas da execugio penal e a violagio de
paradigmas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos.

Compreender o aprisionamento feminino a partir de uma criminologia
critica nos permite analisar a continuidade entre o publico e o privado
no sistema de controle e puni¢io sobre os corpos femininos na esteira
dos modelos de dominio coloniais>. Ao lado das regras explicitas, estao
metarregras que condicionam decisoes judiciais a partir de esteredtipos que
buscam perquirir se a acusada cumpre o papel social que lhe foi atribuido.

Nesse contexto, nio se pode projetar uma andlise do sistema formal
de punigao sem considerar a sua estruturagao a partir de um paradigma
machista, patriarcal e racista. Partindo desse campo epistemolégico, o
problema de pesquisa reside na interpretagdo literal da Lei de Execugio
Penal que veda a concessio da prisio domiciliar a mulheres sob o
argumento de taxatividade do artigo 117.

Nossa hipdtese de pesquisa é que, sem embargo de alguns precedentes
favordveis, ainda remanesce em nosso ordenamento juridico um modelo
hermenéutico conservador que tem provocado danos irreversiveis as
mulheres aprisionadas e as suas familias, além de expor o Estado ao risco
de responsabilizagao por violagao de normas internacionais de direitos
humanos.

A pesquisa é quali-quantitativa e assume como técnicas de pesquisa
a revisio bibliogrifica, o estudo de caso, o levantamento de dados e
a pesquisa documental. Na primeira se¢do, buscamos compreender
o conceito e a aplicagdo da prisao domiciliar no Brasil, analisando as
diferencas entre a sua efetivagio no momento processual e na execu¢io
penal.

No segundo tdpico, apresentamos um estudo de caso sobre precedente
no ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao que envolve,
justamente, o objeto do estudo. A leitura é feita de forma interdisciplinar
com a cinematografia para demonstrar que, sem embargo das férmulas

2 ANDRADE, V. R. P. de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusio. Rio de
Janeiro: Revan, 2012, p. 121.
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juridicas e dos discursos rebuscados, ainda reproduzimos préticas de
modelos totalitdrios de governo.

A pesquisa aponta para a inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da
restrigao da prisao domiciliar na Lei de Execu¢io Penal, demonstrando a
necessidade de uma interpretacdo conforme a Constituicao Federal para
compreender o rol como nao exaustivo.

1. A PRISAO DOMICILIAR DURANTE A EXECUCAO DA PENA

A andlise dos dados demogrificos oficiais do sistema prisional brasileiro
aponta que a populagio em cumprimento de pena privativa de liberdade
em celas fisicas corresponde a 644.305 pessoas. Desse nimero, 616.930
sa0 homens (95,75%) e 27.375 sao mulheres (4,25%). No que diz
respeito ao cumprimento da privacio de liberdade em regime domiciliar,
sao 171.712 homens (90,34%) e 18.368 mulheres (9,66%). Desse total,
apenas 1,88% (3.575) sdo do regime fechado e 33,53% (63.743) sao
do regime semiaberto. As demais hipéteses envolvem presos provisérios
(15,25%), regime aberto (49,25%), interna¢io e tratamento ambulatorial

(0,09%)°.

As hipéteses de aplicagao da prisao domiciliar na execugio penal sio mais
restritas do que durante o processo penal. No processo penal, admite-se a
prisio domiciliar como modalidade substitutiva da prisao preventiva — e
nao medida alternativa. Da compreensao dessa natureza juridica se extrai
a importante conclusio de que a prisao domiciliar nao pode ser banalizada
para estender sua aplicagdo quando ausentes os requisitos da prisao
preventiva.

-

E uma importante medida de cunho humanitdrio que substitui o
encarceramento preventivo, que, na realidade do sistema penal brasileiro,
¢ bastante problemdtico, sob a 6ptica da vulneragio do estado de
inocéncia® e proibi¢io do tratamento cruel, desumano ou degradante.
Assim, se por um lado é desejdvel que a prisao em cdrcere seja substituida

> BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. SENAPPEN. Relatério de Informagées Penais -
RELIPEN - 1.0 semestre 2023.

# GIACOMOLLI, N. J. O Devido Processo Penal: abordagem conforme a Constitui¢do Federal e o Pacto
de Sao José da Costa Rica, 2016, p. 113.
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pelo recolhimento domiciliar, por outro hd de se ter o cuidado para que
a prisao domiciliar nao se transforme em mais uma forma banalizada
de expansio do arquipélago prisional, a exemplo do que ocorreu com as
penas restritivas de direito’.

A prisao domiciliar é cabivel na hipétese de o sujeito ser pessoa maior de
80 (oitenta) anos; estar extremamente debilitado por motivo de doenca
grave; ser imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; estar gestante; ser mulher com filho de
até 12 (doze) anos de idade incompletos; ou, no caso de homem, ser o
tGnico responsdvel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos®.

Paulo Rangel critica a pretensio de taxatividade do rol de conversio da
prisao preventiva em domiciliar, salientando casos concretos em que seria
absurdo nio conferir margem deciséria para que a autoridade judicial
aplique a domiciliar nas hipdteses em que a concessao lhe pareca justa’.

Em 2018, com o advento da Lei n.° 13.769, a substituicao da prisio
preventiva pela prisio domiciliar também passou a ser obrigatéria nos
casos de mulher gestante, mae ou pessoa responsdvel por criancas ou
pessoa com deficiéncia, desde que nao tenha cometido crime com
violéncia ou grave ameaga e que o delito nio tenha sido contra seu filho ou
dependente, conforme artigo 318-A do Cédigo de Processo Penal.

Nesse ponto, é preciso recordar que a prisio domiciliar constitui
modalidade de prisdo preventiva e, por isso, apenas tem cabimento
quando justificada a excepcionalidade da medida extrema de privagio
de liberdade cautelar e quando preenchidos os requisitos da prisio
preventiva. Nao se trata de uma medida cautelar alternativa sujeita a
requisitos mais frgeis®. Assim, somente quando presentes os requisitos da
prisio preventiva, a autoridade judicial, em vez de determinar a privagio
de liberdade no cdrcere, fixa a prisio domiciliar. Como visto, tal decisio
nao flexibiliza os fundamentos, os pressupostos e os requisitos, formais e

> CARVALHO, S. de. Substitutivos penais na Era do Grande Encarceramento. Revista Cientifica dos
Estudantes de Direito da UFRGS, nov. 2010.

¢ Cédigo de Processo Penal, artigo 318.
7 RANGEL, P. Direito Processual Penal, 2016, p. 914.
8 LOPES JR., A. Direito Processual Penal, 2023, p. 307.
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materiais, para a ado¢io desse tipo de medida, que, em realidade, antecipa
o poder punitivo do Estado sob o discurso juridico da cautelaridade’.

Nesse sentido, a prisao domiciliar conta para efeitos de detragao da pena,
conforme artigo 387, §2°, do Cédigo de Processo Penal’®, e deve ser
revista periodicamente a cada 90 dias, sob pena de se tornar ilegal, nos
termos do artigo 316, pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal.

Ainda no campo do processo penal, dois precedentes do Supremo Tribunal
Federal siao paradigmdticos para o enfoque de género na matéria. No
Habeas Corpus n.© 143.641/SP, a Corte decidiu que a prisao preventiva
deveria ser substituida pela prisio domiciliar a todas as mulheres
gestantes, puérperas ou mies de criancas e de pessoas com deficiéncia,
independentemente da apuragio da imprescindibilidade da medida.
Em seu voto condutor, o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski,

referenciou os dados trazidos pelas impetrantes — Eloisa Machado,
Bruna Soares, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira, do
Coletivo de Advogados em Direitos Humanos —, que apresentam a

realidade inconstitucional das mulheres no cdrcere: partos em solitdria
sem assisténcia médica, sem comunica¢io e sem presencga dos familiares;
auséncia de cuidados pré-natal; transmissio evitivel de doencas graves
aos filhos; falta a consultas médicas em razio da auséncia de escolta;
abusos no ambiente prisional-hospitalar; abrupto afastamento dos filhos;
manutengio de criangas em celas, entre outras atrocidades''.

No Habeas Corpus n.° 165.704/DF houve a extensio dos efeitos a pais
e responsdveis por criangas menores de 12 (doze) anos e pessoas com
deficiéncia. Ali o Ministro Gilmar Mendes recordou o estudo de Harvard
quanto aos efeitos transcendentes da priva¢ao de liberdade sobre a infincia
e os danos no desenvolvimento da crianca'?. Chama a atengio que o
Ministro constatou, nesse precedente, a dificuldade de implementa¢io da
ordem desencarceradora nos Tribunais, proferindo em seguida uma série

2 LOPES JR., A. Prisées cautelares, 2023, p. 73.
1 RANGEL, P. Direito Processual Penal, 2016, p. 916.
"' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 143.641/SP, 20 fev. 2018, p. 15.

2 NELSON, C. A;; FOX, N. A.; ZEANAH, C. H. Romania’s Abandoned Children: Deprivation, Brain
Development, and the Struggle for Recovery, 2014.

96 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



de decisbes de implementacdo, o que refor¢a o protagonismo que a prisao
tem assumido no funcionamento das agéncias judiciais.

Se enquanto medida cautelar a prisao domiciliar se consolidou para
mulheres gestantes e maes de criangas menores de 12 (doze) anos ou com
deficiéncia, na execugio penal o cendrio é mais restritivo. De acordo com a
Lei n.© 7.210/1984, a Lei de Execugio Penal, a prisio domiciliar ocorrerd
somente no regime aberto e nas seguintes hipéteses: I - condenado
maior de 70 (setenta) anos; II - condenado acometido de doenca grave;
IIT - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental; IV -
condenada gestante'.

Assim, uma interpreta¢io literal do dispositivo nio admitiria a prisao
domiciliar de mulheres que sejam condenadas e estejam cumprindo pena
no regime fechado ou semiaberto. Nessa linha, Renato Marcao pondera
que, na letra da lei, sé6 se pode conceder a modalidade domiciliar ao
condenado que esteja no regime aberto'.

O enfoque desta pesquisa é, a partir do estudo de caso, demonstrar a
inconstitucionalidade e a inconvencionalidade dessa interpreta¢io literal
diante de mulheres em cumprimento de pena. Essa é uma realidade ainda
presente no nosso sistema penitencidrio. Da popula¢io feminina total, ha
185 gestantes e 100 lactantes no sistema prisional. Constam ainda 102
criangas até 2 anos de idade que estio em estabelecimentos prisionais
junto de suas maes".

2. ESTUDO DE CASO. AS “OLGAS” DO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Em um dos casos de atuagio, deparei-me com a situagio de uma assistida
acusada de trafico internacional de drogas. Ela era jovem e tinha dois filhos
pequenos — um com 7 (sete) anos e outro com 6 (seis) meses, um deles
ainda em estdgio de amamentagio. Por um relacionamento afetivo que

1% Lei de Execugio Penal (Lei n.© 7.210/1984), artigo 117.
¥ MARCAO, R. Curso de Execugio Penal, 2023, p. 83.

!> BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. SENAPPEN. Relatério de Informagées Penais -
RELIPEN - 1.° semestre 2023. Brasilia, 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/
sisdepen/relatorios/relipen/relipen-1-semestre-de-2023.pdf. Acesso em: 6 mar. 2024.
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teve no passado, acabou sendo acusada de participagao em uma rede de
tréfico. Na a¢do penal, o juizo havia proferido a sentenga condenatéria de
7 (sete) anos em regime semiaberto, mas determinado a prisao preventiva,
o0 que a afastaria do nucleo familiar.

No julgamento da apelagao, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
aplicando o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria
(Habeas Corpus n.° 143.641/SP), converteu a prisio preventiva em prisao
domiciliar, 0 que permitiu que a assistida continuasse junto a seus filhos.
No entanto, apés o julgamento da Apelagao'®, a prisao se tornou definitiva
e, com isso, o juizo determinou a expedi¢io do mandado de prisio por
entender que nio era mais cabivel prisio domiciliar diante de titulo
executivo.

De fato, as hipdteses de prisio domiciliar dispostas na Lei de Execucio
Penal somente sio admitidas no caso de regime aberto quando se tratar
de condenado maior de 70 (setenta) anos; acometido por doenga grave;
gestante; ou com filho menor ou com deficiéncia fisica ou mental,
conforme artigo 117. Como a hipdtese era de regime semiaberto, a
interpretagao literal do texto nio admitiria a manutengo da assistida com
seus filhos.

Isso significaria que ela seria afastada do seu lar e recolhida em
estabelecimento prisional distante mais de 232 quilémetros da residéncia.
Os filhos, até entdo sob prote¢io materna, seriam colocados em supervisio
do Conselho Tutelar, j4 que nio havia familiares que pudessem cuidar
deles. O dano no nicleo familiar seria irreversivel e devastador, atingindo a
prépria esséncia da protegdo integral e prioridade absoluta.

Questiona-se, no caso, até que ponto a alteracio da natureza processual
do titulo — de provisério para definitivo — teria o condao de romper os
lagos afetivos, psicolégicos e materiais da mae com seus filhos. A leitura
burocrdtica e formal da legislacdo, a principio, aponta para uma solugao

16 A época prevalecia o entendimento de execugio da pena apés o julgamento em 2° grau (Habeas Corpus n.°
126.292/STF), o que foi revertido no julgamento das A¢ées Diretas de Constitucionalidade n.© 33, 44 e 54.
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inadequada para o caso concreto e injusta — adotando-se aqui uma
perspectiva aristotélica de justiga'’.

A Lei de Execugdo Penal propaga entre seus objetivos, além de efetivar
as disposicoes da sentenca, proporcionar condigdes para a harménica
integracao social do condenado ou internado (art. 1.°). H4 uma éptica
correcionalista nitida que, em que pesem suas deficiéncias teoréticas, ainda
nos salvaguarda de uma criminologia atuarial ou de uma criminologia do
outro que buscam, respectivamente, a neutralizacdo e a exclusao'®. H4,
entdo, na legislagdio a0 menos um discurso que apregoa uma perspectiva
humanistica que se centra na pessoa condenada para minorar os danos da
dessocializagio provocada pela pena.

No caso concreto, a mulher seria transferida para um presidio situado a
mais de 232 quilometros de distAncia de seus filhos, com relatérios de
inspegdo que apontavam para a superlotagio da unidade prisional. De
que modo tais circunstincias colidem com as bases constitucionais e
convencionais do nosso ordenamento juridico?

Observa-se, em primeiro lugar, que a decisio conflita com o ndcleo duro
da Constitui¢ao Federal. Viola a dignidade da pessoa humana enquanto
fundamento constitucional e com a intranscendéncia da pena enquanto
garantia fundamental, uma vez que tanto a mie quanto seus filhos serao
atingidos, material e psicologicamente, com a separagio do ndcleo
familiar. Outro principio violado ¢ o principio da humanidade, segundo
o qual a Constitui¢do Federal proibe a existéncia de penas cruéis ou
degradantes.

A respeito de ambos os principios, Rodrigo Roig destaca como o
recolhimento em local distante do lar viola o principio da humanidade e a
intranscedéncia da pena:

A transcendéncia da pena aos familiares e amigos da
pessoa presa igualmente se verifica com o recolhimento
desta em estabelecimento distante do local onde possui
lagos de convivio social. Trata-se de medida desalinhada
com o principio da humanidade, que expropria
dos familiares e amigos a manutengao de contato e

17 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, 1991, p. 106.
'8 GARLAND, D. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea, 2008, p. 104.
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vinculos afetivos, além da oportunidade (e possibilidade
financeira) de oferecer assisténcia ao preso, reduzindo
seu sofrimento e a correspondente dor de seus entes e
amigos".

Um terceiro aspecto que precisa ser mencionado é o dever do Estado
brasileiro com a protegao das familias, previsto no artigo 226 da CRFB, e
com a protegao integral da crianga, conforme artigo 227 da CRFB e artigo
30 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n.° 8.069/90.

Renato Marcio relembra a obrigagio prevista na Lei de Execu¢io Penal
a respeito da existéncia de creches em penitencidrias para abrigar criancas
maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos de idade?. E evidente
que, como ocorre em outras penitencidrias femininas no pais, tal obrigacio
nao era respeitada.

Assim, a iminente separa¢io da mae de seus filhos, um deles em estdgio de
amamentagio, caracterizava-se como pena cruel, desumana e degradante,
por atingir muito mais do que a liberdade da mulher, como também o
ndcleo familiar que conforma seu sentido existencial naquele caso
concreto.

O filme “Olga” reconta a histdria da ativista politica deportada do Brasil
para a Alemanha e separada do seu filho pelos nazistas ainda durante o
estdgio de amamentagdo. Na interpretagio histérica de Camila Morgado,
pode-se notar o tamanho da dor de uma mae cuja principal cicatriz nao
era a privagao da liberdade ou mesmo a morte, mas sim a separagio de
seus filhos.

Ainda que se possa argumentar sobre diferentes fundamentos juridicos,
uma andlise socioldgica ndo deixa de nos surpreender quando notamos a
similaridade de contexto entre o funcionamento do nosso sistema penal
e o funcionamento de um Estado totalitdrio, isso sob a perspectiva dos
danos que ¢ capaz de gerar.

O sistema prisional estd em colapso reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
347 e expande sua teia de dessocializagdes para o universo feminino e

Y ROIG, R. D. E. Execugéo penal: teoria critica, 2014, p. 69.
20 MARCAOQ, R. Curso de execugéo penal, 2012, p. 145.
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infantil. O Estado brasileiro estd na terceira posigao entre os paises que
mais encarceram mulheres, com um aumento de 455% entre 2000 e
2016; em apenas 49% das unidades femininas ha locais especificos para
a visitacdo; as mulheres tém uma média de visitagao cinco vezes inferior
a dos homens; e a grande maioria dos estabelecimentos prisionais nao
possui espagos adequados para amamentago, ber¢drio ou dormitério para
gestantes®'.

Os dados apontam para a absoluta incompatibilidade entre a condi¢io
materna e a estrutura do sistema penitencidrio brasileiro. Admitir em
qualquer hipétese, seja qual for a natureza do titulo prisional, a privacio
de liberdade em cércere para as mulheres com filhos pequenos é anuir com
um tratamento sabidamente degradante.

A decisao judicial violava também o principio da proporcionalidade, na
medida em que nao ponderava o conflito de bens juridicos envolvidos
na aplica¢do da norma. Sobre tal principio, ensina que é, na esséncia, um
principio corretor de iniquidades no Ambito da execu¢io penal. Conjuga-
se com a ideia de razoabilidade para evitar excessos e atrela-se ao principio
da isonomia para justificar a necessidade de tratamento equinime entre
presos condenados e provisérios®.

Nio bastasse a contradicio que o aprisionamento representa quanto as
normas internas, havia uma série de compromissos internacionais do
Estado brasileiro, com forca normativa constitucional, decorrentes da
aplicabilidade imediata e dos tratados internacionais de direitos humanos.
A Constituigao Federal assegura que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagio imediata. Além disso, o rol
dessas garantias ¢ ampliado pelo artigo 5°, §2°, incluindo-se no bloco
de constitucionalidade os tratados internacionais aderidos pelo Estado
brasileiro.

Nesse sentido, a Convencio Americana de Direitos Humanos,
incorporada pelo Decreto n.© 678/1992, destaca a vedagao ao tratamento
cruel, o principio da intranscedéncia da pena e a finalidade ressocializadora
da san¢do (art. 5.2, 5.3 e 5.6). Na mesma dire¢io, o artigo 7° do Pacto

2! BRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias — Infopen

Mulheres, 2018, p. 13.
2 ROIG, R. D. E. Execugao penal: teoria critica, 2014, p. 77.
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos assegura que ninguém poderd
ser submetido a torturas, penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes. Esse é também o escopo da Convengao Internacional
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, incorporada pelo Decreto n.© 40/1991.

Pelas Regras de Téquio, adotadas pela Resolugio n.© 40/110 da Assembleia
Geral da ONU, os Estados integrados ao Sistema Internacional de
Protecio dos Direitos Humanos expressamente assumem que devem
reduzir a utiliza¢io do encarceramento e racionalizar as politicas de
justica criminal. Buscando a prote¢io especial das mulheres em situagio
de encarceramento, as Regras Minimas das Nagoes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas ¢ Medidas Nao Privativas de Liberdade
para Mulheres Infratoras, conhecidas como Regras de Bangkok, aprovadas
pela Assembleia Geral da ONU, também determinam que:

Mulheres presas deverao permanecer, na medida do
possivel, em prisdes préximas ao seu meio familiar
ou local de reabilitagio social, considerando suas
responsabilidades maternas, assim como sua preferéncia
pessoal e a disponibilidade de programas e servigos
apropriados (Regra 4).

Serd incentivado e facilitado por todos os meios
razodveis o contato das mulheres presas com seus
familiares, incluindo seus filhos, quem detém a guarda
de seus filhos e seus representantes legais. Quando
possivel, serio adotadas medidas para amenizar os
problemas das mulheres presas em institui¢oes distantes
de seu meio familiar (Regra 26).

Essas regras e esses principios interpretativos, que, a nosso ver, integram
o bloco de constitucionalidade®®, assumem ainda mais relevincia no
contexto do reconhecido estado de coisas inconstitucional do sistema
penitencidrio brasileiro. No julgamento da A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 347, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
um estigio critico no qual o sistema penitencidrio nacional jd nao
encontra solugdes para os problemas que promete enfrentar, tampouco
tem condigoes de cumprir o seu papel. Diante desse estdgio de coisas, a
Corte tem flexibilizado a manutencio do regime de prisaio domiciliar

# PIOVESAN, E. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 2016, p. 125.
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durante a execu¢io da pena, em aten¢do a protegio integral e a prioridade
absoluta a crianca e ao adolescente?.

Nenhum desses argumentos convenceu o juiz de primeira instincia,
motivo pelo qual foi necessirio impetrar Habeas Corpus no Tribunal
Regional Federal da 42 Regido. No entanto, o mesmo juizo teve a
sensibilidade de aguardar a decisio do tribunal e manteve suspensa a
expedi¢ao do mandado de prisao.

Para nés, Defensores/as que atuamos na primeira instdncia e temos
contato direto com as partes assistidas, ¢ uma situagio limitrofe entre o
alivio pela ndo execugdo da prisdo e a tensao pela iminéncia de, a depender
do julgamento do tribunal, observar diante de seus olhos o esfacelamento
de um ndcleo familiar.

Enfim, no julgamento do Habeas Corpus, o Tribunal concedeu a
ordem para determinar a continuidade da execu¢io da pena em regime
domiciliar. No voto condutor, o Desembargador relator considerou que:

No caso em tela, a paciente, que ja se encontra em
prisio domiciliar, comprovou ser genitora de uma
crianca de sete anos (ev. 1, doc. 24) e de um bebé de
seis meses de vida, que estd sob seus cuidados diretos
(ev. 1, doc. 28), em periodo de amamenta¢io. Com
efeito, nao se pode olvidar que a Constitui¢io Federal
consagra, no rol de direitos e garantias fundamentais,
o direito a prote¢do da maternidade e da infincia e o
direito das mulheres reclusas a permanecerem com seus
filhos durante a fase de amamentacao (art. 5°, inc. L, e
art. 6°, da CF/88).

Neste cendrio, nao se mostra proporcional a suspensio
do beneficio concedido a paciente, de modo a afastd-
la da companhia da filha de tenra idade em razio
da superveniéncia do trinsito em julgado, visto que
a imprescindibilidade da presenga materna jé foi
reconhecida em momento anterior e também porque
a apenada vem cumprindo, rigorosamente, com todas
as condicoes impostas para o cumprimento do regime

* Cite-se, por exemplo, o Habeas Corpus n.° 176.666, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes (DJe,
07/11/2019).
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domiciliar, comunicando ao juizo de origem até mesmo
atividades banais que realiza®.

A descri¢iao do alivio da jovem mae ao receber a noticia nio encontra
similitude no verndculo. O seu estado de choque correspondia a
improvével segunda chance de conseguir criar seus filhos, vé-los crescer
e garantir a sua educacio. Para isso, estava disposta a cumprir qualquer
condicado da pena, até mesmo a realizagio de exames toxicoldgicos
permanentes € 0 monitoramento por visitas mensais e aleatdrias por

Oficial de Justica.

O desfecho do caso veio na esteira da posi¢io assumida por Rodrigo Roig,
para quem nao se pode conceber o rol do artigo 117 da Lei de Execugio
Penal como taxativo sobre as hipéteses de prisao domiciliar no curso da
execugao da pena®. Esse foi também o entendimento que prevaleceu no
Superior Tribunal de Justica no julgamento do Agravo Regimental no

Habeas Corpus n.° 731.648/SC:

E possivel a extensio do beneficio de prisao-albergue
domiciliar as sentenciadas gestantes e maes de menores

de até 12 anos, ainda que em regime semiaberto ou
fechado, nos termos dos arts. 318, V, do CPP e 117, III,
da LEP, desde que presentes os requisitos legais™.

Apesar desse precedente, a prisio domiciliar para mulheres gestantes ou
maes na execu¢do da pena ainda nio é uma realidade consolidada em
nosso sistema penal, havendo algumas decisoes posteriores do préprio ST]
que, para crimes patrimoniais como roubo, vedaram a prisao domiciliar,
mesmo no caso de uma mae com cinco filhos menores®®.

CONSIDERACOES FINAIS

No curso desta pesquisa foi possivel compreender o conceito e a natureza
juridica da prisao domiciliar processual e da prisao domiciliar durante a

» BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. HC 5053291-11.2019.4.04.0000, 23 jan. 2020.
% ROIG, R. D. E. Execugio penal: teoria critica, 2014, p. 337.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n.° 731.648/SC. Didrio de Justiga Eletronico, 23
jun. 2022.

28 Jdem. AgRg no HC n.c 827.548/SP. Didrio de Justica Eletrénico, 28 set. 2023.
gRg %
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execugdo penal. A partir disso, delinearam-se os efeitos sobre o processo
penal e sobre a execugao, com destaque ao rol do artigo 117 da Lei de
Execucdo Penal e a discussdo sobre a sua taxatividade com um enfoque de
género.

O estudo de caso permitiu aproximar o leitor da realidade do
funcionamento das agéncias do sistema penal no contexto de privagao de
liberdade de mulheres e prisao domiciliar.

A partir da revisio bibliogrifica, do levantamento de precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da andlise documental sobre as normas
constitucionais e internacionais envolvendo os direitos das mulheres em
contexto de reclusio e a protecio da infincia e das familias, notou-se que a
restri¢do da prisdo domiciliar as mulheres na execugdo penal estd eivada de
inconstitucionalidade e inconvencionalidade.

Apesar disso, ainda sao observadas algumas decisoes isoladas que insistem
na manuten¢ao de maes no carcere, em detrimento do seu recolhimento
préoximo aos filhos. Nesse panorama, o sistema penal, assim como o
regime totalitdrio e autoritarista do passado, ainda tem muitas “Olgas”.
Continua reproduzindo a prética de separacio das mies de seus filhos —
quando nio os aprisiona —, a demonstrar que a pena atinge muito além
da pessoa condenada e, no caso de mulheres, vulnera o dever do Estado
de protecao das familias e de garantia da prioridade absoluta e prote¢io
integral das criancas e dos adolescentes.
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RESUMO

Este artigo visa analisar, a partir de contribuigbes teérico-politicas
decoloniais, o litigio estratégico no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, considerando a centralidade das dimensoes de género e raga. A
investigacio se orienta a partir da andlise de casos e medidas de urgéncia
que estdo ou estiveram em trimite contra o Brasil entre 1989 e 2018 a
respeito do sistema prisional ou espacos que tenham sido utilizados com
a mesma finalidade, como delegacias de policia. Serd observado se as
estratégias, demandas e narrativas presentes nos documentos analisados,
tanto de casos individuais quanto coletivos, vém gestando decisdes que
podem, ou ndo, oferecer um instrumental que auxilie as lutas para o
combate a opressoes estruturais, ou se tém operado enquanto uma medida
de reforco colonial quando versam sobre mulheres presas, em sua maioria
negras.

Palavras-chave: Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Cdrcere.
Decolonialidade. Género. Raca.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan/Jun. 2024 109



ABSTRACT

This article aims to analyze, based on decolonial theoretical-political
contributions, the strategic litigation in the Inter-American Human
Rights System, considering the centrality of the dimensions of gender
and race. The investigation is guided by the analysis of cases and urgent
measures that are or were in progress against Brazil between 1989 and
2018 regarding the prison system or spaces that have been used for the
same purpose, such as police stations. It will be observed whether the
strategies, demands and narratives present in the documents analyzed,
from individual and collective cases, have been generating decisions that
may or may not offer an instrument to help the struggle against structural
oppressions, or if they have operated as a reinforcement to coloniality
when it comes to women prisoners, who are mostly black.

Keywords: Interamerican Human Rights System. Prison. Decoloniality.
Gender. Race.
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INTRODUCAO

Este artigo busca, através de uma lente decolonial, principalmente pautada
pela leitura de Ochy Curiel, contribuir para as discussées do campo critico
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, visando dar alguma
materialidade as criticas, por vezes ainda muito abstratas. Entende-
se a relevancia de se complexificar o debate acerca do acionamento de
instincias internacionais e suas possiveis repercussoes, posto que essa
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tem sido uma estratégia cada vez mais adotada por movimentos sociais e
organizacoes da sociedade civil. Para tanto, observa-se como sio tratadas as
dimensodes de género e raga dentro das decisoes sobre sistema prisional no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Em termos metodolégicos, realiza-se um recorte temporal a partir do
ano seguinte & promulgacio da Constitui¢io, entendendo que as chaves
analiticas para os casos de periodos formalmente autoritdrios merecem
distingao. Abarca, assim, as decisoes que foram proferidas pela Comissao
ou Corte, em qualquer etapa do procedimento, entre os anos de 1989 e
2018". A andlise documental é feita a partir da observa¢io do discurso
presente nas decisbes contraposto a proposta analitica do sistema
prisional e sua fungio a partir de uma perspectiva critica decolonial que
serd desenvolvida no primeiro subtitulo. Merece ressalva que em um
caso foi possivel realizar uma complexificagio maior do debate, jd que a
documentagao relativa a esse estava em parte disponivel em uma pdgina
na internet, nomeada “Arquivo Anibal”, tendo sido a divulgagio parte de
uma estratégia de incidéncia na medida.

Desse modo, em um primeiro momento, o artigo comeca com dois
subtdpicos que estabelecerao propostas epistemoldgicas para operarem
como guia de leitura a partir da critica decolonial aos Direitos Humanos.
Posteriormente, é conduzida andlise dos casos e medidas a partir das
decisoes proferidas. Observar-se-ao os efeitos e possibilidades do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos para lidar com as violéncias
impostas as mulheres presas ou afetadas pelo cdrcere, que sio em sua
maioria negras’.

Este artigo se inscreve em um trabalho de pesquisa militante, que tem
como objetivo fornecer ferramentas que possam auxiliar a reflexdo
critica sobre limites e potencialidades do litigio estratégico em sistemas
internacionais, perseguindo possibilidades de se criar brechas ou

! Informamos que houve dois motivos que determinaram a interrupgio da pesquisa em 2018: primeiro, a
conclusio de doutorado de uma das autoras e do PIBIC da outra, ambos abordando esse tema; segundo, foi o
marco de 20 anos. Destacamos nio ter havido nenhuma mudanca substancial em decisées recentes, checadas
antes da publicagio deste artigo.

* Segundo o Painel de Informagées Penitencidrio do Secretdria Nacional de Politica Penal, das 27.547 mulheres
presas, 3.428 sao pretas e 12.244 sao pardas, totalizando 15.672 (56,8%). Cf.: BRASIL. SENAPPEN. Dados
Estatisticos do Sistema Penitencidrio. Periodo de Julho a Dezembro de 2022, c.2024.
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tensionamentos interessantes para o fortalecimento de estratégias coletivas
de luta.

1. GENERO E RACA EM PERSPECTIVA DECOLONIAL E A
FORMACAO DE NOSSAS LENTES

Ochy Curiel’ aponta que a operagao do que ela chama de neocolonialismo
se encontra fortemente intercruzada com as dinimicas de racializagao da
regido da América Latina, tendo impacto central na colonialidade* de
género. Esse processo fez com que, dentro do sistema-mundo capitalista,
que ¢ racista e patriarcal, as mulheres negras e pobres fossem as mais
impactadas pela violéncia dos sistemas de dominagio, jd que esses se
baseiam na privacio de reconhecimento de humanidade aos corpos
de mulheres nio brancas, tornando-as alvo preferencial de violéncias.
Seguindo com a autora’, hd uma sedimentagao da colonialidade por meio
do apagamento de certas versdes da histéria, que sdo subalternizadas,
garantindo assim que se naturalizem as relacoes de poder estabelecidas
pelo sistema-mundo® capitalista, que funda a modernidade/colonialidade.
Aponta ainda o atravessamento no feminismo desse processo, estruturado
a partir da perspectiva da branquitude eurocéntrica, tratando enquanto
objeto as mulheres negras e indigenas da América Latina, atualizando em
novas gramdticas estruturas de dominagao.

As demandas do feminismo hegemonico e universalizante partem de
uma experiéncia que conceitua o ser mulher a partir dos moldes da

3 CURIEL, O. Género, raza, sexualidad: debates contempordneos. Intervenciones en estudios culturales,
enero/junio 2017.

4 Para a teoria decolonial, o termo decolonialidade representa a manutengdo das relagdes coloniais apos
o fim da ocupacio territorial em si, o que sera abordado detidamente na sequéncia.

5 CURIEL, O. Descolonizando el feminismo: uma perspectiva desde America Latina y el Caribe, 2009.

¢ Anibal Quijano, inspirado no termo cunhado por Oliver Cox, cria a ideia de sistema mundo. Forjado
pela racializagio das sociedades para sua exploracdo, criou um sistema que violentamente arrancou todas
as garantias materiais de subsisténcia dos negros, negras e indl’genas e tentaram criar uma estrutura que
convencesse e naturalizasse que no espago de gestio e poder sé hd lugar para brancos, modo de exploracio
e dominagio para formulagao do capitalismo. Cf.: QUIJANO, A. Colonialidade do poder, Eurocentrismo,
America Latina. /n: LANDER, E. (org.). A colonialidade do saber: eurocentrismo, ciéncias sociais
perspectivas latino-americanas, 2005, p. 117-142. MONTANEZ PICO, D. La teorifa del sistema-mundo
es negra y caribefa: capitalismo y racismo en el pensamiento critico de Oliver Cox. Tabula Rasa, 2018, p.

139-161.
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branquitude’, direcionadas a atacar exclusivamente a masculinidade, como
se essa também fosse uma posicionalidade homogénea, sem se contrapor
ao racismo enquanto elemento estruturante da colonialidade.

A desumanizac¢io ¢ a légica imposta as mulheres negras e indigenas,
implicando o nio reconhecimento dessas enquanto mulheres, mas sim
como “fémeas”®. Assim, a elas sio direcionadas violéncias especificas no
campo da sexualidade e dos direitos reprodutivos, tendo como principais
efeitos uma relagao violenta com a experiéncia gestacional e a exploracio
sexual massiva, sendo desgenerizadas no que concerne a exploracio de seu
trabalho e a aplicagao de outras formas de castigos corporais’.

Os aportes de feministas decoloniais sio fundamentais para que seja
possivel analisar as potencialidades e os limites do préprio litigio
estratégico a partir dos casos brasileiros sobre prisdes no Sistema
Interamericano. No entanto, antes de iniciar essa discussdo, é necessdrio
realizar alguns apontamentos sobre o que vem recebendo atengio no
que se refere a critica decolonial ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos na regiao.

7 Aproximando a ideia de racializagio como fundante da colonialidade da realidade concreta brasileira, o
pertencimento racial ao grupo lido enquanto branco depende, conforme definido por Schucman (2012;
2014), do somatério de pele clara, cabelo liso e de aspectos econdmicos e simbélicos que carregam o sujeito
de uma carga de respeitabilidade automdtica. Assim, a expressio de colonialidade vai implicar sobremaneira o
grupo de mulheres que mais se distanciarem desse ideal de brancura. Nesse sentido, ainda se destaca o conceito
de pacto narcisico da branquitude trazido por Bento (2014), que ¢ o acordo entre os brancos realizado
para que silenciem sobre sua participagio no projeto racista e na influéncia da branquidade para existéncia
de seus privilégios. Cf.: SCHUCMAN, L. V. Branquitude: a identidade racial branca refletida em diversos
olhares. /n: BENTO, M. A. da S.; SILVEIRA, M. de J.; NOGUEIRA, S. G. (org.). Identidade, branquitude
e negritude: contribuigées para a psicologia social no Brasil - Novos ensaios, relatos da experiéncia ¢ da
pesquisa, 2014, p. 111-126. BENTO, M. A. S. Branqueamento ¢ branquitude no Brasil. /z: CARONE,
L; BENTO, M. A. S. (org.). Psicologia social do racismo — Estudos sobre branquitude e branqueamento
no Brasil, 2014, p. 25-58. FERREIRA, N. D. P. A necropolitica masculinista das prisdes: uma andlise do
litigio estratégico brasileiro no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

8 HOOKS, b. Ain’t I a woman: black woman and feminism, 1990.

? VIGOYA, M. V. As cores da masculinidade: experiéncias interseccionais e praticas de poder na Nossa
América, 2018. HOOKS, op. cit., 1990. LUGONES, M. Colonialidad y género. Revista Tabula Rasa, jul./
dez. 2008, p. 73-101.
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2. CRITICA AOS DIREITOS HUMANOS NA TEORIA
DECOLONIAL: RELEVANCIAS E LIMITES

Iniciando a reflexdo pela critica formulada por Mignolo', os Direitos
Humanos, como colocados hoje, complementariam o sistema-mundo
gestado pela colonialidade, j4 que sua criacio remonta a fase do
colonialismo. A teoria decolonial aponta que, a partir desse periodo,
os colonizados foram forcados a abrir mao de sua identidade, que foi
preenchida com contetido cultural e histérico europeu, reforcado pela
abstracdo da categoria “humanos”.

A colonizagio, por sua vez, operacionalizou o processo de racializagio,
que impods violentamente uma estrutura de dominagio que categorizava
os colonizados enquanto seres irracionais e inferiores, nao humanos.
Os Direitos Humanos, para o autor, teriam absorvido esse processo de
imposi¢io do colonizado enquanto aquele e aquela que necessitava da
salvagio do colonizador, inserindo no campo do Direito Internacional
a diferenca colonial''. Destaca ainda que o fato de a conceituagao dos
Direitos Humanos ter vindo dos paises responsaveis pela colonizagao traz
duas principais consequéncias: coube aos colonizadores dizer quais direitos
deveriam ter seus colonizados; e determinar se haveria a representacio do
movimento anticolonial, conforme vivido nas décadas de 60 e 70, dentro
do discurso dos Direitos Humanos e em que termos tal representagio se
daria.

Para além disso, Mignolo aponta que, concomitantemente a Declaracio
Universal e 4 criagao da Organizagio das Na¢oes Unidas, nasce o conceito
de primeiro, segundo e terceiro mundos. A jungio desses eventos operaria
de modo a assegurar uma supremacia do nomeado “primeiro mundo” em
relagdo aos demais povos. Assim, os Direitos Humanos contemporineos
nascem com a cren¢a de que seu desrespeito s6 é possivel nos paises ex-

1" MIGNOLO, W. Who speaks for the ‘Human’ in Human Rights? /z: BARRETO, ]J.-M. (ed.). Human
Rights from a Third World Perspective: Critique, History and International Law, 2013.

" Termo cunhado por Mignolo que representa os processos e métodos utilizados tanto historicamente como
na contemporaneidade, para hierarquizar colonizados e colonizadores. Cf.: MIGNOLO, W. Histérias
locais/projetos globais: colonialidade, saberes subalternos e pensamento liminar, 2003.
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colonias, aqueles que compoem o segundo e o terceiro mundo, que
deveriam ser vistos como Estados potencialmente violadores'.

H4 uma série de leituras que divergem dessa critica, apontando que, na
verdade, os Direitos Humanos teriam nascido apdés a Segunda Guerra
Mundial justamente pela observagio do que a Europa podia fazer com
seus cidadaos'™. Neste artigo defende-se, no mesmo sentido do proposto
por Flauzina, que o conceito de humanidade imposto pela cisio
colonial” opera de modo que a barbérie apenas seja reconhecida a partir
de sua afetagao nos corpos inscritos na branquitude.

Portanto, hd uma diferenca entre 0 modo como esse sistema ¢é criado e
o modo como ele passa a operar na pritica: se a sua criagdo se dd para
prote¢io de “cidaddos europeus” ante a violéncia do nazismo, a sua
manutencio se pauta pela ideia de que a violéncia é um fenémeno
ocorrido somente nos territérios das ex-colonias, j4 que se mantém a
visao eurocéntrica de paises do Norte enquanto civilizados e paises do Sul
enquanto territérios da barbdrie.

Mignolo, ao ancorar sua critica ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos apenas na visio europeia sobre o Sul, termina por atualizar
o processo de abstragdo que critica, colocando os povos colonizados
enquanto passivos no processo de criagio do Sistema Internacional dos
Direitos Humanos'. Por tal, fez-se necessdrio observar um autor que se
afasta um pouco da escolha epistemoldgica deste artigo, que é centralizada
no pensamento do Sul. Moyn'” traz elementos sobre as disputas no cendrio
de criacao da ONU que confrontam a visao de Mignolo quanto a esse
movimento ser apenas da ordem vertical. Segundo o autor, a formagio do

2 MIGNOLO, W. Who speaks for the ‘Human’ in Human Rights? /z: BARRETO, J.-M. (ed.). Human
Rights from a Third World Perspective: Critique, History and International Law, 2013. FERREIRA, N.
D. P. A necropolitica masculinista das prisdes: uma andlise do litigio estratégico brasileiro no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

' FERREIRA, P. G. Responsabilidade Internacional do Estado. /z: LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto
(org.). Direitos Humanos Internacionais: avancos e desafios no inicio do século XXI, 2001.

4 FLAUZINA, A. L. P. Corpo negro caido no chio: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro, 2008.

!> FANON, E Pele negra, mdscaras brancas, 2008.

16 Cabe salientar que o autor ainda toma o sistema internacional como se esse fosse composto apenas pelo
sistema ONU, ignorando também os sistemas regionais, como serd debatido mais 4 frente no texto.

7 MOYN, S. The Last Utopia: Human Rights in History, 2010.
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Sistema Internacional dos Direitos Humanos teria se dado pela comunhio
de vontade entre Estados no modelo liberal, que é um modelo colonial'®.
No entanto, Moyn" ressalta que, dentro dos movimentos anticoloniais
do século XX, havia uma prevaléncia da ideia de soberania da coldénia
diante dos paises imperialistas, assim como de internacionalismo. Nio
obstante, a visiao de soberania nio possuia um foco especifico nos direitos
individuais, nos termos em que eram defendidos nos féruns de Direitos
Humanos, guiados entio pela Declarac¢io de Direitos do Homem advinda
da Revolugao Francesa. O que se coloca é uma distin¢ao a nivel epistémico
entre 0s movimentos.

A prépria nogio de Direitos Humanos fundada na centralidade
da Revolugio Francesa presente, de modo naturalizado, no campo
internacional traz elementos de sua colonialidade. Como posto por Faria
Junior®, hd um completo apagamento da Revolu¢ao Haitiana enquanto
movimento revoluciondrio bem-sucedido do século XVIII. Na trilha do
proposto por Queiroz e Duarte, em relagio ao constitucionalismo nas
Américas, entende-se que a leitura da histéria do Direito Internacional
deve levar em conta as dinimicas e os fluxos do Atlantico Negro®'.

Faria Junior destaca que esse apagamento somado a exalta¢io de
revolugdes que conviviam com a escravidio, como a francesa e a
americana, apontam para uma limitagdo do préprio sujeito que serd
protegido por esses textos, que ao fim excluem o racismo enquanto eixo
fundante das violagoes de Direitos Humanos. Nos termos do autor:

As declaragdes provenientes dessas revolucoes do final
do século XVIII carregam em si valor fundamental para
o direito internacional, inserindo o debate humanista
de protegio de direitos bdsicos na agenda internacional
e delimitando o conjunto da humanidade de modo a
excluir os sujeitos colonizados™.

'8 FARIA JUNIOR, L. C. S. O lugar-problema da Raca no Direito Internacional. Jota, 26 ago. 2020.
' MOYN, S. The Last Utopia: Human Rights in History, 2010.
2 FARIA JUNIOR, op. ciz., 26 ago. 2020.

' DUARTE, E. C. P; QUEIROZ, M. V. L. A Revolugio Haitiana e o Atlantico Negro: o Constitucionalismo
em face do lado oculto da modernidade. Direito, Estado e Sociedade, jul./dez. 2016, p. 10-42.

2 FARIA JUNIOR, op. cit., 26 ago. 2020.
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Traz-se para esta reflexdo, também, os aportes das feministas decoloniais,
que evidenciam o modo conectado e simbidtico como o racismo se
articula com os demais dispositivos de dominagao, de maneira a impedir
que violéncias sofridas pelas mulheres negras, por exemplo, sejam
analisadas em sua complexidade através das categorias abstratas do Direito
Internacional dos Direitos Humanos — mesmo quando observados os
marcos normativos que tratam de violéncia contra a mulher.

Tendo em vista a ébvia colonialidade que marca a génese do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, especialmente, o sistema universal,
cabe questionar se se trataria de barreiras intransponiveis, ao ponto de
inviabilizar o uso instrumental desses féruns para fortalecer estratégias
amplas de resisténcia dos movimentos sociais.

Em sua andlise do Direito Internacional dos Direitos Humanos, no que
concerne a resisténcia nos paises colonizados, Rajagopal® aponta dois
problemas centrais. A insuficiéncia das apostas de ruptura por meio da
soberania, trazidas por parte da luta anticolonial, posto que terminaram
por gestar uma independéncia vinculada a formacio de Estados-Nagio
calcados na régua colonial; e a entrada imposta e forcada do discurso
institucional do Direito Internacional dos Direitos Humanos, em uma
perspectiva individualizante, inclusive nas prdticas e nos discursos de
resisténcia.

Outra problemdtica pragmdtica apontada pelo autor é a crenga profunda
de que Direitos Humanos seriam uma forma de combate ao Estado,
mas cuja execugdo serve apenas para expansio desse, jd que dependentes
por integralidade do poder soberano colonial para sua implementagio.
No entanto, o autor aponta que a atuaglo e resisténcia dos movimentos
sociais sobre a institucionalidade no campo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos termina por tensiond-lo, ao passo que contesta a légica
individualizante que funda a operagio desses sistemas. Indica que isso
também poderia fomentar a ruptura da racionalidade estadocéntrica desses
féruns.

Antes de passar especificamente para a andlise das decisoes, é pertinente
tecer alguns apontamentos sobre certas diferengas entre o sistema regional

% RAJAGOPAL, B. International Law from Below: Development, 2003.
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e o universal, no que diz respeito a sua génese e aos atores envolvidos em
sua operacio®. E importante demarcar que a critica decolonial se forja
sobre o Direito Internacional em abstrato e, ao passar para o concreto,
tende a reduzi-lo ao sistema universal. Tal nio significa que neste
artigo sejam descartadas as criticas feitas aos aspectos amplos da l6gica
internacional, mas que existem distingdes substanciais entre o Ambito
regional e o sistema ONU que impedem que um seja tratado como
espelho do outro.

Em primeiro plano, destaca-se a presencga e incidéncia mais ou menos
fortes das grandes poténcias em ambos os sistemas. A primeira é a mais
6bvia: a ONU hoje tem 193 paises-membros em sua Assembleia Geral,
estando Estados Unidos, Franca, Inglaterra, China, Russia e outros
paises colonizadores e neocolonizadores presentes nos espagos decisérios
por exceléncia, muitos deles ocupados de forma rotativa, incerta e
discriminatéria em relagio a paises do Sul®. Em contrapartida, a
Assembleia Geral da OEA, cuja Comissao Interamericana, pelo menos em
tese, ¢ o érgao central, possui 34 missdes permanentes, sendo que apenas
dois paises presentes sao do Norte global, Estados Unidos e Canada.

H4 como ponto comum entre ambos os sistemas a obrigatoriedade para
entrada nos 6rgaos da ratificagio de duas declaragdes nao vinculantes. No
entanto, ao observar a ratificagio das duas primeiras normas vinculantes
de cada um desses sistemas, o cendrio mais uma vez se distingue: o Pacto
de Direitos Civis e Politicos (1976) da ONU hoje ¢ ratificado por 173
Estados, incluindo todos os Estados do Norte; em contrapartida, a
Conven¢io Americana de Direitos Humanos ¢é ratificada por apenas 21
Estados, entre os quais Canadd e Estados Unidos nio esto incluidos.

Em termos histéricos, ambos se forjam por causas e momentos distintos,
assim como sdo diversos os atores que os influenciam diretamente. O
sistema regional, mesmo que tenha formulado a Declaragio Americana
dos Direitos Humanos em periodo similar ao do nascimento das Nagoes
Unidas (1948), de fato se institui e inicia uma operagio mais vigorosa

24 Este artigo se inscreve em um projeto de pesquisa mais amplo, que realizou um levantamento sobre os casos
tanto do sistema regional quanto do universal. Contudo, os achados acerca do segundo serao explorados em
outros trabalhos.

» Nao estamos aqui falando em especial de nenhum 6rgao, mas destacamos de modo exemplificativo o poder
de veto no Conselho de Seguranca.
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quando hd uma ascendéncia na América Latina de ditaduras militares®,
especialmente sob influéncia dos Estados Unidos®. Nesse sentido, faz-se
necessirio mencionar que duas crises recentes indicam forte influéncia
de paises do Sul no sistema regional®, ambas as crises gestadas a partir
da Assembleia Geral da Organizagio dos Estados Americanos, para
desarticular a Comissio Interamericana®. J4 o sistema universal foi
fundado em 1945, apds os graves eventos que tiveram lugar dentro
da prépria Europa, durante a Segunda Guerra Mundial, envolvendo,
justamente, nagdes colonizadoras e violagao de seus cidadaos, eixo jd
elaborado anteriormente.

Nio se pode deixar de lado a questao linguistica, fundamental para
uma enorme distingdo de acessibilidade entre os 6rgaos, especialmente
quando se trata de Brasil: o sistema universal possui como linguas oficiais
espanhol, inglés, russo, drabe, chinés e francés, enquanto o sistema
regional possui como linguas oficiais espanhol, portugués, inglés e francés,
que abarca as linguas oficiais dos paises da regido.

% F com a Carta da Organizagio dos Estados Americanos de 1967, que entra em vigor em 1970, que
a Comissdao passou a ser o 6rgio central da Organizacio dos Estados Americanos. Cf.: OEA/CIDH.
Documentos Bésicos em Matéria de Direitos Humanos no Sistema Interamericano, 2010. Goldman
coloca que a Conven¢ao Americana, posterior a criagdio da Comissdo, desponta em um cendrio no qual
grande parte dos Estados Americanos desrespeitavam liberdades fundamentais, o que gerou a percepcio de
que seria necessdrio um tratado de efeitos vinculantes. GOLDMAN, R. K. History and Action: the Inter-
American Human Rights System and the Role of Inter-American Comission on Human Rights. Human
Rights Quaterly, 2009. Cf.: FERREIRA, N. D. P. A necropolitica masculinista das prisées: uma andlise
do litigio estratégico brasileiro no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

?” De acordo com Shaver, apesar de serem poucas democracias na regiio, o lluminismo tinha influéncia nas
Américas, terminando por tornar relativamente comum o suporte a criagio da Declaragio Americana de
Direitos e Deveres do Homem de 1948, primeira declaragio contemporinea no campo internacional sobre a
matéria. Com suporte de grande parte dos paises, salvo Estados Unidos, a Declaragio foi adotada em 1948,
porém sem efeito vinculante. De acordo com Goldman, esse movimento de criar um sistema para as Américas
veio também de uma tentativa de conter a intervengio norte americana na regido. Cf. GOLDMAN, op. cit.,
p. 856-887. SHAVER, L. The Inter-American Human Rights System: An effective Institution for Regional
Rights Protection? Washington University Global Studies Law Review, 2010.

% Obviamente tal argumento nio busca negar e entende ser elemento central que as crises gestadas por
seus paises também podem fazer parte de ingeréncias indiretas do neocolonialismo, especialmente norte-
americano, nos érgios de direitos humanos. O que se coloca é apenas a gestio aparente.

% Foram duas grandes crises vivenciadas nos tltimos anos pelo sistema regional, a primeira intitulada Reforma
do Sistema Interamericano, foi capitaneado pela Nicardgua, Venezuela, Equador e Bolivia, havendo fortes
indicios de apoio por parte do Brasil, apesar de nunca oficialmente confirmado. Durou de 2011 a 2013. A
segunda foi uma Carta conjunta enviada & CIDH em 2019, na qual Argentina, Brasil, Chile, Colémbia e
Paraguai reivindicavam autonomia estatal para lidar com as questoes internas, afirmando que o Sistema estaria
invadindo a soberania dos paises com suas decisoes. Cf.: CEJIL. Los debates sobre el rol de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos: Memoria Histérica del Proceso de Reflexién del Sistema, 2014.
FERREIRA, op. cit., 2019.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan/Jun. 2024 19



H4 ainda espagos distintos de influéncia e domina¢io colonial dentro
das agéncias do sistema universal, a exemplo do Conselho de Seguranca e
agéncias como o Escritério de Drogas e Combate ao Crime Organizado.
Esse dltimo, por exemplo, foi um 6rgao central na criminalizagao
das drogas e superencarceramento na América Latina®, atualizando
dispositivos coloniais.

Por fim, o Sistema Universal de Direitos Humanos, sem duvidas, impoe
uma dificuldade de acessibilidade pela complexidade de sua estrutura. Em
relagao aos 6rgaos de Direitos Humanos acessiveis por movimentos sociais
e organizacoes ndo governamentais, apontam-se trés grandes grupamentos:
Orgéos de Tratados (comités)® e Subcomités, Grupos de Trabalho e
Relatorias Especiais®. H4 ainda enquanto parte da estrutura o Conselho
de Direitos Humanos® e a Corte Internacional de Justica®.

Ja sobre a estrutura do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
destaca-se que ¢é consideravelmente mais simples: hd a Comissio e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Comissdo é composta por
comissionados, sendo acessivel pelo sistema de casos ou a agoes de cunho
mais politico ndo litigioso, como as audiéncias temdticas ou regionais,
informes as relatorias, reunioes de trabalho, entre outros. Na Comissao,
cada um dos comissionados ird acumular um ou mais mandatos temdticos
e de paises como Relator, havendo ainda duas Relatorias Independentes
que sio compostas por membros externos nio componentes do corpo
de Comissionados. Por sua vez, a CIDH realiza informes por pais, por
tema, por pais e tema, de visitas, entre outros. J4 a Corte pode decidir
sobre os casos e medidas de urgéncia a ela enviados pela Comissao, assim
como emitir seu entendimento sobre determinados temas ou artigos da

3 BOITEUX, L. Brasil: reflexées criticas sobre uma politica de drogas repressiva. Revista SUR, ago. 2015.

3! Parte dos 6rgios de tratados sdo responsdveis por monitorar a implementagio das conveng¢des que os criam,
dependendo de requisitos diversos para que seja aceita a jurisdi¢do de andlise de casos individuais ou abertura
de inquéritos.

> Grupos de trabalho e relatorias especiais se localizam no grande grupo de procedimentos especiais
(“special procedures”) que estao dentro da estrutura do Conselho de Direitos Humanos e com apoio do Alto
Comissariado, havendo até o presente 44 mandatos temdticos e 11 mandatos por pais.

% Criado na Assembleia Geral de Direitos Humanos em 2006 e formado por 47 Estados.

% Principal 6rgao judicial das Nagoes Unidas.
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Convengio por meio de Opinides Consultivas®. Ambos os procedimentos
sao instaurados de modo indireto por Estados ou pela Comissao, nio
havendo acesso direto pela sociedade civil, tdo somente depois de
disparados os processos citados anteriormente.

Deve-se ressaltar que essas diferenciagbes sao apenas ilustrativas das
distincoes estruturais dos dois sistemas. No entanto, cabe ressalvar
que, nesta pesquisa, tais distingdes nio indicam, a priori, que o Sistema
Interamericano seja uma plataforma que reproduza menos as violéncias
da colonialidade a partir do uso do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. No entanto, também nio se pode negar que essa ferramenta ¢
utilizada pelos movimentos sociais e organiza¢oes que capitaneiam a luta
antiprisional.

Nesse sentido, entendendo que a colonialidade implica a operagao
simultdnea de multiplas opressoes, analisar-se-4, no préximo subtitulo, a
presenga ou nio de debate sobre género e raga como eixos estruturantes
das violagdes de direitos perpetradas contra mulheres negras presas e
afetadas pelo cdrcere, retirando assim os Direitos Humanos do plano
abstrato e universalizante para o concreto.

3. SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E
COLONIALIDADE DE GENERO

Neste item, serdo analisadas 29 decisdes da Comissao e Corte a respeito de
violacoes ocorridas em ambientes prisionais ou equivalentes entre 1989 e
2018, selecionando aquelas em que era possivel identificar a presenca de
uma violagdo contra mulheres ou meninas.

Nio obstante, antes de entrar no contetido material dessas decisoes,
entende-se a importancia de analisar o perfil daqueles e daquelas que as
emitem, também limitando tal observacio ao periodo abarcado pela
pesquisa. Tal se dd jd que a escolha de juizes da Corte e comissionados na

3> Em 2022 foi emitida uma Opinido Consultiva de n.° 29, na qual foram expandidos variados critérios no que
se refere & questdo de género e outras vulnerabilidades, havendo ainda alguma subalternidade, no entanto, no
debate de raca. Tendo em vista o recorte tanto temporal quanto material desta pesquisa, esse documento nao
foi analisado. Cf.: CORTE IDH. Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de personas
privadas de la libertad, 30 mayo 2022.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan/Jun. 2024 121



Comissao apresenta mais um potencial risco de os Estados gerenciarem,
mesmo que indiretamente®, as posi¢oes adotadas pelos érgaos, tendo em
vista que ambos sao escolhidos na Assembleia Geral da Organizagio dos
Estados Americanos”.

Comegando pela Corte, é possivel acessar informacoes sobre os juizes
desde 1979 até 2018, nio estando presentes dados no que diz respeito a
raca, o que possivelmente implicard falhas na andlise acerca da composicio
racial do grupo, jd que essa passa a depender da observacio das fotos
disponiveis e dos curriculos, em detrimento do critério adequado, que é
a autodeclaragao. Dos 38 juizes, dois eram homens negros, quatro eram
mulheres brancas e apenas uma era mulher negra, nio havendo em
nenhum curriculo ou informagao apresentada nada sobre pertencimento a
alguma etnia indigena. Do total de juizes, somente nove tinham passagem
por Direitos Humanos fora do Estado, apenas uma advinda de movimento
social e um sobrevivente do nazismo. O que evidencia a esmagadora
presenca de agentes estatais como ponto de vista priorizado entre os juizes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos®.

No que diz respeito 2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos, essa
tem seus primeiros comissionados datados de 1960. Dos 70 comissionados
citados na pdgina da internet da Comissdo, sé é possivel ter acesso a
mais detalhes sobre aqueles que estavam em mandato a partir de 2002,
sendo que ¢ notdvel uma mudanga profunda no perfil desses de 2017
em diante. Apenas seis eram homens negros, trés eram mulheres negras,
incluindo Margaret May Macaulay, que foi a unica mulher negra juiza

% Os juizes e comissionados nio representam o Estado do qual se originam, havendo inclusive dever
de independéncia para ambos, conforme artigo 1 e 4 do Regulamento da Comissao, artigo 52.1 da
Convengao Americana de Direitos Humanos ¢ artigo 21 do Regulamento da Corte. Cf.: FERREIRA, N.
D. P A necropolitica masculinista das prisées: uma andlise do litigio estratégico brasileiro no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

% Tal estd previsto no artigo 1.1 do Regulamento da Comissio e no artigo 53 da Convengio Americana de
Direitos Humanos. Cf.: Ibidem.

% A atual composi¢io, mesmo sendo distinta da analisada nesse periodo, parece ter mantido a mesma
tendéncia indicada, sendo todos brancos, trés mulheres e quatro homens. Praticamente todos, salvo uma
juiza, vieram de cargos do Estado, como ministros, juizes de cortes superiores, entre outros. Cf.: CORTE

IDH. Composicién Actual de La Corte IDH, ¢.2024.
¥ FERREIRA, op. cit., 2019.
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da Corte Interamericana, e dez eram mulheres nio brancas®. Tais dados
demonstram como, em ambos os drglos, a segregacao racial e de género
era um elemento muito presente no periodo da pesquisa, j4 que a maioria
dos comissionados eram homens e brancos.

No que se refere ao perfil profissional, demonstra-se a existéncia de
maioria advinda de organizagdes nao governamentais e érgaos de Direitos
Humanos fora do Estado, o que apresenta uma possibilidade muito
maior de proximidade aos peticiondrios, pelo menos até o ano de 2017.
Entre os anos de 2002 e 2016, somente um comissionado era advindo
do Estado, no entanto, a partir de 2017 os perfis mudam radicalmente,
sendo no periodo da pesquisa possivel observar a existéncia de somente
um integrante da sociedade civil*!, quadro que mudou drasticamente ap6s
recentes selegoes de integrantes™.

Adentrando o campo das decisdes em si, ndo pode ser deixado de lado o
androcentrismo. Esse significa o silenciamento das questoes e violéncias
ligadas a género ou a conexao dessas como um subproduto da violéncia
sofrida por homens®. Esses parecem ser os guias do (nao) observado nos
casos do Sistema Interamericano no que se refere as unidades de privacio

de liberdade no pais.

O siléncio e a auséncia parecem ser a tonica do litigio no que diz respeito
as mulheres presas, que em sua maioria sio negras*. H4 de se iniciar
este capitulo apontando uma completa inexisténcia de casos ou medidas

# A composi¢io da Comissio igualmente se modificou desde a realizagio desta pesquisa, sendo hoje composta
por sete membros, sendo trés mulheres, das quais duas sio negras, e quatro homens, dos quais um ¢é negro.
Somente dois possuem trajetéria dentro do Estado, sendo um apenas com trajetdria estatal, enquanto os
demais sao advindos da sociedade civil. Tal representa um reposicionamento ao perfll inicial da Comissiao
e uma suspensdo do fluxo de entrada de agentes de Estado enquanto comissionados. Cf. OEA/CIDH.
Composicién de la CIDH, c.2024.

“ FERREIRA, N. D. P. A necropolitica masculinista das prisées: uma andlise do litigio estratégico brasileiro
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

2 A eleigio nao ocorre de uma vez para todos os membros, tendo sido modificada quase toda a composi¢io
da Corte IDH desde o fim da pesquisa em 2018. Sendo assim as eleigoes que renovaram o perfil para que seja
majoritariamente da sociedade civil ocorreram em 2022, 2023 e 2024. Hoje, dos sete, trés sio pessoas negras,
das quais duas sao mulheres. Em relacio a mulheres no geral, sio igualmente trés. Assim, estao presentes trés
homens brancos, duas mulheres negras, uma mulher branca ¢ um homem negro. Somente uma pessoa tem

uma trajetéria mais conectada ao Estado. Cf.: OEA/CIDH, op. ciz., ¢.2024.
# MENDES, S. R. Criminologia feminista: novos paradigmas, 2017.

# Segundo dados produzidos pela Secretdria Nacional de Politica Penal, das 27.010 mulheres presas, 12.880
sio pardas e 3.556 pretas, totalizando 16.436 mulheres negras, aproximadamente 60%. Cf.: BRASIL/
SENAPPEN. Dados Estatisticos do Sistema Penitencidrio, c.2024.
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de urgéncia em trimite até o fechamento da pesquisa sobre unidades
femininas, ndo pelo menos exclusivamente.

A maioria das decisoes analisadas citam violacbes contra visitantes, ou
seja, mulheres afetadas pelo cdrcere sem estar diretamente privadas de
liberdade, cuja raca e género sé sdo passiveis de identificagao se se souber
que grande parte das visitantes sao mulheres negras, posto que isso nio
aparece expresso nos documentos observados. E o caso do Massacre do
Carandiru®, em Sio Paulo, cujos videos de noticias da época mostravam a
presenca desproporcionalmente maior dessas mulheres®. No que concerne
as decisoes analisadas, fica evidente que a violéncia cotidianamente sofrida
por essas mulheres é registrada de forma periférica e indireta, como se
estivessem presentes em um cendrio em que os afetados seriam somente
homens presos.

Para que se compreenda a intensidade do que estava sendo secundarizado,
serdo trazidos trechos dos casos nos quais tal estava presente. No caso do
Massacre do Carandiru vs. Brasil?, a tortura psicoldgica é a grande marca
do que foi vivenciado pelas mulheres cujos familiares estavam na unidade.
Segundo o informe de mérito, “[...] os familiares foram submetidos a
tratamentos de extrema crueldade, sendo mantidos em uma longa espera
ao céu aberto com ameagas com cachorros das policiais™® (tradugao
prépria). Passaram por agressoes fisicas, e eram notificadas do ébito de seu
familiar na chacina por meio de uma lista fixada na porta, cuja primeira
versao ainda possuia nomes errados. Igualmente nao foram avisadas para
qual necrotério deveriam se dirigir.

Essas ocorréncias foram consideradas dano a integridade fisica dos
familiares, para além do massacre, no entanto a Comissio nao identificou
que tratavam-se de mulheres negras, e nem sequer acionou as normativas
aplicdveis na defesa de mulheres em casos de violéncia institucional,
como a Recomendagao Geral 19 do Comité sobre a Elimina¢iao de Todas
as Formas de Discriminagio contra a Mulher da ONU ou a prépria

% O Massacre do Carandiru, de modo muito sintético, versa sobre um caso no qual 111 presos foram
executados no Pavilhio 9 do Complexo do Carandiru, em Sao Paulo, ocorrido em 2 de outubro de 1992.

% COSTA, E. Massacre no Carandiru. Reportagem: outubro de 1992. YouTube, 19 set. 2015.
47 OEA/CIDH. Massacre do Carandiru vs. Brasil (Caso 11.291), 2000.
4 [bidem, p. 3.
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Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher (Conven¢io de Belém do Pard). A mesma leitura se
replica na Resolugio de 30 de setembro de 2006% a respeito das medidas
provisérias “Assunto das pessoas privadas de liberdade na Penitencidria Dr.
Sebastiao Martins Silveira em Araraquara, Sao Paulo vs. Brasil”, quando
abordam ndo apenas a falta de noticias sobre transferéncias como também
a proibi¢ao de visita, ambas parte de uma politica de confinamento que
era imposto na unidade desde a rebelido de 2006°.

No informe de admissibilidade do Caso das Pessoas Detidas na 762
Delegacia de Policia (que ficava em Niterdi) vs. Brasil, datando de 2006, ¢
a primeira vez que a revista vexatdria — que consiste na prética de obrigar
a pessoa a ficar nua, agachando diversas vezes na frente de um espelho —
aparece em um litigio analisado no escopo deste artigo. Os peticiondrios
afirmam que foi relatado pelas familiares que as revistas eram humilhantes,
que mulheres grévidas passavam por tal procedimento, o que as levava a
evitar as visitas’!, sem, no entanto, trazer as convengoes especificas para
combater a violéncia de género. Mesmo sem a mobilizagao desses pelos
representantes das vitimas, a Comissao poderia alterar os artigos elencados
pelos peticiondrios para incluir a Convengao de Belém do Pard, o que nao
foi feito. Isso reforca a possibilidade de silenciamento dos atores do litigio,
como um todo, diante de um dos mais severos e denunciados dispositivos
de dominagio sobre mulheres negras, que é a violéncia sexual.

Nas Medidas Provisérias “Assunto do Presidio Urso Branco vs. Brasil”,
somente quatro anos depois do inicio do litigio, na Resolugao de 20 de
abril de 2004°%, familiares passam a ser alvo de protecio, tendo em vista
um evento em que nao aceitaram sair da unidade durante uma rebelido,
visando garantir a integridade fisica dos presos. No ano seguinte, na
Resolugao de 21 de setembro de 2005%, as familiares foram citadas
novamente no litigio, no entanto de forma negativa, relatando ter havido,

# CORTE IDH. Asunto de las personas privadas de libertad de la Penitenciaria “Dr. Sebastido Martins
Silveira” en Araraquara, Sao Paulo respecto Brasil, 30 sep. 2006.

% E importante indicar que, em grande parte dos litigios analisados, a visita i loco mostrou-se um dispositivo
importante, que parece ter determinagdes mais radicalizadas apés o contato dos comissionados diretamente
com a realidade do cdrcere e com aqueles e aquelas afetadas por esse.

! OEA/CIDH. Pessoas detidas na 762 Delegacia de Policia vs Brasil (MC 130/06), 2006.
2 CORTE IDH. Asunto de la Cércel de Urso Branco respecto Brasil, 7 jul. 2004.
53 Idem. Asunto de la Cdrcel de Urso Branco respecto Brasil, 21 sep. 2005.
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com a autorizagdo do diretor, em torno de 300 companheiras e esposas
dormindo na unidade no dia 12 de fevereiro, sendo informado que por
isso a gestao da unidade havia sido afastada. A revista vexatéria contra
as mulheres visitantes surge pela primeira vez no litigio do Urso Branco
no dia 26 de julho de 2011%, periodo logo anterior ao encerramento do
trimite. Deve ser apontado que certamente nao foi aquele ano o primeiro
em que tal medida fora adotada na unidade, nao obstante, essa é citada
uma Unica vez, ocupando apenas trés linhas, sem nenhuma indicagio a
Convengio como no caso da 762 DP de Niter6i”.

O dnico litigio em que a Convenc¢ao de Belém do Pard aparece de forma
explicita é na admissibilidade do caso das Pessoas Privadas de Liberdade
no Centro de Detenc¢do Proviséria do Guarujd em Sio Paulo vs. Brasil*®,
datada de 23 de julho de 2008. Nessa é exposto que tanto meninos quanto
meninas eram mantidos privados de liberdade em um espago para adultos.
Segundo o documento, passavam em torno de quatro meses detidos no
local sob forte ameaga 4 sua vida e integridade fisica, sendo tal fato falado
apenas de forma superficial pelo Conselho da Comunidade e de forma
mais cuidadosa pelos peticiondrios, que afirmaram que a menina detida
em maio de 2006 estava em completo estado de desespero. Nesse caso,
distintamente de todos os demais, a Comissao se vale do instituto do 7ura
novit ciiria, que permite a agregacio ou retirada de artigos sob os quais os
fatos serao analisados por parte do 6rgio, determinando que também se
leve em conta o artigo 72 da Convengido de Belém do Pard, colocando seu
género e idade enquanto agravante aos danos”.

Na medida proviséria “Pessoas Privadas de Liberdade do Complexo
Penitencidrio de Pedrinhas vs. Brasil”, que fica no Maranhio, o siléncio
a respeito da Penitencidria Feminina é considerdvel, tendo em vista que
na Resolu¢io da Corte de 14 de novembro de 2014°® somente é citada
como uma unidade existente e que possui superlotagio. Nao hd nenhuma

> CORTE IDH. Asunto de la Cércel de Urso Branco respecto de Brasil, 26 jul. 2011.

> FERREIRA, N. D. P. A necropolitica masculinista das prisdes: uma andlise do litigio estratégico brasileiro
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

¢ OEA/CIDH. Personas Privadas De Libertad en el Centro de Detencién Provisional de Guarujd, Sao
Paulo vs. Brasil (Peticién 478-07), 2008.

5 FERREIRA, op. cit., 2019.
8 CORTE IDH. Asunto del Complejo Penitenciario de Pedrinhas respecto de Brasil, 14 nov. 2014.
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informacdo por parte dos atores envolvidos na agdo sobre nada a respeito
das condicoes de aprisionamento das mulheres, para além do fato de que
a 12 Vara de Execugao Penal permitiu que aquelas que cumpriam pena de
semiliberdade passassem para regime domiciliar pelo prazo de 90 dias™.

A situagao de apagamento das trans e travestis, que em grande parte
também ocupam esses espagos, como por exemplo no Carandiru, aparece
pela primeira vez somente na Medida Cautelar “Pessoas Privadas de
Liberdade no Presidio Central de Porto Alegre vs. Brasil”, determinada no
dia 30 de dezembro de 2013. O documento se limitou, no entanto, a

relatar que mulheres trans passaram a possuir um pavilhio préprio apéds
inspecoes realizadas entre 2006, 2009 e 2012%.

Na Medida Proviséria sobre o “Assunto Instituto Penal Plicido de Si
Carvalho vs. Brasil”, que se localiza no Rio de Janeiro, a existéncia de
violéncia de género somente ¢ identificada na segunda decisao de 2018¢,
na qual finalmente sdo explicitadas as condi¢oes impostas as presas trans
e travestis. Na resolugio ¢ apresentado que elas ndo possuem ala prépria,
nao sendo exposto pelas partes ou analisado pelo 6rgio de Direitos
Humanos nenhum dos direitos especificos da populagio LGBTQIAP+,
como por exemplo o previsto nos Principios de Yogyakarta®.

A colonijalidade racista de género se materializa em condigdes muito
especificas quando se desloca para as medidas de urgéncia “Assunto
do Presidio Anibal Bruno vs. Brasil”, hoje “Assunto do Complexo
Penitencidrio do Curado vs. Brasil”, em Pernambuco, apresentando
sua faceta mais cruel, com reiteradas expressoes distintas de violéncia
sexual para as mulheres que ocupam o presidio e passam por ele. Aqui
sao relatados estupros coletivos, corretivos, revista vexatéria, trifico de
adolescentes para prostituigao e expressoes diversas de violéncia investidas
sobre os corpos das mulheres. Apesar de a diretriz internacional quanto

YFERREIRA, N. D. P. A necropolitica masculinista das prisoes: uma andlise do litigio estratégico brasileiro
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

% OEA/CIDH. Pessoas Privadas de Liberdade no Presidio Central de Porto Alegre vs. Brasil (MC 8/13),
2013.

' CORTE IDH. Asunto del Instituto Penal Plicido de S4 Carvalho respecto de Brasil, 22 nov. 2018.

62 Esses sio um conjunto de principios e obrigacées internacionais que versam sobre um amplo espectro
de Direitos Humanos, observando a orientagio sexual, identidade de género, expressdo e caracteristicas de
género.
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a género afirmar que mulheres devem ter acesso a dreas proprias em
unidades prisionais, inclusive norma essa citada na solicita¢io de medidas
realizada pelos peticiondrios®®, em um primeiro momento as mulheres
trans do entdo Presidio Anibal Bruno nem sequer sio mencionadas. Isso
aponta para uma leitura sedimentada na cisgeneridade que afeta toda a
escala do litigio, na qual a categoriza¢io dos presos e das presas reproduz
a logica da criminologia positivista caracterizada pelo androcentrismo,
mas que nio considera mulheres desviantes enquanto abarcadas pelas

dindmicas de género®.

J& as mulheres visitantes seguem sendo incluidas na categoria abstrata
“familiares”, no mesmo sentido das decisoes j4 analisadas da Comissio®.
Nos informes seguintes, os peticiondrios reiteram que as visitantes estavam
sofrendo violéncia fisica, psiquica e econdmica: aparecem noticias sobre
familiares mortos, oneragio excessiva pelo sustento do familiar preso,
estouro de rebelides em que familiares ficaram reféns, agressoes fisicas e

psiquicas pelos agentes e, mais uma vez, a revista vexatdria®.

Destaca-se, tendo sido possivel checar a documentagio completa de
parte do litigio, que os peticiondrios também nao evocaram no seu curso
nenhuma das Convengdes que asseguram os direitos especificos das
mulheres, tratando-as novamente apenas a partir de categorias abstratas,
o que ¢ modificado mais a frente no litigio”. A falta de perspectiva de
género perpetuada pelo androcentrismo, eixo-base da colonialidade de
género, passa a ter uma consequéncia objetivamente negativa no litl’gio, no
qual o apagamento de estruturas especificas de opressao impede que sejam
tomadas as devidas medidas potencialmente mais eficazes em diregao a
interrupgao das préprias violagoes. A Comissdo reafirma a demanda dos
representantes dos beneficidrios, determinando que se adotem medidas
“para investigar as dentncias de exploragio sexual de menores no interior

0 JUSTICA GLOBAL ez al. Solicitagao de Medidas Cautelares, 201 1a.

®FERREIRA, N. D. P. A necropolitica masculinista das prisdes: uma anilise do litigio estratégico brasileiro
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

¢ JUSTICA GLOBAL ez al., op. cit., 2011a.

% Idem. Informagdes Adicionais de 14 de julho de 2011, 2011b. /dem. 2° Contrainforme da MC
199/2011, 2012a.

¢ JUSTICA GLOBAL ez al. Informagoes Adicionais de 03 de novembro de 2012, 2012b.
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do presidio em questao”®®, reproduzindo, mais uma vez, o papel colonial
q

apontado na critica a abstragao dos Direitos Humanos como forma de

perpetuar a auséncia de debates sobre as efetivas estruturas de dominagio.

Ainda tratando-se do Curado, em novo informe, era apresentada a
presenca de penas corretivas para aqueles e aquelas que possuiam
orientacao sexual ou identidade de género lidas pela colonialidade como
desviantes®. Nesse informe, diferentemente dos demais, os representantes
dos beneficidrios explicitam a LGBTQIAP+fobia da prética, informando
que a discriminacdo de orientacio sexual e identidade de género estaria
fazendo com que houvesse persegui¢io 4 comunidade no Complexo. E
importante destacar que aqui se inaugura um recorte de género que passa a
tomar mais vulto no litigio, o que terminou por gerar uma jurisprudéncia
de protecao especifica voltada as questoes de género e sexualidade,
demarcando o dever duplo de protegao do Estado ante esses grupos”™. Essa
perspectiva ¢ intensificada na decisao da Corte IDH apds visita no pais,
na qual passou a efetivamente respeitar a identidade de género das presas
do Complexo”. Vale destacar que, fora desse ponto especifico, apesar da
continuidade da violéncia de género sistemdtica na unidade por meio de
revistas vexatdrias, a desgenerizagao e auséncia de demarcador de racismo
seguiram sendo a regra no litigio do Curado.

A andlise evidencia que, pelo menos no que se refere aos casos sobre o
sistema prisional, a perspectiva de género ¢ irrisoriamente mobilizada,
sempre partindo de um silenciamento quanto ao racismo que funda as
dinAmicas de violéncia colonial. As abstragées e o tratamento pontual
referente as violagdes perceptivelmente sistemdticas contra mulheres
negras, presas ou afetadas pelo cdrcere nao logram o estabelecimento de
politicas de prote¢io e reparagao voltadas para o grupo. Assim, atualizam-
se e intensificam-se as violéncias coloniais.

% OEA/CIDH. Pessoas Privadas de Liberdade no Presidio Central de Porto Alegre vs. Brasil (MC 8/13),
2013, p. 2.

% JUSTICA GLOBAL ez al. 4° Contrainforme da MC 199/11, 2014.

7 FERREIRA, N. D. . A necropolitica masculinista das prisdes: uma andlise do litigio estratégico brasileiro
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 2019.

/I CORTE IDH. Asunto del Complejo Penitenciario de Curado respecto de Brasil, 7 oct. 2015. Idem.
Asunto del Complejo Penitenciario de Curado respecto de Brasil, 18 nov. 2015. Idem. Asunto del
Complejo Penitenciario Curado respecto de Brasil, 23 nov. 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

A produgao deste artigo imp6s mais questdes que certezas. Nao hd davida
a respeito do potencial danoso de um litigio universalizante. Observando
a perspectiva do feminismo decolonial, entende-se que a abstracio
normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos se reproduz
também dentro dos litigios, impedindo que se lide objetivamente com as
violéncias estruturais dirigidas contra mulheres negras presas ou afetadas
pelo cdrcere. Denuncia-se o problema geral das prisoes, dispositivos de
violagdo, mas nio se lida com a estrutura que o gerou e que o sustenta,
permitindo que essa se mantenha e se atualize, mesmo que eventualmente
de outros modos.

Observa-se que, no campo dos préprios Direitos Humanos, se a mulher
nao conforma com o ideal de ser branco estabelecido pela colonialidade
de género, nao hd espago nem sequer para registrar as violagoes de seus
direitos. Essas, quando muito, s6 apareceram de forma pontual, com
pouca elaboragio, e nio implicam nem sequer o acionamento das
convengdes e dos tratados que teoricamente buscam dar conta das
especificidades do combate a violéncia racial, sexual e de género.

As mulheres nos litigios analisados seguem sem ter direito ao
reconhecimento das violéncias que sofrem, enquanto grupo especialmente
brutalizado pelas relagoes estabelecidas na colonizagio e mantidas pela

colonialidade.

No entanto, faz-se necessdrio apontar que essa colonialidade nio afeta
apenas o Estado, mas as subjetividades daqueles que se encontram na
zona colonial. Assim, no somente os érgaos internacionais, mas aqueles
que os acessam, como peticiondrios no caso analisado, sao diretamente
impactados  pelas perspectivas que hierarquizam humanidades’?,
reproduzindo-as a partir da ndo inclusao de raca e género como eixo
central de sua atua¢ao no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Mesmo dentro de uma ordem liberal e colonial, como a internacional,
pode ser que haja espago para disputa sobre violagoes sistemdticas dos
direitos de mulheres negras, assim como sobre o porqué e o modo

72 GILL, A.; PIRES, T. From binary to intersectional to imbricated approaches: gender in a decolonial and
diasporic perspective. Contexto Internacional, 2019, p. 275-302.
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como essas ocorrem, mesmo que as solugdes formuladas nao alcancem
uma ruptura com o sistema vigente. Quaisquer limites e efetividades
dessas estratégias também passam pela atengao e pelo questionamento
permanentes da prdtica que orienta o litigio. Para uma andlise efetiva
dos limites do sistema regional, cabe também aos peticiondrios testd-lo e
calibrar novas estratégias.
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RESUMO

A pesquisa tem como objeto o estudo do crime de importunagio sexual,
com breves apontamentos acerca de seu histérico, de sua classificacio
e de seu posicionamento como importante pega subsididria do aparato
repressor penal referente aos crimes contra a dignidade sexual e, mais
especificamente, contra a liberdade sexual, com foco na andlise de
situagdes hipotéticas deduzidas a partir de um caso ainda em investigagao
de suposta importunagao sexual ocorrida em um elevador em Fortaleza.
O acusado estd amparado pelo principio da presun¢ao de inocéncia,
logo, em momento algum far-se-d qualquer sugestao de incriminagio do
acusado em si, mas sim serdo apuradas as condutas em um contexto de
abstragio, para verificar se situacoes do dia a dia implicadas nas acusagoes
apresentadas podem ser enquadradas como pertencentes ao fato tipico do
crime de importunagio sexual. Ademais, serdo desenvolvidos coroldrios
histéricos e pautados em estudos de género que demonstram a paulatina
opressao sofrida pelas mulheres na sociedade brasileira, sendo o crime
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de importuna¢io sexual um importante sustenticulo para a defesa desse
grupo especifico de pessoas no seio social brasileiro.

Palavras-chave: Importunag¢io sexual. Direito Penal. Direitos das
mulheres. Decolonialidade.

ABSTRACT

The research aims to study the crime of “sexual importunity”, with brief
notes about its history, its classification and its positioning as an important
subsidiary piece of the criminal repressive apparatus referring to crimes
against sexual dignity and, more specifically, against the sexual freedom,
focusing on the analysis of hypothetical situations deduced from a case
still under investigation of alleged “sexual importunity” that occurred
in an elevator in Fortaleza. The accused is protected by the principle of
presumption of innocence, therefore, at no time will any suggestion be
made of incriminating the accused himself, but rather the conduct will
be investigated in a context of abstraction, to verify whether day-to-
day situations implicated in the accusations presented can be classified
as belonging to the typical fact of the crime of “sexual importunity”.
Furthermore, historical corollaries will be developed and based on gender
studies that demonstrate the gradual oppression suffered by women
in Brazilian society, with the crime of “sexual importunity” being an
important support for the defense of this specific group of people within
Brazilian society.

Keywords: Sexual importunity. Criminal Law. Women’s rights.
Decoloniality.
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NECESSARIO PARA O ENQUADRAMENTO DE CASUISTICAS
PORTADORAS DE UM MINUS DE VIOLENCIA EM RELACAO A
MODALIDADES MAIS GRAVOSAS DE TIPIFICACAO CRIMINAL
DE CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. 3. CASO DO
ELEVADOR EM FORTALEZA (CE): UMA ANALISE JURIDICO-
CRIMINAL PELA PERSPECTIVA DE GENERO DECOLONIAL.
CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

Este artigo visa discutir acerca do crime de importunagio sexual e da
salvaguarda do bem juridico da liberdade sexual, com foco no caso
ocorrido em Fortaleza que ganhou repercussio nacional em 2024.
Conforme noticia do Portal G1', em 20 de mar¢o de 2024, uma
nutricionista denunciou um homem que lhe teria causado importunacio
sexual, descrevendo que o acusado passara as maos nela sem seu
consentimento enquanto ambos estavam no ambiente de elevador, algo
que, inclusive, foi filmado pelas cAmeras de seguranca em video com
ampla divulgagao.

Como o caso a ser estudado se trata de um fato ainda em fase de
investigacdo, ressalta-se que, como serd explicitado, o acusado estd
protegido pelo principio da presungio de inocéncia, devendo ser
considerado inocente de todos os fatos até o fim do julgamento. Logo,
independentemente do que advier do julgamento final da casuistica, o
que se objetiva com o estudo desse cendrio ainda nio concluido ¢ alertar
para a necessidade de se atentar para a prote¢io de grupos ja oprimidos —
mais especificamente as mulheres, no caso desta pesquisa —, blindando-se
com novos paradigmas casuisticos a recente figura tipica da importunagio
sexual para que essa criminalizacio esteja apta a enfrentar as mais diversas
situagdes de subjugamento de individuos.

Diante disso, direcionar-se-d a atengdo para o recorte das mulheres que
sofrem com as mazelas de uma sociedade predominantemente machista
e patriarcal, necessitando da protecio dessa tipificagio penal para que

' PINUSA, S. Empresdrio passa a mao em partes intimas de mulher no elevador: veja o que se sabe sobre o
caso. G1, Cear4, 20 mar. 2024.
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possam ter garantido, minimamente, um escudo a sua dignidade sexual.
Para isso, utilizar-se-4 a abordagem decolonial do machismo brasileiro,
fruto da construgao patriarcal do pais, com referenciais feministas como
Cinzia Arruzza, Maria Lugones, Fldvia Biroli e Christine Delphy.

Este trabalho apresenta pesquisa eminentemente bibliogrifica, tendo
sido analisados artigos e textos de natureza académica e cientifica,
valendo-se também de pesquisa documental, ao passo que foram
utilizados documentos dotados de credibilidade publica, tais como
termos normativos legais e noticidrios que pudessem ser de interpretagao
importante para o exame da investigagio proposta. Por fim, foram
utilizados também dados estatisticos provenientes de 6rgaos publicos
como o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e o
Ministério da Saude.

1. HISTORICO PATRIARCAL DA CONSTRUCAO DO BRASIL: A
DECOLONIALIDADE DO MACHISMO BRASILEIRO

O caso de repercussao nacional objeto deste artigo ocorreu na cidade de
Fortaleza, capital do Ceard, na regiao Nordeste do Brasil, no ano de 2024.
Na ocasiao, cAmeras de seguranga registraram uma mulher que teria sido
apalpada inconsentidamente no gliteo por um homem ao sair do elevador
de um prédio comercial em um bairro nobre da cidade.

A apertada sintese de tal fato, contudo, esconde raizes mais profundas
do recorte a ser analisado detidamente neste topico, qual seja, o histérico
patriarcal da constru¢io do Brasil, permitindo a visualizagio do machismo
como elemento-parte do processo colonizatério e, portanto, particular
do ponto de vista da histéria brasileira enquanto casa de mdquinas de
Portugal. Assim se denomina devido a forma como o colonizador tratou
o solo amerindio e seu povo, como chio de fdbrica, em que os produtos
eram produzidos, extraidos e posteriormente exportados para satisfazer os
consumidores do mercado internacional em troca do enriquecimento da
Coroa Portuguesa.

Nesse sentido, esta se¢io aproxima essa violagio do corpo da mulher
ocorrida em 2024 do processo civilizatério patriarcal, eurocéntrico e
capitalista, edificador do ideal de masculinidade machista capitalizado no
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Brasil pelos portugueses e outros europeus na Idade Moderna. Para isso,
primeiro delimita-se geograficamente e temporalmente o acontecimento
no territorio brasileiro, na capital cearense. Todavia, a proposta de
decoloniza¢do do machismo também exige que seja esclarecido que a
investigada violagao do corpo de Larissa Duarte, nutricionista, perpetrada
supostamente por Israel Nunes, empresdrio, ocorreu num espectro de
equivaléncia de raca, sendo os dois considerados brancos para os padroes
étnicos brasileiros, mas numa ambivaléncia de género.

Isso posto, ressalta-se que niao ¢é possivel a partir desse caso tragar
consideragdes sobre a influéncia da raga nos comportamentos machistas,
porém sim de género. O ponto de partida para isso serd o préprio relato de
Larissa Duarte em entrevista para o jornal local:

Quando eu entro nesse elevador, esse rapaz, que
eu nunca o vi, certo? Entrou em seguida. Naquele
momento eu me senti até... um pouco constrangida,
pelo fato de estar no elevador com outro homem
sozinha. E quando eu saio... ele aperta minhas nddegas.
Nessa situagao eu me virei, fiquei sem acreditar. A gente
nao sabe qual vai ser a nossa reagio e eu até falo que
foi um mix de sentimentos. Naquele momento eu
fiquei sem acreditar. Comecei até chamar ele de louco.
Eu fiquei realmente sem reag¢io. Sem acreditar. Veio
também o sentimento de raiva e aquele sentimento
de impoténcia mesmo, de tristeza, por nao estar
segura em nenhum momento. E ¢ por isso até que
eu estou aqui, colocando minha cara a tapa, porque
eu recebi muitos comentdrios de virias mulheres que
me encorajaram mesmo, falaram que j4 passaram por
situagdes muito parecidas e que nao tiveram coragem de
expor, de denunciar? (grifo nosso).

O relato da declarante revela o sentimento de inferiorizagio da mulher
pela apropriagio de seu corpo e a surpresa — quando ela menciona sua
incredulidade com a situagio — pelo comportamento alegadamente
inesperado. Por que inesperado? E um questionamento que dd ensejo
a reflexdo sobre a criminalizagao da viola¢do da dignidade sexual e, mais
profundamente, a liberdade sexual da mulher.

2 BRITO, T. Empresdrio indiciado por apalpar nutricionista em elevador é denunciado por mais duas
mulheres; vitimas sao mae e filha. G1, Cear4, 22 mar. 2024.
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Dessa forma, ao longo da histéria da humanidade, é fato notério a
subjugacio do sexo feminino, que ensejou a luta por direitos iguais,
inclusive o de dispor de seu corpo e escolher quando, como e com
quem ird se relacionar. Contudo, os movimentos feministas europeus
por paridade de tratamento nio se aproximam da realidade brasileira da
construgao de género em solo colonial, e por isso faz-se necessirio abordar
a decolonizagio do machismo brasileiro, com aspectos préprios nio
vivenciados pelas europeias e pelos europeus, os quais eram considerados
um povo avancado na temporalidade civilizatéria, estabelecendo-se como
padrao a ser seguido de produgio do saber, conhecimento, costumes,
espiritualidade, divisio do trabalho e demais campos ordenatérios da

vidal.

Nesse ponto, é fundamental especificar que as mulheres do Brasil Colénia
— as indigenas, as pretas trazidas coercitivamente do continente africano
e as mesticas — eram vistas pelos colonizadores como mulheres de status
diferente das mulheres brancas e burguesas. Assim, Marfa Lugones, ao
tratar do sistema moderno/colonial de género, aduz que, enquanto a
europeia era representada pela fragilidade e debilidade tanto corporal
como intelectual, merecedora de protegio e privagio do trabalho, as
mulheres nao brancas, ainda que biologicamente marcadas como fémeas,
eram hipersexualizadas, bestializadas, excluidas dos privilégios que as
brancas gozavam na sociedade, excluidas do género como se nao fossem
mulheres:

Historicamente, a  caracterizacio das  mulheres
europeias brancas como sexualmente passivas e fisica
e intelectualmente frigeis as colocou em oposigao
as mulheres colonizadas, nio brancas, inclusive as
mulheres escravizadas, que, ao contrdrio, foram
caracterizadas ao longo de uma vasta gama de
perversio e agressio sexuais e, também consideradas

suficientemente fortes para aguentar qualquer tipo de
trabalho®.

Assim, o que se observa do processo civilizatério — que nada de civilizado
teve — foi a desumanizagio do divergente do padrio hegemonico

* LUGONES, M. Colonialidade e género. /n: HOLLANDA, H. B. de (org.). Pensamento Feminista hoje:
perspectivas decoloniais, 2020, p. 11.

4 [bidem, p. 28.
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eurocéntrico capitalista, inclusive as mulheres, tidas apenas como fémeas,
forcadas a servir ao propésito de satisfagio dos colonizadores, de seus
designios comerciais, sexuais € patronais.

Quanto ao machismo, traduz-se de uma seméintica voltada ao campo
das atitudes e/ou das relagoes interindividuais® — como a visualizada no
elevador —, porém que aqui se conecta e se coaduna ao padrio patriarcal.

Fato notério é que a discrimina¢do baseada no sexo permeia toda a
estrutura da sociedade, fixando-se como um problema estrutural ou de
consisténcia societal, considerando-se relagdes patriarcais e o patriarcado®,
esse ultimo entendido como um “complexo heterogéneo, mas estruturado
de padroes que implicam desvantagens para as mulheres e permitem aos
homens dispor do corpo, do tempo, da energia de trabalho e da energia
criativa delas™.

A conduta machista de cometimento do crime de importunagio sexual
tem, nesse diapasao, sentido e origem préprios, enquanto fruto de uma
vivéncia particular de histérico de inferioriza¢io das mulheres nao brancas
e nio burguesas. Essa constru¢io do idedrio feminino na Colonia criou
hierarquias entre mulheres que se refletem na forma como esse machismo
se expressa.

Quanto ao crime investigado no caso em tela, repisa-se ter se dado entre
pessoas consideradas brancas — para os padrées brasileiros —, mas que
guardam na diferenga de género a diversificagdo de posi¢io social. Nessa
moldura, o histérico de constru¢io do patriarcado brasileiro refletiu
esse confinamento da mulher ao papel de subserviéncia aos desejos
masculinos, sem o gozo dos privilégios da protecio, considerando-se
ainda o apagamento das mulheres colonas das lutas feministas ocorridas
na Europa nos movimentos por direitos iguais, acarretando um nio
aproveitamento de tais conquistas para a ressignificagio e conscientizagio
sobre a subjetificagio da mulher no Brasil, o que, por sua vez, corrobora

> DELPHY, C. Patriarcado (teorias do). /n: HIRATA, H. et a/l. Diciondrio Critico do Feminismo, 2009,
p. 178.

¢ ARRUZZA, C. Consideragoes sobre género: reabrindo o debate sobre patriarcado e/ou capitalismo. Revista

Outubro, v. 23, n. 1, p. 33-58, 2015.
7 BIROLI, E Género e Desigualdades: limites da democracia no Brasil, 2018, p. 11.
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uma expressio animalesca de possessio no idedrio masculino, facilitando
condutas como a importunagio sexual.

2. HISTORICO E CLASSIFICACAO DO CRIME DE
IMPORTUNACAO SEXUAL COMO APARATO PENAL
NECESSARIO PARA O ENQUADRAMENTO DE CASUISTICAS
PORTADORAS DE UM MINUS DE VIOLENCIA EM RELACAO A
MODALIDADES MAIS GRAVOSAS DE TIPIFICACAO CRIMINAL
DE CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Nesta se¢ao do trabalho, investigar-se-4 como se deu a formulacio da
importunagao sexual como um crime no ordenamento juridico brasileiro,
de forma a tragar os aparatos para a discussao do caso que foi denunciado
e pode ter ocorrido no elevador, o que se vird a detalhar.

De acordo com o Cédigo Penal Brasileiro®, a importunacio é definida
como a prética de ato libidinoso, contra uma pessoa, sem a devida
permissio ou anuéncia e com a finalidade de satisfazer lascivia interna ou
de outrem.

Como destaca Greco’, no momento da criagdo de uma figura tipica de
crime, eram os contextos fiticos que estavam se alastrando em maior
ndmero e em maior frequéncia em todo o Brasil, principalmente ao ser
considerado o contexto especifico de transportes pablicos — por exemplo,
onibus, trens, metrds etc.

De forma mais especifica, elucida Cabette’® que tal criminalizacio
apresentou o grande objetivo inicial de coibir ou minimamente
tentar diminuir os casos de mulheres que, em situagbes cotidianas
e, considerando os casos fiticos, como ji relatado, em ambientes de
deslocamento em transporte publico, deparavam-se com certos individuos
que as tocavam, friccionavam ou, em um caso que ganhou visibilidade
nacional pela gravidade do ato, ejaculavam nas vitimas.

8 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n.© 2.848, 1940.
? GRECO, R. Curso de Direito Penal: Parte Especial, 2019, p. 75.

" CABETTE, E. L. S. Primeiras impressoes sobre o crime de importunagio sexual e alteracoes da Lei
13.718/18. Contetido Juridico, Brasilia, 1° dez. 2018, p. 6.

144 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



O episédio da ejaculagio dentro de um 6nibus gerou nio somente grande
repercussio social, mas também na esfera juridica. O sujeito acusado dos
atos detinha o hdbito de, enquanto frequentava transportes coletivos,
praticar masturbagido até ejacular em partes do corpo de mulheres
distraidas em suas rotinas no dnibus. Por tais agoes, o sujeito apontado
como o praticante de tais atos acabou sendo levado a prisio diversas
vezes, mas, mesmo com tal prdtica recorrente, sua conduta sempre era
imputada como uma mera contravengdo penal. Por ser uma infragio de
menor potencial ofensivo, penalizada isoladamente com multa, o efetivo
encarceramento do sujeito acabava sendo inviabilizado, o que aumentava a
ansia social por solugdes de punibilidade diferenciadas, motivando grande
divulgagao mididtica e, consigo, revolta social''.

Como especificado em Greco'?, anteriormente a criagdo do crime em si
de importuna¢io sexual, em seus moldes hodiernos, os acontecidos que
nao detinham gravidade suficiente para serem enquadrados propriamente
como crime de estupro eram simplesmente capitulados nio como crime,
mas sim como a revogada contravencio penal do artigo 61 da Lei de
Contravengdes Penais (LCP): a importunagio ofensiva ao pudor. Ou seja,
o crime de importunacio sexual adveio ao ordenamento juridico pdatrio
com a finalidade de suplantar essa lacuna normativa e suprir a caréncia de
uma figura tipica com um grau de punibilidade adequado as expectativas
sociais de reprovabilidade de uma conduta que se materializava
constantemente e que representava mais uma forma de opressio a um
grupo social que jd era alvo de multiplas perseguicoes — as mulheres.

Como defendido por Schiinemann, o moderno Direito Penal, voltado
para uma prevengao de condutas socialmente prejudiciais, depende de um
aspecto subjetivo, referente ao autor, e de um aspecto objetivo, atinente
ao fato. O aspecto subjetivo pode ser descrito como a consolidagio da
culpabilidade de uma determinada agio por seu agente, capaz nio somente
de legitimar a pena em face do atingido, mas também de assegurar
a propria utilidade social da existéncia do Direito Penal como uma

"WABETTE, E. L. S. Primeiras impressoes sobre o crime de importunagio sexual e alteragoes da Lei 13.718/18.
Contetido Juridico, Brasilia, 1° dez. 2018, p. 6.

2 GRECO, R. Curso de Direito Penal: Parte Especial, 2019, p. 75.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun. 2024 145



medida fundamental em uma sociedade movida por critérios racionais de
convivéncia e cooperagao”.

Em contrapartida, o aspecto objetivo foca na consideragio de um
acontecimento desagraddvel que deve ser evitado na sociedade pelo Direito
Penal. Diante disso, a intervengio do Direito Penal as situagoes do dia
a dia passa a estar imersa em uma importante avaliagio e construgdo de
grupos de casos observados no cotidiano e que partam da lesdo a um bem
juridico salvaguardado, compreendendo os caminhos que direcionem
a prética do um ato entendido como ilicito no contexto histérico-social,
considerando se os meios jd existentes para a prote¢do contra tais atos
jd sdo suficientes ou se é necessdria a elaboragio de uma nova forma de
protecio, e se essa nova protecio serd suficientemente vdlida ante a perda
da liberdade de agdo imposta a partir do conhecimento de uma punicio
penal'®.

Apercebe-se que o que ocorreu no Brasil no que concerne A questio foi
justamente uma convergéncia entre a observacio do aspecto subjetivo e do
aspecto objetivo do Direito Penal, visto que foi identificada uma situagao
em que um sujeito que comete uma conduta reprovivel e extremamente
desagraddvel social e juridicamente, razio pela qual o atual crime foi
alocado como uma ofensa ao bem juridico da liberdade sexual da vitima,
nio estava sendo devidamente punido pela categoria anterior, o que gerava
um questionamento da prépria serventia do Direito Penal ante a situagio.

Dessa forma, a circunstincia que se verificou no caso concreto de
insuficiéncia de tipificagoes penais que se amoldassem 2 questio passou a
autorizar a conformac¢io de uma nova modalidade criminal, considerando
que a reprovabilidade da conduta nio era mais compativel com uma
mera contravencio penal. Assim, por meio da Lei n.° 13.718, de 24 de
setembro de 2018", foi tipificado o crime de importunagio sexual,
principalmente a partir de todo o contexto fitico construido no artigo
215-A do estatuto repressivo do Cédigo Penal.

13 SCHUNEMANN, B. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito, 2013,
p. 70-71.

Y Tbidem, p. 79.
1> BRASIL. Lei n.c 13.718, 2018.

146 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



Ressalte-se que, no contexto internacional, essa figura da importunacio
sexual como crime ¢ algo que ji se debatia em outro pais luséfono,
demonstrando-se a necessidade da tipificacio pelas vias penais desse
crime em outro ordenamento juridico: o de Portugal. Tal pais tipificou os
antecedentes imediatos e o que hoje ¢ considerado importunagao sexual
em seu ordenamento juridico j4 em 1995, apds uma profunda reforma em
seu Cddigo Penal, que abandonou idedrios moralistas na prote¢ao de bens
relacionados a valores sexuais e pudor, passando a ser somente passiveis
de serem criminalizados, no d4mbito dos crimes sexuais, atos sexuais se
e na medida em que atentem contra um bem juridico especifico e mais
diretamente pessoal, passando os crimes a serem considerados em uma
vertente mais individual e relacionada a uma prote¢ao da liberdade e da
autodeterminacio sexual'.

Essa reforma ocorrida no Cédigo Penal de Portugal representou uma
verdadeira mudanga de paradigmas epistemoldgicos de consideragio
da liberdade de determinacio sexual como um bem a ser escudado,
superando-se o pensamento de que tais crimes seriam uma ofensa a toda
a comunidade, passando-se a privilegiar as verdadeiras vitimas do crime'’.

No seio de toda essa mudanga, adveio, a partir do artigo 171 do Cédigo
Penal Portugués, a tipificagio do crime de importunagio sexual. Tal
crime viria a passar por sucessivas mudancas e a ser tipificado no artigo
170 do Cédigo Penal Portugués, em 2015, para incluir novas condutas
que pudessem estar enquadradas em um entendimento mais abrangente
de importunacio sexual, até a chegada aos dias hodiernos, com a seguinte
redacao'®:
Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela
atos de cardcter exibicionista, formulando propostas de
teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza
sexual, ¢ punido com pena de prisao até 1 ano ou com

pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe nao
couber por forga de outra disposicao legal .

1 CARROLA, C. I. C. O crime de importunagio sexual, 2021, p. 11-14.
7 Ibidem. p. 11-14.
18 Tbidem, p. 11-14.

" PORTUGAL. Cédigo Penal. Decreto-Lei n.© 48/95. Didrio da Reptblica, n. 63/1995, Série I-A, 15 mar.
1995.
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Assim, apercebe-se que tal criminalizagdo se mostrou necessdria em dois
contextos de paises diversificados — tendo as tipifica¢oes no ordenamento
portugués sido anteriores, o que pode ter exercido influéncia para a
conformagio da modalidade tipificada no Brasil —, haja vista que os meios
penais precisavam se adequar para contemplar condutas atinentes a ofensas
sexuais que nao poderiam ser enquadradas em versdes mais gravosas, como
¢ o caso do estupro no Direito Penal brasileiro.

Voltando-se para a identificacio do crime no Brasil, como minuciado
por Greco®, o nucleo do tipo penal é o verbo praticar, referindo-se a
uma pessoa especifica e que nio manifestou a anuéncia devida para o ato
libidinoso. Assim, no caso de duas pessoas realizarem o ato libidinoso em
veiculo coletivo, mas com a anuéncia das duas pessoas, o fato nao serd
classificado como importunagio sexual, e sim como delito de ato obsceno,

tipificado no artigo 233 do Cédigo Penal (CP).

7

Destaque-se que a norma de importunagio sexual no Brasil ¢
expressamente subsididria, uma vez que somente ¢é aplicada se o ato nio
constituir crime mais grave. Isto ¢, se a conduta é cometida sem violéncia
ou grave ameaga ou com uma violéncia considerada um minus em relacio
ao estupro — quer-se dizer, a violéncia nio detém o condio de gravidade
para ser postulada propriamente como um estupro —, pode-se enquadri-
la como importunagio sexual®’. Exemplo dessas situagdes com violéncias
entendidas como minoradas penalmente é o frosteurismo, no qual uma
pessoa se esfrega dolosamente em outro individuo, aproveitando-se da
lotagdo do veiculo coletivo para encostar seu préprio 6rgio genital na
pessoa ou para encostar em partes erégenas de corpo alheio, detendo
prazer sexual com esse tipo de situagdo. Outra hipétese seria a ja descrita
masturbagio que culmina em ejaculagio na vitima em transporte
coletivo™.

A aferi¢io de prazer sexual e da satisfagdo de lascivia prépria ou de terceiro
é necessdria porque por ato libidinoso entende-se um comportamento que
apresente a finalidade de saciar o apetite sexual do agente ou de outrem e
que se amolde nos requisitos de gravidade penal — por exemplo, uma mera

2 GRECO, R. Curso de Direito Penal: Parte Especial, 2019, p. 76.
2 Jbidem, p. 76.
2 Tbidem, p. 76.
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tara sexual na qual a pessoa se satisfaga sexualmente apenas encostando a
mao no cabelo de outra pessoa, de forma rdpida, seria fato atipico, por nio
configurar a importunagao sexual®.

Por fim, quanto as classificacoes doutrindrias, o crime de importunacgio
sexual ¢ enquadrado como um crime comum e doloso — nio havendo
previsio para a modalidade culposa —, podendo qualquer pessoa ser
considerada como sujeito ativo da aglo, sem a exigéncia de qualidade
especial, visando proteger o bem juridico da liberdade dirigida & dignidade
sexual, admitindo-se a tentativa, embora de dificil apreciagio no caso
concreto, a depender da forma como o delito ¢ planejado ou praticado®.

Tendo restado clara essa questio a respeito do crime de importunagio
sexual em si, de sua formagdo e da possivel influéncia do ordenamento
juridico portugués para a redagio atual do crime no ordenamento
juridico brasileiro, bem como tendo sido tratada a classificagio do crime
de importunac¢io sexual, analisar-se-d o caso especifico de suspeita de
importunacio sexual cometida no elevador que ganhou repercussio
nacional em 2024.

3. CASO DO ELEVADOR EM FORTALEZA (CE): UMA ANALISE
JURIDICO-CRIMINAL PELA PERSPECTIVA DE GENERO
DECOLONIAL

Em 15 de fevereiro de 2024, a nutricionista Larissa Duarte encerrava seu
expediente de trabalho em um edificio comercial na cidade de Fortaleza,
no Ceard, e encaminhava-se ao elevador do prédio, no qual se encontrava
Israel Leal Bandeira Neto, empresirio de uma empresa de investimentos
que trabalhava no mesmo local. Enquanto saia do elevador, as cAmeras

internas registraram Israel tocando as partes intimas de Larissa®.

» GRECO, R. Curso de Direito Penal: Parte Especial, 2019, p. 76-77.
# [bidem, p. 77-79.

» PINUSA, S. Empresdrio passa a mio em partes intimas de mulher no elevador: veja o que se sabe sobre
o caso. G1, Ceard, 20 mar. 2024. Disponivel em: https://gl.globo.com/ce/ceara/noticia/2024/03/20/
empresario-passa-a-mao-em-partes-intimas-de-mulher-no-elevador-veja-o-que-se-sabe-sobre-o-caso.ghtml.
Acesso em: 31 mar. 2024.
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O acusado fugiu apés o crime, ficando a vitima em total estado de choque.
O caso repercutiu nas redes sociais um més apds o ocorrido, tendo o
video gravado pelas cAmeras do elevador “viralizado” e causado comogio
nacional em decorréncia da quantidade de mulheres que relataram jd ter
passado por situagio semelhante.

Desde entio, outras duas vitimas prestaram novas queixas contra Israel
Bandeira?®. Como cedico, os novos casos teriam acontecido em dezembro
de 2022, também na capital cearense. O acusado teria tocado o corpo das
vitimas — mae e filha, de 41 anos e 23 anos, respectivamente — enquanto
estavam em um elevador apés uma festa de aniversirio.

Apébs o crime, Larissa Duarte fez um Boletim de Ocorréncia, e as
investigagdes ficaram a cargo da Delegacia de Defesa da Mulher de
Fortaleza. O acusado alegou, em depoimento prestado a Policia, que
havia confundido a vitima com uma mulher com que jd tivera relagao de
intimidade anteriormente e que fugiu apés o ocorrido por medo de ser
“linchado”. Ademais, afirmou que havia se arrependido do ato e que ndo
tinha conhecimento sobre os outros dois casos dos quais também estava
sendo acusado pela mesma conduta®.

Nesse sentido, o Ministério Publico do Ceard (MPCE) apresentou
a Justica Estadual dentncia contra o referido acusado pelo crime de
importunagio sexual, solicitando também a prisao preventiva do individuo
pelas seguintes razdes dispostas no Cdédigo de Processo Penal (CPP):
garantia da ordem publica; conveniéncia da instrucio criminal; e assegurar
a aplicacio da lei penal, havendo prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado®.

O caso em comento é emblemdtico por vdrias razoes, as quais se
dividlem em sociolégicas e juridicas. As socioldgicas competem a
inconteste percepgio da opressao de género, tendo em vista que a vitima
¢ uma mulher. Sdo os corpos de mulheres os maiores alvos de violéncia,

26 MP DO CEARA denuncia homem que assediou mulher em elevador. Correio Braziliense, 25 mar. 2024.

7 ‘FALSA nogio da realidade’: o que disse a Policia acusado de importunagio sexual em elevador. Didrio do
Nordeste, 25 mar. 2024.

28 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Didrio Oficial da
Uniao, 24 out. 1941.
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transmitindo uma sensagao geral de medo e preocupagao a esse grupo
demogrifico.

De fato, segundo dados da Pesquisa Nacional de Satde realizada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em parceria com
o Ministério da Satide”, 1,2 milhdo de pessoas com 18 anos de idade
ou mais foram vitimas de violéncia sexual nos 12 meses anteriores a
entrevista, sendo 72% desse quantitativo constituido por mulheres. Diante
disso, percebe-se que a objetificagao histdrica do corpo das mulheres pelo
patriarcado objetivamente redunda na violacio da dignidade sexual desses
individuos.

Ainda nesse sentido, é aferivel até mesmo a sensagio de inseguranca
que as mulheres sentem quanto a possibilidade de serem vitimas de
violéncia sexual. De acordo com a Pesquisa por Amostra em Domicilio
Continua (PNAD Continua)*® de 2021, a propor¢io de mulheres
que afirmaram ter chance alta ou média de serem vitimas de violéncia
sexual foi consideravelmente maior do que a de homens, 20,2% e 5,7%
respectivamente. Esse dado é importante por demonstrar que esse tipo de
violéncia causa também preocupa¢io e medo inclusive em mulheres que
nao foram vitimas diretas de crimes sexuais.

No que pertine a perspectiva juridica, é sabido que o crime de
importunagio sexual é um tipo penal criado pela Lei 13.718/18 com o
intuito de proteger mulheres em ambientes puablicos com penalizagao
compativel 4 gravidade do crime, tendo em vista que; até entdo, o
cometimento de ato libidinoso contra alguém sem o seu consentimento
era tido apenas como mera contravencio penal, como bem se exp6s em
topico anterior do presente estudo.

Nesse sentido, convém salientar que o crime de importunagio sexual nio
admite a modalidade culposa, posto que o agente importunador comete o
ato dolosamente com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia. Isso posto,
considerando que mulheres sao quantitativamente as mais importunadas
sexualmente, é possivel tragar uma relacio direta entre a tipifica¢do do
crime e o contexto histérico colonialista e patriarcal do Brasil.

2 BRASIL. IBGE. Pesquisa Nacional de Satde, 2019.

30 BRASIL. IBGE. Vitimizacio: Sensacdo de seguranca 2021. [n: Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua, 31 mar. 2024.
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Nessa légica, a tipificagdo do crime de importunagio sexual utiliza-se da
palavra “lascivia”, que, por sua vez, relaciona-se a prépria estruturagao do
patriarcado na sociedade brasileira. A protegio da integridade sexual das
mulheres faz-se essencial para romper com a ideia colonialista e machista
de que o corpo dessas sujeitas pertenceria a0 homem, ou de que existiria
para lhe servir, nao apenas em ambiente doméstico, mas também em
ambiente publico, como em 6nibus e elevadores.

O caso do elevador de Fortaleza demonstra o quio relevante se faz discutir
e compreender a violéncia sexual. O farto aparato probatdrio publicizado,
como o video do fato e o depoimento da vitima em diversos veiculos
de comunicagio, demonstra fortes indicios de ocorréncia de crime de
importunagio sexual. Nessa perspectiva, o depoimento do autor alegando
“erro de tipo” ao confundir a vitima nao o eximiria da culpa, tendo em
vista que tal crime nao admite a modalidade culposa.

E crucial, contudo, pontuar que o supracitado caso ainda se encontra em
investigagdo, de modo que, até que se instaure a agao penal com sentenga
transitada em julgado condenando o culpado pela pritica de crime de
importunagio sexual, considera-se Israel Leal Bandeira Neto inocente,
em conformidade com o principio da presungao de inocéncia. O que se
pretende no presente estudo é compreender formal e materialmente o tipo
penal de importunacio sexual a partir do pressuposto tedrico e estatistico
que comprova serem as mulheres os individuos com maior propensio a
sofrer violagao a sua integridade sexual.

A repercussiao nacional do caso do elevador de Fortaleza atesta que o
Estado democrdtico de direito estd longe de garantir a devida e efetiva
protecao a dignidade e liberdade sexual de mulheres. Contudo, deu um
importante passo para isso ao regulamentar o crime de importunagao
sexual.

CONSIDERACOES FINAIS

Depois de tecidas todas as considera¢oes, constata-se a importincia da
existéncia do crime de importunagio sexual no ordenamento juridico
brasileiro, retirando condi¢des amplamente danosas a dignidade e a
liberdade sexual da mera colocagio como uma contravengio penal. Tal
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colocagao acabava por gerar vdrios questionamentos acerca de suas formas
de punicio incondizentes com a gravidade representada pelos crimes,
acarretando assim dificuldades de enquadramento até mesmo pelo préprio
Poder Judicidrio, que se via ante situacoes de violéncia sem o condao de
posiciond-las como um crime.

A necessidade da existéncia de tal tipificagio na esfera penal também ¢
atestada ao se verificar que uma modalidade subsididria de enquadramento
dos crimes contra a dignidade sexual ou contra a liberdade sexual se faz
presente nao somente no ordenamento juridico pdtrio, mas também no
ordenamento juridico portugués, que igualmente posiciona a modalidade
criminal de importunacio, segundo os seus préprios termos, em posi¢ao
semelhante de um crime subsididrio, no Ambito dos crimes sexuais, como
a designacio existente para quando a violéncia nio estiver amparada por
tipos mais gravosos.

A partir do caso do elevador em Fortaleza (CE) se fez uma andlise
pontual de cunho sociolégico e juridico sobre a protegao da dignidade de
liberdade sexual de mulheres em ambientes publicos, com base em um
contexto geral estatistico que registra que as mulheres representam o maior
quantitativo de individuos cujos corpos foram violados sexualmente no
pais, gerando uma sensagio de inseguranga, medo e desprote¢io. Nio se
pretendeu, contudo, tecer nenhum tipo de consideragio no decorrer desta
pesquisa especificamente com relagio ao caso ocorrido no elevador em
Fortaleza, amplamente mencionado ao longo deste artigo, mas sim edificar
apontamentos acerca dos novos casos que podem vir a ser abrangidos pelo
ainda recente crime de importunagio sexual, elencando novas modalidades
de demarcagio para o crime com base em um caso concreto ainda em
fase de discussdo judicial e com um acusado plenamente amparado pelo
principio penal da presungao de inocéncia.

Dessa forma, visa-se despertar o tino por uma prote¢io mais bem
discutida e centrada em padrdes de condutas que poderiam ser cometidas
em um panorama abstrato, tornando, assim, mais célere o reconhecimento
de situacoes que possam se amoldar as defini¢des de importunagao sexual,
principalmente ao se reconhecer o foco de escoltar o direito da populagio
das mulheres, ja oprimidas por diversas vezes no contexto da sociedade
brasileira.
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Registrou-se também o histérico de comportamentos machistas
concentrados na importunagdo sexual mormente praticada em
contextos de opressio de género — masculino sobre o feminino — a
partir da visualizagio da trajetéria de constru¢io do Brasil sob um viés
patriarcal e eurocéntrico, em um cendrio em que as mulheres colonas
eram objetificadas e bestializadas, traduzindo-se em justificativa para
domesticagao e subjugacio.

Para que o Direito Penal possa continuar subsistindo em um parimetro
de grande utilidade social, ele precisa também estar de acordo com
as evolugoes das percepgoes sociais das multiplas situagdes que se
apresentarem e que possam ser subsumidas aos tipos penais, sendo a
discussio de casos em um pardmetro hipotético algo essencial para o
desenvolvimento cientifico-sécio-juridico.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o processo de feminizagao do
déficit habitacional brasileiro, refletindo sobre a feminizagdo da pobreza
e a violéncia doméstica a partir das suas interconexdes com a questdo da
moradia. Além disso, dedica-se a discutir o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género, publicado pelo Conselho Nacional de Justica
em 2021, buscando avangar nas propostas no que se refere as agdes
possessérias, a fim de compreender esses conflitos também enquanto
generificados . Por meio de uma abordagem feminista qualitativa,
fundamentada em dados empiricos como indices sociais referentes
aos direitos das mulheres no Brasil, bem como situada nos estudos de
género, raga e classe, promovemos um olhar interseccional sobre os
conflitos envolvendo a moradia urbana, que afetam de forma particular
as mulheres, principalmente as mulheres negras e maes solo, que sio a
maioria no déficit habitacional. Assim, concluimos e defendemos que os
despejos e as remogdes forgadas, portanto, consistem em violéncias com
acentuado recorte de género, especialmente para as mulheres negras e
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periféricas, expondo-as ainda a outros tipos de violagdes de direitos para
além da moradia, em razio da sua condi¢ao de mulher.

Palavras-chave: Mulheres. Moradia. Déficit habitacional. Despejos.
Violéncia de género.

ABSTRACT

This article aims to analyze the process of feminization of the Brazilian
housing deficit, reflecting on the feminization of poverty and domestic
violence from their interconnections with the housing issue. It also
discusses the Protocol for Judgment with a Gender Perspective, published
by the National Council of Justice in 2021, seeking to advance the
proposals regarding possessory actions, in order to understand these
conflicts as gendered. Through a qualitative feminist approach, based
on empirical data such as social indices, as well as gender, race and class
studies, we promote an intersectional look at conflicts involving urban
housing, which particularly affect women, especially black women and
single mothers, who are the majority in the housing deficit. Thus, we
conclude and defend that evictions and forced removals consist of violence
with a marked gender bias, especially for black and peripheral women,
exposing them to other types of rights violations beyond housing, because
they are women.

Keywords: Women. Housing. Housing déficit. Evictions. Gender

violence.
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GENERO NAS ACOES POSSESSORIAS. CONSIDERACOES
FINAIS.

INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é travar um debate acerca de como a crise da
moradia no Brasil afeta de forma particular as mulheres, sobretudo
as mulheres negras e pobres. Considerando que elas sio a maioria na
informalidade habitacional e no déficit habitacional, as iniciativas de
despejos e remogoes forcadas atingem especialmente a elas, que, como jd
demonstrado em diversos documentos e tratados internacionais!, sofrem
violéncias especificas pelo fato de serem mulheres quando se encontram
em situacio de vulnerabilidade habitacional, como violéncias fisicas,
sexuais e simbdlicas.

Além disso, pretendemos destacar como a violéncia doméstica tem sido
ferramenta para a inser¢io de mulheres na informalidade habitacional,
o que aqui chamamos de despejos por violéncia doméstica®. Por fim,
propomos ainda uma discussao acerca do Protocolo para Julgamentos com
Perspectiva de Género®, avancando nas propostas para o que se refere as
agoes possessorias.

Por meio de uma abordagem feminista qualitativa, fundamentada
em dados empiricos como indices sociais, bem como nos estudos de
género, raga e classe, promovemos uma andlise do déficit habitacional e
perspectivas para julgamento em casos possessorios envolvendo o direito a
moradia adequada.

O artigo estd estruturado em trés partes que compdem a trama da
nossa argumentagdo. A primeira delas se dedica a analisar as origens
da feminizagao da pobreza e do déficit habitacional e, a partir de uma
perspectiva das imbricacoes de género, classe e raca, trava um debate

' UNITED NATIONS. UN-Habitat. The Right to Adequate Housing, 2009, p. 18.

* LUDEMIR, R.; SOUZA, E Moradia, Patriménio e Sobrevivéncia: dilemas explicitos e silenciados em
contexto de violéncia doméstica contra a mulher. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, 2021,
p- 20.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, 2021,
p. 82.
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sobre a pobreza do tempo para as mulheres?, a desigualdade salarial entre
homens e mulheres e a divisao racial do espago urbano, agravadas pelos
impactos da pandemia de Covid-19.

A segunda parte deste trabalho se propde a interseccionar as relagoes
entre a violéncia doméstica e a moradia, enfatizando a primeira enquanto
ferramenta de incremento da inser¢io de mulheres na informalidade
habitacional e na situagao de rua, dando destaque assim aos despejos por
violéncia doméstica’. Além disso, analisa ainda os principais marcos legais
e politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra a mulher.

Na terceira e dltima parte, propomos uma discussdo aprofundada sobre
o Protocolo para Julgamentos com Perspectiva de Género, publicado
pelo Conselho Nacional de Justica em 2021°, que contém orientagoes
para a atividade jurisdicional comprometida com as questoes de género
no Ambito da justica comum em esfera federal e estadual, bem como da
justica do trabalho, eleitoral e militar. Nesse sentido, exploramos ainda a
sub-representagao feminina nos espagos decisérios e de poder envolvendo
o legislativo e o judicidrio.

1. FEMINIZACAO DA POBREZA E DO DEFICIT HABITACIONAL

As hierarquias e estruturas sociais que foram conformando a posi¢io
das mulheres na pirimide social brasileira nos revelam uma profunda
desigualdade de género entre homens e mulheres, que se manifesta e
materializa nos mais diferentes campos da vida e da reprodugio social
femininas. Diversos dados j4 demonstraram isso, como a diferenca salarial
entre homens e mulheres’, bem como a desigualdade na participagio
feminina em espagos politicos e decisérios®.

4 FERRITO, B. Direito e designaldade — Uma andlise da discriminac¢io das mulheres no mercado de
trabalho a partir dos usos dos tempos, 2021.

> LUDEMIR, R.; SOUZA, E Moradia, Patrimé6nio e Sobrevivéncia: dilemas explicitos e silenciados em
contexto de violéncia doméstica contra a mulher. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, 2021,
p- 20.

¢ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, 2021,
p. 65.

7 BRASIL/ IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: PNAD COVID-19, 2020.
8 BRASIL, op. cit., 2021.
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Contudo, a combinagio desses fatores, perpetuados ao longo dos anos,
em que pesem alguns avancos através de politicas puablicas de reparagao,
fez com que as mulheres ocupassem a base da pirdmide social brasileira,
sobretudo se adicionarmos as lentes do género os elementos raga e classe.

Ao considerarmos os dados sobre a situagao social da populagio feminina
no Brasil, lamentavelmente constatamos que, embora representem 51,5%
da populagio e sejam as responsdveis pelo sustento de 48% das familias
brasileiras’, as mulheres ainda ocupam os postos de trabalho mais mal
remunerados, em relagio aos homens, quando levamos em conta os dados
do rendimento mensal médio.

No entanto, além de questoes histéricas, como terem sido privadas do
acesso ao trabalho assalariado, bem como do acesso a habitacio, existem
outros fatores que se perpetuaram enquanto estimulantes da pobreza
na vida das mulheres, dificultando o seu acesso ao trabalho produtivo
(remunerado). Nesse ponto, referimo-nos a pobreza do tempo a qual as
mulheres encontram-se submetidas.

O conceito de “pobreza do tempo” foi elaborado pela juiza do trabalho
Bérbara Ferrito!' para se referir a sobrecarga feminina com o trabalho
reprodutivo (ou de cuidado) e doméstico, agravada pela situagao de
crise sanitdria da Covid-19, quando entao 50% das mulheres brasileiras
passaram a cuidar de alguém na pandemia'?. A autora analisa ainda as
correlagdes entre o Direito e a discriminagio de género, uma vez que ele
ignora os papéis sociais exercidos pelas mulheres e que as tornam “pobres
de tempo”, sem considerar as particularidades dessa divisao social ao
instituir a jornada de trabalho, por exemplo".

A pobreza de tempo nas vidas femininas fica evidente quando analisamos
dados a respeito do tempo gasto com as funcoes de cuidado. De acordo

? BRASIL/ IBGE. Censo Demografico, 2022.

1 Segundo dados do PNAD/IBGE 2019, considerando o rendimento mensal médio do total da populagao
urbana brasileira ocupada de 14 anos ou mais de idade, R$ 2.555,00 para os homens e R$ 1.985,00 para
mulheres. BRASIL/ IBGE. Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilio Continua - PNAD, 2021.

" FERRITO, B. Direito e desigualdade — Uma anilise da discriminagio das mulheres no mercado de
trabalho a partir dos usos dos tempos, 2021

12 SILVA, Vitéria Régia da. Na pandemia, mulheres ficam mais vulnerdveis e sdo maioria entre desempregados.
Género e Namero, 8 mar. 2021.

BFERRITO, op. cit., 2021.
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com a Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilios Continua Trimestral
do IBGE, com dados de 2019, as mulheres permanecem sendo as
maiores responsdveis por tais fungoes: enquanto 78,6% dos homens
afirmam realizar esses afazeres, despendendo 11 horas semanais com essas
fungoes, esse percentual é de 92,1% entre as mulheres, que tém um gasto
de 21,4 horas semanais com as mesmas funcoes'. Ao considerarmos
uma perspectiva racializada, os dados mostram que as mulheres negras
sio a maioria das mulheres responsdveis pelas fung¢oes de cuidado,
representando um percentual de 94,1%, enquanto as mulheres brancas
representam 91,5%".

Nesse sentido, é imprescindivel destacar que tais dados refletem nio
somente uma sobrecarga fisica das mulheres para com essas fungoes, mas
sobretudo uma sobrecarga mental, que nio ¢é passivel de ser quantificada,
restando ainda mais invisibilizada. Essa realidade impacta diretamente
a satide mental das mulheres, bem como a sua participagio no trabalho
produtivo (remunerado).

Ao analisarmos o contexto pandémico e a participagdo feminina no
trabalho produtivo, segundo dados do PNAD/IBGE do inicio de
2020, a taxa de desemprego para homens foi de 12%, enquanto para
as mulheres foi de 14,9%. A mesma pesquisa mostrou, em junho desse
ano, que 7 milhoes de mulheres haviam deixado o mercado de trabalho
na uUltima quinzena de margo, contra 5 milhoes de homens'. Conforme
andlise realizada pelo IPEA, isso representa um retrocesso de 30 anos na
participagdo feminina no mercado de trabalho, retornando aos indices da

década de 90V.

Considerando o histérico de desigualdade salarial, agravado em razao
da pandemia, foi promulgada a Lei n.° 14.611 de julho de 2023,
conhecida popularmente como “Lei de Igualdade Salarial”, que busca
criar parimetros para o enfrentamento da falta de isonomia salarial
entre homens e mulheres. Nesse sentido, a lei prevé, em seu artigo 3°,
a aplicagao de multa correspondente a 10 (dez) vezes o valor do saldrio

14 BRASIL/ IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios: PNAD COVID-19, 2020.
Y Thidem.

16 Idem. Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilio Continua - PNAD, 2021.

7 BRASIL/ IPEA. Mercado de trabalho: conjuntura e andlise, abr. 2021, p. 3.
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devido pelo empregador a empregada discriminada, sendo elevada ao
dobro, no caso de reincidéncia, sem prejuizo das demais cominagdes

prej ¢
legais'®.

Essa subordina¢io feminina, como ¢é possivel perceber, vem sendo
intensificada com a sofisticagio do capitalismo e com suas crises.
Considerando o capitalismo em sua fase neoliberal, com a consequente
regressao das prdticas democrdticas e cortes de politicas publicas de
prote¢do aos direitos humanos, nas quais se inserem os direitos das
mulheres, essa subordinagio é ainda mais aprofundada pela pouca (ou
nao) participa¢io do Estado na gestao de cuidados com os seres humanos
vulnerdveis, como criangas, pessoas com deficiéncia e idosos.

Neste artigo, propomos uma reflexdo acerca de quais sao as relagdes desses
dados com os dados sobre moradia urbana e informalidade habitacional,
bem como problematizamos como a precariedade da moradia afeta
especificamente os direitos das mulheres e a sua emancipagio enquanto
sujeitas de direitos.

Quando pensamos o espago urbano e sobre quem usufrui dos recursos
que a cidade oferece, temos de considerar as especificas e diversas
subjetividades de quem vive nas cidades. Considerando que o espago
urbano nio é neutro e que também ¢é resultado das relagées de poder,
cisheteropatriarcais, coloniais, racializantes e capitalistas, bem como dos
efeitos produzidos pela l6gica de mercado e da especulagio imobilidria que
regem o ritmo de vida nas cidades, as diversas mulheres que nelas vivem
sao atravessadas por tais fatores de formas especificas.

No contexto brasileiro de institui¢ao da propriedade privada e privatizacio
da terra, vale lembrar que as mulheres, sobretudo as mulheres negras,
foram excluidas do processo de divisao e concentragio de terras. Portanto,
a forma como se constituiu a estrutura fundidria e a divisao de terras no

'8 Nesse sentido, dispoe a lei: “Art. 3°. O art. 461 da Consolidagio das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n.© 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar com a seguinte redacdo: Art. 461 [...] § 6°
Na hipétese de discriminagio por motivo de sexo, raca, etnia, origem ou idade, o pagamento das diferencas
salariais devidas a0 empregado discriminado nio afasta seu direito de agdo de indenizagio por danos morais,
consideradas as especificidades do caso concreto; § 7° Sem prejuizo do disposto no § 6°, no caso de infracio
a0 previsto neste artigo, a multa de que trata o art. 510 desta Consolidagio corresponderd a 10 (dez) vezes
o valor do novo saldrio devido pelo empregador ao empregado discriminado, elevada ao dobro, no caso de
reincidéncia, sem prejuizo das demais cominagoes legais.” BRASIL. Lei Federal n.© 14.611 de 03 de julho de
2023. Diério Oficial da Uniao, 4 jul. 2023.
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Brasil concentrou a propriedade nas maos de homens brancos e ricos, o
que gera reflexos até os dias atuais, sobretudo na realidade social das
mulheres, especialmente das mulheres negras.

Ao considerarmos a Lei de Terras (Lei n.c 601 de 1850)" como o marco
normativo da aquisi¢io da terra por meio da compra, instituindo assim
a propriedade privada, precisamos pensd-la nao somente enquanto uma
lei que regulou terras, mas também como uma lei que regulou corpos e
estruturou a sociedade brasileira, constituindo (e reforcando) hierarquias
de classe, género e raga®.

Lélia Gonzalez ji apontava, na década de 1980, como o racismo possui
uma eficdcia estrutural para as formacoes socioecondmicas capitalistas,
especialmente em paises de desenvolvimento desigual e combinado,
como o Brasil, que, por meio da divisao racial do trabalho, confinava a
forca de trabalho negra aos empregos com menor qualificagio e pior
remuneragio’'.

Além disso, Gonzalez** destaca ainda que o racismo, enquanto elemento
estruturante das hierarquias sociais que conformam as sociedades
capitalistas, materializou-se também na divisao racial do espaco,
confinando a popula¢io negra nio apenas no trabalho informal e
em postos de trabalho com baixas remuneragbes, mas também na
informalidade habitacional, chamando atengao para a situagdo da mulher
negra, articulando, dessa forma, a divisao racial do espago com a divisao
sexual do trabalho.

Segundo os dados da Fundagio Joao Pinheiro, em 2019, o déficit
habitacional em todo o Brasil estava em 5,8 milhoes de moradias. Esses
dados apontavam que, entre 2016 e 2019, a populagio feminina era
a mais atingida, representando 60% desse universo, compreendendo

1 Com a promulgacao da Lei de Terras, as terras devolutas puderam somente ser adquiridas mediante compra,
excluindo-se desta forma diversos segmentos sociais que ndo detinham poder econémico para tanto, como
pessoas negras recém-libertas da escravizagio, bem como as mulheres em geral. BRASIL. Lei Federal n.° 601
de 18 de setembro de 1850, 1850.

2 GONGCALVEZ NETO, J. C; SILVA, K. 1. A formagio da propriedade fundidria no Brasil: A Lei de Terras
de 1850. Themis, jul./dez. 2019.

2 GONZALES, L. Racismo e sexismo na cultura brasileira. /z: SILVA, L. A. M. et al. Movimentos sociais
urbanos, minorias étnicas e outros estudos, 1983.

2 Thidem.
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mulheres vivendo em condi¢ées de moradia inadequadas, arcando com
valores excessivos de aluguel e em situagdo de coabitacao™. Entre os
domicilios com mulheres chefes de familia, o déficit habitacional cresceu
4,7% ao ano, sendo que naqueles chefiados por homens houve redugio de

3,1%*.

Se a crise da moradia j4 era um entrave & garantia dos direitos das
mulheres, no contexto da pandemia de Covid-19 isso explodiu. Segundo
os dados levantados pela Campanha Nacional Despejo Zero”, 40.943
familias foram despejadas e 282.618 encontram-se ameagas de despejo
no Brasil, o que corresponde a 1.315.484 pessoas atingidas®. Desse
total, 224.948 sao criangas, 789.290 sao mulheres e 868.219 sio pessoas
negras. Uma questdo fundamental de ser ressaltada, a partir dos dados
desse levantamento, é que 60% das pessoas despejadas e ameagadas de
despejo durante a pandemia de Covid-19 sao mulheres, em sua maioria
trabalhadoras, negras e maes solo.

Os dados sobre violéncia doméstica revelaram uma epidemia dentro da
pandemia, quando entdo as taxas aumentaram muito no pais. O “fique
em casa’, num cendrio de crise socioeconémica, aumento do desemprego e
da vulnerabilidade social, para muitas mulheres foi sinénimo de violéncia
e morte. No Rio de Janeiro, foram registrados 1.500 atendimentos de
vitimas de violéncia doméstica e familiar no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro?’.

Segundo a 142 edi¢ao do Anudrio Brasileiro de Seguranca Pdblica, langado
em 2020, a violéncia de género nos primeiros seis meses de 2020 cresceu

% LACERDA, L., GUERREIRA, I. ¢ FREIRE, P. Por que o déficit habitacional é feminino. LabCidade, 22
abr. 2021.

24 Thidem.

» No contexto pandémico, em junho de 2020, organizagoes da sociedade civil, movimentos sociais de luta
pela moradia, bem como institui¢des académicas e partidos politicos progressistas se articularam e criaram a
Campanha Nacional Despejo Zero — Em defesa da vida no campo e na cidade, buscando propor medidas para
solucionar a vulnerabilidade habitacional de diversas familias durante a pandemia de Covid-19. CAMPANHA
DESPEJO ZERO. Disponivel em: https://www.campanhadespejozero.org.

2 CAMPANHA DESPEJO ZERO. Mapeamento Nacional de Conflitos pela terra e moradia, c¢.2023.

77 “Os nameros revelam que a Central Judicidria de Acolhimento da Mulher Vitima de Violéncia Doméstica
(Cejuvida) atingiu recorde de atendimentos em 2020. Foram registrados 1.500 atendimentos de vitimas
de violéncia doméstica e familiar pelo projeto no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJR])
até julho.” RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Niimeros de

atendimentos demonstram aumento de vitimas de violéncia doméstica na pandemia, 17 ago. 2020.
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1,5% em relagio ao mesmo periodo de 2019, e o niimero de feminicidio
aumentou 1,9% no mesmo periodo®. J4 a edigao de 2022, a 162, informa
que praticamente todos os indicadores relativos a violéncia contra
mulheres apresentaram crescimento no ultimo ano: houve um aumento
de 3,3% na taxa de registros de ameaga, e crescimento 0,6% na taxa de
lesées corporais dolosas em contexto de violéncia doméstica entre 2020
e 2021%. Os registros de crimes de assédio sexual e importunagio sexual
cresceram 6,6% e 17,8%, respectivamente™.

Segundo o Dossi¢é Mulher do Instituto de Seguranga Publica, em 20207,
270 mulheres sofreram algum tipo de violéncia por dia, totalizando mais
de 98 mil casos no estado do Rio de Janeiro. Além disso, 78 mulheres
foram vitimas de feminicidio no mesmo ano.

A crise da moradia também atravessa de forma especifica as mulheres que
se encontram em relacionamentos abusivos e em situagio de violéncia
doméstica. A feminizagio da pobreza e a dificuldade de acesso ao mercado
formal da moradia urbana contribuem para que mulheres se submetam
a um cotidiano de violéncia doméstica para terem onde morar, o que
inclusive é usado como instrumento de ameaga e controle por parte do
agressor’.

Geralmente, a solu¢io encontrada como alternativa de moradia estd
inserida na informalidade habitacional (favelas e ocupagoes), na coabitacio
involuntdria ou em situagdes de onus excessivo com aluguel, que
constituem o déficit habitacional. Os autores tém alertado, entretanto,
para a invisibilidade do fator violéncia doméstica nas reflexdes sobre o
déficit habitacional e na formulagio de politicas publicas no campo da
moradia®.

2 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica, 2020,
p- 39.

» Idem. Anudrio Brasileiro de Seguranca Piblica, 2022, p. 32.

30 Thidem, p. 182.

3 MENDES, Adriana Pereira et al. (org.). Dossié Mulher 2020, 2020, p. 12.

32 LURDEMIR, R.; SOUZA, E Moradia, Patriménio e Sobrevivéncia: dilemas explicitos e silenciados em
contexto de violéncia doméstica contra a mulher. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, 2021.

3 Tbidem, p. 5.
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2. INTERSECOES ENTRE VIOLENCIA DOMESTICA E
MORADIA: DESPEJOS POR VIOLENCIA DOMESTICA

A falta de moradia, bem como a falta de autonomia sobre a moradia tém
impactado as mulheres de forma especifica, considerando sobretudo as
subjetividades femininas forjadas no contexto de uma sociedade patriarcal
e racista, que bateu recordes nos indices de feminicidio em 2022%*, com
uma mulher morta a cada seis horas.

Como destacam Ludermir e Souza, muitas das mulheres que
abandonaram suas casas para sair de um contexto de violéncia inclusive
estdo em seu segundo “despejo por violéncia doméstica”, pois muitas delas
jd sofriam com esse contexto desde a infincia, sendo vitimas diretas ou
vendo suas maes serem, e acabaram fugindo para se salvar, revelando um
histérico de despejos ciclicos™.

A relagao intrinseca entre violéncia doméstica e moradia se manifesta
quando mulheres vitimas relatam que nao abandonam esse contexto
para ter um teto e para nao incorrer numa perda patrimonial, ou quando
revelam que abandonaram as suas casas para fugir da violéncia e acabaram
na informalidade habitacional ou em situacao de rua®.

Em pesquisa divulgada recentemente, as psicanalistas lara Richwin e
Valeska Zanello?” analisaram a histéria de vida de diversas mulheres
em situacdo de rua, e a violéncia de género foi o evento disruptivo
para a maioria delas sairem de casa e passarem a habitar as ruas da
cidade investigada (o nome nio foi relevado), mas nio s6 a doméstica,
considerando a violéncia em todas as suas dimensoes estruturais, desde a
violéncia fisica, passando pela pobreza até o racismo.

Ao longo das ultimas quatro décadas no Brasil, a luta feminista tem
conquistado o reconhecimento de alguns mecanismos de combate a
violéncia patriarcal nos marcos normativos. A Constituicado Federal

3 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Painel de Violéncia contra a Mulher, ¢.2024.

% LURDEMIR, R.; SOUZA, E Moradia, Patriménio e Sobrevivéncia: dilemas explicitos e silenciados em
contexto de violéncia doméstica contra a mulher. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, 2021.

3¢ [bidem, p. 10.

% RICHWIN, L. E; ZANELLO, V. “Desde casa, desde ber¢o, desde sempre”: violéncia e mulheres em
situacao de rua, Estudos Feministas, 2023.
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brasileira de 1988, no § 8° do art. 226%, estabeleceu que o Estado deve
criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres. Tal previsio foi regulamentada pela Lei Maria da Penha®,
promulgada em agosto de 2006, que criou mecanismos para coibir e
prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, com a cria¢io
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e
o estabelecimento de medidas de assisténcia e protecao as mulheres
atingidas.

Em decisao recente e inédita, de abril de 2022, a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica® estabeleceu que a Lei Maria da Penha* também
deve ser aplicada em casos de violéncia doméstica ou familiar contra
mulheres transgénero, mencionando ainda a Recomendacio 128 do
Conselho Nacional de Justica®?, que adotou protocolo para julgamentos
com perspectiva de género, abrindo um importante precedente nesse
sentido. Foram estabelecidas na referida lei medidas protetivas de urgéncia
com o objetivo de proteger as mulheres vitimas de violéncia doméstica
de seus agressores. Entre as medidas protetivas de urgéncia que obrigam
o agressor estd o “afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia
com a ofendida”®. A lei prevé ainda que o juiz poderd encaminhar a
mulher vitima de violéncia doméstica e seus filhos e filhas para programas
de protecio e atendimento*. Estabeleceu também que a Unido, o Distrito
Federal, os Estados e os Municipios devem criar “casas-abrigos para
mulheres e respectivos dependentes menores em situagio de violéncia
doméstica e familiar™®.

Entretanto, os equipamentos publicos com a finalidade de garantir
moradia as mulheres vitimas de violéncia doméstica sao escassos no Brasil.
Em 2019, em todo o territério nacional, existiam menos de 80 casas-

38 BRASIL. Constituigio Federal da Republica de 1988. Didrio Oficial (da) Republica Federativa do
Brasil, 5 out. 1988.

3 BRASIL. Lei Federal n.° 11.340 de 07 de agosto de 2006. Didrio Oficial da Uniao, 8 ago. 2006, p. 01.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.© 1.977.124, 6 abr. 2022.
4 BRASIL. Lei Federal n.° 11.340 de 07 de agosto de 2006. Didrio Oficial da Unido, 8 ago. 2006, p. 01.

42 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagio n.c 128 de 15 de fevereiro de 2022. Didrio da
Justiga Eletronico, 15 fev. 2022.

# BRASIL, op. cit., 8 ago. 2006, p. 01 [art. 22].
“ Ibidem, p. 01 [art. 23].
® [bidem, p. 01 [art. 35].
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abrigo para mulheres em situacao de violéncia e risco iminente de morte,
presentes em apenas 2,4% dos municipios do pais*. No Rio de Janeiro
existem atualmente apenas quatro casas-abrigo em todo o estado: a Casa
Abrigo estadual Lar da Mulher, situada no Rio de Janeiro; a Casa Abrigo
Municipal Deiva Rampini, localizada em Volta Redonda; a Casa Abrigo
Municipal Cora Coralina, localizada no Rio de Janeiro; e a Casa Abrigo
Municipal Benta Pereira, localizada em Campos dos Goytacazes”.

Poucos estados e municipios possuiam auxilio-aluguel para mulheres
vitimas de violéncia doméstica no pais*. Apenas em 2023 foi aprovada e
sancionada a Lei n.° 14.674, que incluiu a concessio de auxilio-aluguel
para as mulheres vitimas de violéncia doméstica no rol das medidas
protetivas de urgéncia previstas na Lei Maria da Penha, estabelecendo
que o juiz deve conceder o pagamento do auxilio-aluguel para mulheres
afastadas do lar em situacio de vulnerabilidade social e econdmica®. No
estado do Rio de Janeiro, a Lei n.° 8.778, de 31 de marco de 2020,
autorizava o Poder Executivo a instituir o aluguel social para mulheres
vitimas de violéncia doméstica no estado do Rio de Janeiro. Entretanto,
essa lei nao foi regulamentada pelo governo do Estado até o momento.

Apenas alguns municipios do estado dispéem de lei semelhante, como as
cidades de Teres6polis, Paraty e Niteréi. O municipio do Rio de Janeiro
nao possui previsio de aluguel social para mulheres vitimas de violéncia
doméstica. No municipio, apenas existe a Lei n.° 7.754 de 2023, que
instituiu o cartao Mulher Carioca e concede R$ 600,00 mensais para
mulheres vitimas de violéncia doméstica assistidas pelos equipamentos

vinculados a Secretaria Municipal de Politica e Prote¢ao as Mulheres do
Rio de Janeiro (SPM-Rio).

% LURDEMIR, R.; SOUZA, E Moradia, Patriménio e Sobrevivéncia: dilemas explicitos e silenciados em
contexto de violéncia doméstica contra a mulher. Revista Brasileira de Estudos Urbanos e Regionais, 2021.

47O levantamento referente as Casas Abrigo, bem como as legislagoes estaduais e municipais relativas ao
auxilio-aluguel para mulheres vitimas de violéncia doméstica foi realizado pelas préprias autoras.

8 LURDEMIR; SOUZA, op. cit., 2021.

# BRASIL. Lei Federal n.° 11.340 de 07 de agosto de 2006. Didrio Oficial da Unido, 8 ago. 2006, p. 01
[art. 23].

0 RIO DE JANEIRO (Estado). Lei Estadual n.c 8.778 de 31 de mar¢o de 2020. Didrio Oficial do Estado
do Rio de Janeiro, 31 mar. 2020.

! RIO DE JANEIRO (Municipio). Lei Municipal n.° 7.754 de 05 janeiro de 2023. Didrio Oficial do
Municipio do Rio de Janeiro, 6 jan. 2023.
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Apesar de alguns avangos nos dltimos anos no que se refere as interfaces
entre o direito 2 moradia e as mulheres, como, por exemplo, a publicacio
da Lei Federal n.o 11.124 de 2005°%, sancionada pelo atual presidente
Luiz Inicio Lula da Silva (PT), que determina a preferéncia pela titulagio
feminina em politicas puablicas de moradia de interesse social com o
objetivo de proteger a autonomia das mulheres sobre a casa, bem como
a criagdo do Programa “Minha Casa, Minha Vida”, Lei Federal n.°
11.977 de 2009%, inaugurado em suas duas gestoes anteriores (2003-
2006 e 2007-2010), a feminizagio do déficit habitacional permaneceu
aumentando apds essas iniciativas. Em 2016, 54,6% das familias que
compunham o déficit habitacional eram chefiadas por mulheres, ou seja,
5,4 pontos percentuais a menos do que em 2019,

Além da estagnacio das politicas publicas no campo da moradia nos
quatro anos (2019-2022) de gestao do ex-presidente Jair Bolsonaro (PL)>,
a feminizacdo do déficit habitacional é uma situagdo complexa e que
nao se encerra em ter uma casa, uma vez que ¢ impactada por diferentes
variantes, sendo a violéncia doméstica uma delas.

Considerando os reflexos do fator “violéncia doméstica” na conjuntura
do déficit habitacional, foi elaborada a Lei n.c 14.620 de 13 de julho de
2023°%, que recria o Programa “Minha Casa, Minha Vida” e apresenta
propostas que contemplam as desigualdades de género no campo do
direito 2 moradia, sem, no entanto, mencionar nem uma vez sequer
as desigualdades raciais que se entrelagam nas dimensoes de género
contempladas. Apesar disso, o programa prevé prioridade, “para fins
de atendimento a provisio subsidiada de unidades habitacionais, com o
emprego de dotagdo orcamentdria da Unido e com recursos do FNHIS,
do FAR ou do FDS”, para as familias que tenham a mulher como

52 BRASIL. Lei Federal n.° 11.124 de 16 de junho de 2005. Didrio Oficial da Uniao, 11 jul. 2005, p. 01,
col. 02.

%3 O Programa “Minha Casa, Minha Vida” - PMCMYV tem por finalidade criar mecanismos de incentivo 2
producio e aquisi¢io de novas unidades habitacionais ou requalificagio de imdveis urbanos e producio ou
reforma de habitagoes rurais, para familias com renda mensal de até R$ 4.650,00 (quatro mil, seiscentos e
cinquenta reais).

5 FUNDACAOQ JOAO PINHEIRO. Déficit Habitacional No Brasil — 2016-2019, ¢.2023.

> GOVERNO corta 98% dos recursos do Orcamento para novo Minha Casa Minha Vida. Uel, Economia,
23 abr. 2021.

¢ BRASIL. Lei Federal n.° 14.620 de julho de 2023. Didrio Oficial da Uniao, 14 jun. 2023.
7 Thidem [art. 8°, VII].
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responsdvel pela unidade familiar, bem como para as que tenham mulheres
vitimas de violéncia doméstica e familiar, conforme o disposto na Lei
n.° 11.340 de 2006%®, que tutela também as mulheres trans vitimas de
violéncia doméstica.

No entanto, conforme jd destacamos, nao basta ter a casa, é fundamental
possuir autonomia sobre ela para nela permanecer, sobretudo em
situagoes de violéncia doméstica. Nesse sentido, a proposta do programa
traz alguns avancos. Além de manter a preferéncia de titulagio feminina
e independente da outorga do cdnjuge, no caso das mulheres que sejam
chefes de familia, bem como dispor que nos casos de dissolugio de
unido estével ou divércio o titulo do imével adquirido, construido ou
regularizado se mantém com a mulher, a lei propée, no seu artigo 10,
pardgrafo 5°°%, que as mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar
que estejam sob medida protetiva de urgéncia estao autorizadas a realizar o
distrato dos contratos de compra e venda antes do prazo final contratual,
sendo-lhes permitido serem beneficiadas em outra unidade habitacional,
independentemente do registro no Cadastro Nacional de Mutudrios.

Essa iniciativa, dessa forma, garantiria que essas mulheres saissem de
seus lares e fossem inseridas em outra unidade habitacional, fora do lar
agressor. Contudo, sabemos que uma situagio de violéncia doméstica
envolve também outras nuances, como dependéncia financeira, afetiva
e psicoldgica, o que dificulta uma solugio através de uma unica medida,
como a provisio de uma nova casa. Por outro lado, trata-se de uma
iniciativa fundamental para que essas mulheres possam ao menos
cogitar um novo futuro na seguranca de um novo lar, e ndo ter apenas a
informalidade habitacional ou as ruas como opgdo para sair do contexto
de violéncia.

Como as politicas habitacionais para mulheres em situagiao de violéncia
doméstica foram insuficientes até aqui, uma marca das ocupagoes urbanas
tem sido a presenca de mulheres que, sem alternativa habitacional, com o
objetivo de sair do ciclo de violéncia, passam a ocupar iméveis publicos ou
privados.

>8 BRASIL. Lei Federal n. 11.340 de 07 de agosto de 2006. Didrio Oficial da Uniao, 8 ago. 2006, p. 01.
Y BRASIL. Lei Federal n.° 14.620 de julho de 2023. Didrio Oficial da Uniao, 14 jun. 2023 [art. 10, § 5°].
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Como relatam Lacerda, Harkot, Santoro e Alho, situacoes de despejo
relacionadas a violéncia doméstica sdo narradas por liderangas de
movimentos de moradia, “que, a cada dia, veem chegar as ocupagoes
familias formadas por maes solo e mulheres fugindo de relacionamentos
violentos”. Essas mulheres, sem ter “para onde ir e sem encontrar
alternativas vidveis junto as politicas publicas [...] procuram uma
alternativa habitacional, junto a um acolhimento emocional e soliddrio, na
tentativa de reconstruir suas redes de sociabilidade, junto as ocupagdes de

moradia”®.

Sd0 essas mesmas mulheres que, junto a seus filhos, vivem a tensio
constante das ameagadas das remogoes forcadas. Como apontam Lacerda,
Harkot, Santoro e Alho, as remogdes forcadas representam processos de
grande violéncia:
Processos de remogio nao se encerram na perda
da moradia, tampouco sio casos episddicos,
acontecimentos de um tnico dia. Ao contririo, trata-
se de processos violentos, demorados, que envolvem
mudangcas de vida nos mais amplos espectros — trabalho,
educagdo, familia, redes afetivas e de suporte que sao

desfeitas, ou seja, toda estrutura de reprodugio da vida
precisa ser reorganizada diante da remogio®.

Esses processos impactam diretamente a vida das mulheres e devem ser
lidos como violéncias de género. Portanto, tanto as politicas publicas
como os julgamentos em a¢des possessérias devem adotar uma perspectiva
de género, a fim de fortalecer os equipamentos e iniciativas puablicos de
acolhimento e prote¢ao de mulheres vitimas de violéncia doméstica.

3. ANALISE JUDICIAL SOB A LENTE DE GENERO:
PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE
GENERO NAS ACOES POSSESSORIAS

Além da feminizagio de dados envolvendo indices de violéncia e de
informalidade, hd ainda uma crise da participagio de mulheres nos

¢ LACERDA, L; HARKOT, M.; SANTORO, P. E; ALHO, I. B. Despossessio, violéncias e a poténcia
transformadora: um olhar interseccional sobre as remogées. fn: ROLNIK, R. ez al. (org.). Cartografias da
produgio, transitoriedade e despossessio dos territérios populares, 2020, p. 160.

61 Thidem, p. 161.
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espagos politicos e decisérios, o que gera reflexos nao apenas nos desenhos
institucionais e na atividade jurisdicional, mas em todo o comportamento
e toda a realidade social.

Segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral referentes as eleigoes
de 2022, embora as mulheres sejam a maioria dos eleitores brasileiros,
correspondendo a um percentual de 53%, apenas 91 deputadas mulheres
foram eleitas, para uma bancada de 513 deputados, bem como 15
senadoras para uma bancada de um total de 81 senadores®.

Em relagio ao judicidrio, o relatério “Justica em Numeros” referente ao
ano de 2022, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica® , informa que
as mulheres representam apenas 38% do judicidrio brasileiro, percentual
esse que diminui conforme a progressao na carreira, consistindo em 40%
dos juizes, 25% dos desembargadores e apenas 18% dos ministros. E a
primeira vez que o relatério contém dados sobre a participa¢io feminina.

Se hd uma sub-representagio feminina na esfera politica, sobretudo
legislativa, incluindo af a formulagio de legislagdes, bem como na judicial,
como esperar que um judicidrio predominantemente branco e masculino
tenha um olhar atento para as especificidades e questdes de género em
agoes judiciais envolvendo mulheres?

Considerando esse contexto de desigualdade de género, ¢ a fim de
elaborar um guia que fornecesse ferramentas para que o exercicio da
fungao jurisdicional niao reproduza esteredtipos de género, o Conselho
Nacional de Justica e a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento
de Magistrados, através de um Grupo de Trabalho instituido pela
Portaria n.° 27 de 2021, publicaram o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género®. Esse tem como referéncia o Protocolo para
“Juzgar con Perspectiva de Género”, promulgado pela Suprema Corte do
México em 2020, por determinagao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos®, bem como se refere ao seu compromisso com o Objetivo

62 ELEICOES 2022: mulheres sio a maioria do eleitorado brasileiro. Tribunal Superior Eleitoral, 18 jul.
2022.

63 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, 2021.
4 Thidem.
 Ihidem.
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de Desenvolvimento Sustentdvel 5 (ODS 5) da Agenda 2030 da ONU,
referente a igualdade de género, com o qual o Brasil se comprometeu.

O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género consiste também
em um reconhecimento, por parte do poder judicidrio, de que as relagoes
cisheteropatriarcais e racializantes atravessam todos os campos do direito
e neles exercem influéncia, produzindo, dessa forma, reflexos na sua
aplicagao®. Além de conter conceitos bdsicos sobre as interconexdes entre
género, direito e desigualdades, abarca orientagbes para uma atividade
jurisdicional comprometida com as questoes de género no imbito da
justica comum em esfera federal e estadual, bem como nas justicas do
trabalho, eleitoral e militar.

Na parte III, ao abordar questdes de género especificas no ramo da justica
federal, o Protocolo menciona as agbes possessérias e reforca como essas
demandas revelam questdes sociais mais profundas, ensejando, sobretudo
em casos envolvendo deslocamentos forcados, medidas protetivas para as
criangas, as mulheres e a populagao LGBTQIA+.

Como aponta Ana Lia Almeida®, ao promover a reescrita em
perspectiva de género da decisao judicial de reintegracio de posse da
Ocupagio Mulheres Guerreiras, protagonizada por mulheres periféricas
majoritariamente pretas e pardas, na cidade de Jodo Pessoa/PB, os conflitos
fundidrios sao generificados e as questoes de género, consubstancializadas
com as dimensodes de género, classe, raca, territério e geragao.

Os casos judicializados através de agdes possessérias envolvem
especificamente os direitos das mulheres, tendo em vista que sao elas a
maioria na informalidade habitacional e no déficit habitacional, bem
como considerando os despejos por violéncia doméstica. Dessa forma,
toda politica de despejos e remogoes coletivas consiste também em politica
de violagio dos direitos humanos das mulheres e, portanto, em iniciativa
de violéncia de género.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, 2021.

¢ ALMEIDA, A. L. et al. Ocupagio Mulheres Guerreiras: reescrita de uma decisao de reintegragio de posse
em Jodo Pessoa/PB. In: SEVERI E (org.). Reescrevendo decisées judiciais em perspectivas feministas: a
experiéncia brasileira, 2023.
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Por esse motivo, é necessdrio modificar o paradigma tradicional de atuagio
do poder judicidrio nas agdes possessorias, que centra o debate juridico
na propriedade privada, excluindo reflexdes sobre direito 4 moradia
adequada®®. E fundamental uma mudan¢a de paradigma de forma que a
perspectiva de género seja incorporada, sendo colocada na centralidade do
debate juridico a vida humana, e ndo a propriedade privada.

Como aponta o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género,
esse método interpretativo-dogmdtico pressupde “interpretar o direito
de maneira ndo abstrata, atenta a realidade, buscando identificar e
desmantelar desigualdades estruturais™’. A utilizacio desse método pode
contribuir na produgio de “resultados judiciais substancialmente mais
aderentes a previsio de igualdade substantiva prevista na Constitui¢io
Federal e nos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte em matéria
de Direitos Humanos™”°.

O primeiro passo para um julgamento com perspectiva de género
¢ identificar o contexto no conflito. E necessirio “questionar se as
assimetrias de género, sempre em perspectiva interseccional, estdo
presentes no conflito™'. Em alguns processos como a demarca¢io de
terras indigenas e quilombolas ou as agdes possessérias que a principio
poderiam nio ser vistas como conflitos que envolvem género, quando
analisados de forma interseccional, verificam-se as dimensoes de género e
os impactos na vida das mulheres, como mencionado na primeira parte
deste artigo. Pois as desigualdades entre os géneros permeiam as diversas
dreas. Por tais motivos, o Protocolo para perspectiva de género recomenda
que “a julgadora e o julgador se atenham a situagao concreta, mesmo que
casos parecam ‘neutros a género. Esse olhar atento é o que permitird a
desinvisibiliza¢ao das assimetrias de poder envolvidas em um conflito™”2.

% Sobre a atuagio tradicional do judicidrio em agdes possessorias ver: INSTITUTO DE ENSINO E
PESQUISA; INSTITUTO POLIS. Conflitos fundidrios coletivos urbanos e rurais: uma visio das agoes
possessérias de acordo com o impacto do Novo Cédigo de Processo Civil, 2021.

% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de género, 2021,
p. 43.

0 Ibidem, p. 43.
"t [bidem, p. 44.
72 [hidem, p. 45.
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Para o julgamento com perspectiva de género, a julgadora e o julgador
devem “estar atentos(as) as desigualdades estruturais que afetam a
participagao dos sujeitos em um processo judicial””?. Também pressupoe
promover uma interpretaio nio abstrata do direito, compreendendo
“como o direito pode se passar como neutro, mas, na realidade, perpetuar
subordinagoes, por ser destacado do contexto vivido por grupos
subordinados. E, a partir dai, interpretar o direito de maneira a neutralizar

essas desigualdades™*.

As determinagées proferidas no 4mbito da Agao de Arguicio de
Descumprimento Fundamental 828, que promoveu inicialmente a
suspensio de despejos durante a pandemia de Covid-19 para dreas
ocupadas antes da crise sanitdria e estabeleceu para as ocupagoes
posteriores a pandemia a necessidade de que fossem asseguradas formas de
moradia adequada com condi¢do para o despejo”, instauraram um regime
de transicado com o fim da pandemia, com a instalacio de Comissoes de
Conflitos Fundidrios pelos Tribunais para a possibilidade de retomada das
agdes com o objetivo de promover remogoes forcadas de dreas coletivas,
ap6s realizagio de audiéncias de mediagao e conciliagio e visitas técnicas
a0 local do conflito.

A Resolugio 510/2023 do Conselho Nacional de Justica™ regulamentou
a criagio dos referidos Tribunais e os parimetros para a realizacao das
visitas técnicas e audiéncias. Essa Resolu¢io apresenta como roteiro para o
relatério da visita técnica a identificagdo do perfil dos moradores das 4reas
objeto do conflito. O magistrado, durante a atividade de campo, deve
analisar e identificar o nimero de mulheres, criangas, idosos e pessoas com
deficiéncia residentes no local objeto da agao possesséria. Dessa forma,
a Resolugao aponta a necessidade de se analisar o processo judicial com
um enfoque de género, a fim de que a andlise sobre os sujeitos e sujeitas
envolvidos seja corporificada.

7> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo para julgamento com perspectiva de género, 2021,
p. 45.

74 bidem, p. 51.

7> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 828, 15
abr. 2021.

76 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagio n.° 510 de 26 de junho de 2023. Didrio da Justica
Eletrénico, 26 jun. 2023.
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As medidas determinadas na ADPF 828”7 e na Resolucio 510/2023 do
CNJ”® vém na dire¢ao do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Género e sinalizam para a necessidade de um julgamento pautado pelo
contexto e pela leitura situada do direito nos corpos e territdrios, pois as
ocupagoes coletivas tém classe, raga e género.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, propomos uma discussio baseada numa
perspectiva feminista interseccional a fim de problematizar as origens e
continuidades da inser¢ao e manutengio das mulheres, sobretudo negras e
periféricas, no déficit habitacional brasileiro.

Os motivos para essa maioria feminina no déficit habitacional sao muitos.
Vao desde a maior dificuldade para o acesso a renda até a forma patriarcal
como se estrutura a sociedade brasileira, considerando ainda a exclusio de
género e raga quando da institui¢do da propriedade privada e privatizagao
da terra no Brasil. Como heranca, dois problemas principais que afetam
diretamente as mulheres que nao tém uma casa adequada para morar: a
“feminizagdo da pobreza” e a violéncia doméstica.

A moradia, sobretudo a autonomia sobre ela, precisa ser compreendida
enquanto fator-chave no combate as violéncias e as desigualdades
de género, pois é a porta de entrada para todos os outros direitos,
principalmente para as mulheres que, conforme demonstramos através
de diversos dados sociais, documentos e legislagoes, sao atravessadas pela
questao da moradia de forma muito especifica, estando sujeitas a diversas
violéncias de género quando em situagio de vulnerabilidade habitacional.

As politicas ptblicas de habitacdo por interesse social precisam ser
construidas levando em conta as dimensoes interseccionais para que de
fato enfrentem os problemas interconectados das desigualdades sociais,
raciais e de género. As agoes possessérias também necessitam de um olhar
sofisticado pelas lentes de género, de forma interseccional, e o Protocolo

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.c 828, 15
abr. 2021.

78 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendagio n.° 510 de 26 de junho de 2023. Didrio da Justica
Eletrénico, 26 jun. 2023.
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para Julgamento com Perspectiva de Género dd um pontapé importante
nessa trilha de uma reescrita feminista das nuances entre as mulheres e a
moradia adequada.

A corpografia da informalidade habitacional e do déficit habitacional
brasileiros, que se pretendeu realizar neste trabalho, consiste em
desgeneralizar as desigualdades sociais e romper com a neutralidade do
sujeito de direito, privilegiando as suas trajetérias e marcando os seus
corpos com seu género, sua sexualidade, sua raca e sua classe social.
Dessa forma, propde-se também a compreender essas diversas questoes
que sao colocadas a sombra quando da formulagio de politicas publicas
e do julgamento de agoes judiciais envolvendo conflitos possessérios, que
atravessam as mulheres de forma especifica e se expressam em nimeros,
dados, relatos e corpos femininos.

Despejos e remogoes coletivas num contexto em que as mulheres sio a
maioria no déficit e na informalidade habitacional, bem como na pobreza,
no subemprego e no emprego informal, incrementados pelos indices de
violéncia doméstica e feminicidio, s3o, portanto, violéncias de género e se
materializam enquanto vetores que dificultam, e muitas vezes impedem, o
processo de emancipagio das mulheres enquanto sujeitas de direitos.
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RESUMO

Este artigo apresenta um estudo do caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira
x Brasil, julgado pelo Comit¢é CEDAW. Trata-se do primeiro caso de
morte materna evitdvel no Sistema Internacional de Direitos Humanos,
em que houve responsabilizacio do Estado brasileiro. O objetivo ¢é
analisar os fundamentos que embasaram o caso e, principalmente, o
cumprimento das recomenda¢oes formuladas. Partindo de um referencial
tedrico feminista interseccional, com a metodologia de estudo de caso,
observando os entrelagamentos de género, raga e classe, sao utilizados
como fontes o processo judicial interno e a decisdo internacional, bem
como a produgio académica sobre o tema e as informagoes noticiadas,
para verificar de que forma o Brasil atendeu ou deixou de atender
aos pontos levantados pelo Comité CEDAW. Conclui-se que, apesar
do avango que o caso Alyne representou, as mudangas prdticas nio
acompanharam o simbolismo da condena¢io, de modo que a vida das
mulheres grévidas ainda estd sob risco de viola¢io de direitos humanos no
Brasil.

Palavras-chave: Direitos Humanos das mulheres. Caso Alyne. Feminismo
juridico. Interseccionalidade.

ABSTRACT

This article presents a study of the Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs.
Brazil case, judged by the CEDAW Committee. It is the first case of
preventable maternal death in the International Human Rights System,
in which the Brazilian State was held accountable. The objective is to
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analyze the foundations that underpinned the case and, particularly,
the compliance with the formulated recommendations. Drawing from
an intersectional feminist theoretical framework, with a case-study
methodology, considering the intersections of gender, race, and class,
the domestic judicial process and the international decision are used as
sources, as well as academic production on the topic and information
reported, to verify how Brazil met or failed to meet the points raised by
the CEDAW Committee. It is concluded that, despite the progress that
the Alyne case represented, the practical changes did not accompanied the
symbolism of the condemnation, leaving the lives of pregnant women still
at risk of human rights violations in Brazil.

Keywords: Human Rights of women. Alyne Case. Law feminism.
Interseccionality.
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SUMARIO
INTRODUCAO. 1. O CASO ALYNE DA SILVA PIMENTEL
TEIXEIRA X BRASIL. 2. A IMPLEMENTACAO DA DECISAO PELO

ESTADO BRASILEIRO. 2.1 A reparagao simbdlica. 2.2 Recomendagoes
gerais. CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

O presente texto visa desenvolver, pela metodologia de estudo de caso,
a andlise da condena¢io do Brasil pelo Comit¢é CEDAW (Comité da
Convengao para a Elimina¢io de todas as Formas de Discrimina¢io contra
a Mulher — Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Woman, em inglés) no caso Alyne da Silva Pimentel leixeira x
Brasil. O caso foi levado ao Comité para a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminag¢io contra a Mulher em 30 de novembro de 2007, pela sra.
Maria de Lourdes da Silva Pimentel, mae da vitima, representada pelas
organizagdes nio governamentais Center for Reproductive Rights (CRR) e
Advocaci Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos. Trata-se da primeira
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vez que um comité do sistema internacional de Direitos Humanos decidiu
sobre um caso individual em rela¢io & questao da mortalidade materna’.

A morte de Alyne nao ¢ um caso isolado e exemplifica uma circunstincia
comum em outras partes do Brasil e do mundo, que é o fato de que
as mortes maternas evitdveis estdo concentradas entre os grupos
marginalizados de mulheres®. Conforme dados obtidos no Departamento
de Informética do Sistema Unico de Satide (DATASUS), das 1.655 mortes
maternas ocorridas no ano de 2002, ano em que Alyne morreu, 571
aconteceram na regiao Norte, 533 na regido Sudeste, 233 na regido Sul,
160 na regidao Norte e¢ 138 na regido Centro-Oeste. Em termos de raca/
cor das mulheres, 837 eram pretas ou pardas, 609 eram brancas, 12 eram
indigenas, 8 eram amarelas e em 189 casos a raga/cor foi ignorada. J4 em
relagdo aos indicadores de escolaridade, apenas 276 mulheres tinham 8 ou
mais anos de estudo — o que indica, em tese, a conclusio do ensino médio.

Destaca-se que, desses grupos marginalizados, como se percebe das
estatisticas, as mulheres negras sio as mais prejudicadas: pelo racismo
institucional, as mulheres negras tém menos oportunidades de realizar
exames, até porque a imensa maioria da populagio negra é dependente
do Sistema Unico de Satde (SUS)?. Nesse sentido, um processo perante
uma corte de direitos humanos pode representar muitos casos, pois poucos
individuos conseguem levar suas histérias e suas dentincias aos Comités
da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU). Assim, uma reclamagio
individual visa influenciar as normas e contribuir para uma mudanga
social profunda®.

A saide materna é reconhecida por tratados internacionais diversos,
direta e indiretamente, como uma questio de direitos humanos e,
portanto, trata-se nao de uma questio moral, mas de um compromisso

' MESQUITA, J. B. D KISMODI, E. Maternal mortality and human rights: landmark decision by United
Nations human rights body. Bulletin of the World Health Organization, 1 fev. 2012, p. 79-79A.

* Sabe-se que a gravidez nio ¢ exclusiva de mulheres, mas sim uma possibilidade na vida de pessoas com Uutero,
o que inclui, por exemplo, homens transexuais, além de outras identidades de género. No entanto, para uma
demarcagio feminista, utilizar-se-4 no presente artigo a expressio “mulheres” para o grupo de pessoas que
engravidam, sem buscar invisibilizar outras realidades.

3 GALLI, M. B.; PIOVESAN, E; PANDJIARJIAN, V. Mortalidade materna e Direitos Humanos, 2005.

4 DUNN, J. T; LESYNA, K.; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 80.
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legal dos Estados ante a comunidade internacional. A responsabilizacio
em direitos humanos é o processo pelo qual esses Estados, cientes de suas
obrigacoes, demonstram, explicam e justificam como eles cumprem suas
obrigacdes em termos de direitos humanos e como remediam as situacoes
em que violagdes ocorrem. A falta de mecanismos de responsabilizacio
pela mortalidade e pela morbidade maternas — sendo reconhecidas essas
nio como falhas de individuos, mas falhas sistémicas, desigualdades
socioecondémicas e prdticas discriminatérias — é um dos principais
impedimentos para a redugio desses casos de violagao de direitos
humanos. Por esse motivo, o processo que tramitou no Comité CEDAW,
apresentando um caso de morte materna evitdvel ocorrida no Brasil, torna-
se um instrumento importante na busca de melhorias.

1. O CASO ALYNE DA SILVA PIMENTEL TEIXEIRA X BRASIL

A narrativa fdtica do caso, presente tanto no processo judicial interno
quanto na decisio do Comité CEDAW?, é de que Alyne da Silva Pimentel
Teixeira era uma mulher negra, de 28 anos, casada, brasileira, residente
na periferia do municipio de Belford Roxo, Rio de Janeiro. A época dos
fatos, Alyne era mae de uma menina de 5 anos e estava grévida de 6 meses.
Por uma sucessio de erros médicos iniciados em 11 de novembro de
2002, na Casa de Satide Nossa Senhora da Gléria, de Belford Roxo, Alyne
veio a falecer no dia 16 de novembro de 2002, as 19h00, de hemorragia
digestiva, em razdo do parto de feto natimorto.

No Brasil, o hospital ndo mandou uma ambulancia para
buscar Alyne porque a vida de uma mulher brasileira
negra niao foi considerada importante o suficiente para
justificar o uso da tinica ambulancia do hospital. Depois
que Alyne foi finalmente transportada para o hospital,
ela foi deixada sofrendo de hemorragia e abandonada
no corredor por horas até morrer, porque ela nio foi

> Importante pontuar que obtive acesso integral ao processo judicial em trimite no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, em razio da condi¢ao de advogada, jd que esse processo nio tramita em segredo de
justica. Contudo, em relagio ao processo perante o Comité CEDAW, somente obtive acesso a decisdo, que
fora publicizada na internet. A Peticdo Inicial, a resposta do governo brasileiro e a réplica dos autores nio sao
documentos publicos.
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considerada merecedora de atendimento prioritdrio®
(tradugao prépria).

O ocorrido com Alyne salienta as inimeras omissoes e falhas do Estado
brasileiro em prestar um servico com a qualidade minima necessdria
para assegurar a vida. Houve omissdes na unidade de sadde Belford
Roxo, quando Alyne procurou a institui¢do pela primeira vez sentindo-
se mal e nio foram realizados os exames que permitiriam um diagndstico
em tempo hdbil para a realizacio de procedimentos adequados; na
demora para a realizacio do procedimento de curetagem; na decisdo
do Hospital Geral de Nova Iguagu de nio dispor de ambulancia para o
transporte de Alyne, quando seu quadro de saude exigia a transferéncia
para local com melhores condigées de atendimento. Também foi omisso
o Estado brasileiro, pelos seus agentes, tendo-a transportado sem os
prontudrios médicos e tendo-a tratado em leito improvisado no corredor
da emergéncia. O Estado brasileiro provavelmente foi omisso com Alyne
em outras oportunidades, na prestacao de servicos publicos e na garantia
de direitos humanos, como o direito a saude. Tais omissdes, embora nao
aparecam na decisio do Comité CEDAW, marcaram sua vida. A morte
de causa evitdvel durante a gestacio ¢ o ultimato estatal a muitas mulheres
que sofrem diversas omissoes ao longo da vida.

A morte de Alyne foi levada ao Poder Judicidrio interno brasileiro, em
2003, em agdo indenizatéria por danos morais movida por seu marido e
sua filha, em face do Estado do Rio de Janeiro e da Prefeitura de Belford
Roxo. Até a apresentacio do caso ao Comité CEDAW, o processo estava
na fase instrutéria, com dois pedidos de tutela antecipada negados. O
processo de indicacdo de perito levou trés anos e meio, e nio havia sido
realizada audiéncia. Quando do julgamento do caso pelo Comité, o
processo judicial interno ainda nao havia sido sentenciado. Com a demora
do Poder Judicidrio nacional no julgamento do caso, a morte de Alyne foi
levada ao Comité CEDAW, ainda que nio esgotados todos os remédios
judiciais internos.

¢® DUNN, J. T;; LESYNA, K.; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 80.
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O pedido formulado ao Comité foi para a responsabilizagido do Brasil por
ter violado a Convencdo nos seus artigos 27 e 128, porque a maior causa
de morte de mulheres grévidas — e foi o caso de Alyne — é a demora na
obten¢ao de atendimento de saide adequado e de emergéncia durante
complicagbes na gravidez. Salienta-se ainda que as obrigagdes no campo
da satde sdo de eficicia imediata, na medida em que o direito a vida e o
direito a satide devem ser objeto de agdo governamental rdpida e urgente,
o que se verifica também pelo verbo “garantir” presente na normativa,
diferentemente da utilizagao de palavras como “reconhecer™.

Na petigio inicial do processo perante o Comité, delineados os
argumentos que buscavam classificar a morte de uma mulher negra
brasileira no estado do Rio de Janeiro como uma violagio estatal aos
direitos humanos das mulheres, havia quatro questdes sobre as quais
o Estado brasileiro estava sendo responsabilizado: a discriminagao das
mulheres no acesso a servicos de satde, notadamente relacionados
a gravidez e a maternidade; a falta de politicas publicas e outras
medidas concretas para a prestagio de servigos de satide reprodutiva; a
responsabilidade primdria do Estado pela saide da mulher; e o desrespeito
a dignidade da pessoa no acesso a sadde. A dentincia é complexa e vai
desde o atendimento inicial de Alyne apds o aparecimento dos sintomas

7“Artigo 2°. Os Estados Partes condenam a discriminagio contra a mulher em todas as suas formas, concordam
em seguir, por todos os meios apropriados e sem dilagoes, uma politica destinada a eliminar a discriminacio
contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem a: a) Consagrar, se ainda nio o tiverem feito, em suas
constitui¢des nacionais ou em outra legislagio apropriada o principio da igualdade do homem e da mulher e
assegurar por lei outros meios apropriados a realizagio prética desse principio; b) Adotar medidas adequadas,
legislativas e de outro cardter, com as sangoes cabiveis e que proibam toda discriminagio contra a mulher; c)
Estabelecer a protecio juridica dos direitos da mulher numa base de igualdade com os do homem e garantir,
por meio dos tribunais nacionais competentes e de outras institui¢oes publicas, a protecio efetiva da mulher
contra todo ato de discriminagio; d) Abster-se de incorrer em todo ato ou prdtica de discriminagio contra a
mulher e zelar para que as autoridades e institui¢oes publicas atuem em conformidade com esta obrigagio; e)
Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacio contra a mulher praticada por qualquer pessoa,
organizagdo ou empresa; f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de cardter legislativo, para modificar
ou derrogar leis, regulamentos, usos e prdticas que constituam discriminagio contra a mulher; g) Derrogar
todas as disposicoes penais nacionais que constituam discriminacio contra a mulher.” BRASIL. Decreto n.°
4.377, de 13 de setembro de 2002, 2002.

8 “Artigo 12 1. Os Estados-Partes adotario todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagao contra
a mulher na esfera dos cuidados médicos a fim de assegurar, em condicdes de igualdade entre homens e
mulheres, o acesso a servigos médicos, inclusive os referentes ao planejamento familiar. 2. Sem prejuizo do
disposto no pardgrafo 12, os Estados-Partes garantirdo & mulher assisténcia apropriadas em relacio a gravidez,
a0 parto e ao periodo posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita quando assim for necessério, e
lhe assegurardo uma nutri¢do adequada durante a gravidez e a lactincia.” BRASIL. Decreto n.° 4.377, de 13
de setembro de 2002, 2002.

? CEDAW. CEDAW/C/49/D/17/2008, 2011.
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até a morosidade do Poder Judicidrio em responder a provocagio por
meio da agio judicial. A comunicag¢io baseia-se em dados especificos sobre
mortalidade materna no Brasil e parAmetros considerados aceitdveis por
organismos internacionais.

O Estado brasileiro foi entdo chamado a responder. Apresentou
argumentos para afastar a responsabilidade pela morte de Alyne com
elementos constitucionais do direito a sadde, explicando o sistema de
saide publica adotado pelo Estado, a divisio de competéncias entre as
esferas da federagdo e a participacio das entidades de sadde privadas'®. Em
relagio aos fatos ocorridos com Alyne, alegou a existéncia de intimeras
politicas puablicas de sadde da mulher que estavam sendo desenvolvidas.
Auditoria especifica realizada no Rio de Janeiro indicou que o fato nio
pode ser atribuido & discriminacio de género, mas 4 falha generalizada do
Estado do Rio de Janeiro em prover os servicos de satide. Alegou-se que,
apesar da condicdo de vulnerabilidade de Alyne, “a falta de atendimento
médico especifico ndo foi negada pela falta de politicas piblicas e medidas
compreendidas dentro das obrigagées do Estado Parte de combater a
discriminagao contra a mulher em todos os campos™' (tradugdo prépria).
Pelo fato de a falha ter ocorrido em unidade privada, nio indicaria falta
de comprometimento estatal no combate a discriminagio contra a mulher,
mas tdo somente erro na contratacio e no controle de tal unidade de satde
para compor o servigo publico'.

Veja-se que a defesa reside na argumentagio de que a morte materna nio
¢ responsabilidade estatal’®. Contudo, ¢ justamente por ocorrer em grupos
marginalizados econémica e socialmente que se fazem necessirias acoes
positivas do Estado para a garantia do gozo dos seus direitos. Por isso, o
Estado-Parte deve ser considerado responsdvel pelas vidas e pelas mortes
em questdo. O fato de serem mulheres com menos recursos torna ainda
mais forte o dever do Estado na garantia de uma maternidade segura.

10 CEDAW. CEDAW/C/49/D/17/2008, 2011.
" Ibidem, p. 10.
12 Ibidem.

13 MESQUITA, J. B. D.; KISMODI, E. Maternal mortality and human rights: landmark decision by United
Nations human rights body. Bulletin of the World Health Organization, 1 fev. 2012, p. 79-79A.
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No julgamento do caso, o Comité estabelece que a morte de Alyne é caso
de morte materna, na medida em que os sintomas ocorreram durante a
gravidez e foi a falta de qualidade no atendimento médico prestado que
levou Alyne a 6bito, notadamente porque a morte fetal poderia ter sido
diagnosticada dois dias antes do que fora, em tendo sido o atendimento de
emergéncia adequadamente prestado. Inclusive, a classifica¢io equivocada
da morte de Alyne demonstra a subnotificagdo nos casos de mortalidade
materna no Brasil, sendo mais um indicio de omissio para com o tema'.

O Comité ainda reconheceu que Alyne teve acesso a médico obstetra, o
que, em tese, seria garantidor de um atendimento de sadde eficiente.
Contudo, a baixa qualidade no atendimento foi verificada no caso
concreto. Identificou-se o desinteresse politico do Brasil na aplicagao
das disposicoes da CEDAW", julgando que a Alyne nio foram
providos os servicos apropriados considerando a sua condi¢io de
saude. Além disso, a demora do Poder Judicidrio foi salientada, dado
o fato de que até o ajuizamento da agdo internacional, quatro anos
depois do 6bito, o processo pouco tinha sido movimentado. Essa
demora foi significativamente grave para a filha de Alyne, que dependia
financeiramente da mae, ¢ teve o pedido de tutela antecipada negado™®.
O Comité distinguiu as obrigacoes de conduta e de resultado quando se
trata de direito a satide, sendo insuficiente a cria¢io de politicas publicas
para concretizar o direito (conduta), na medida em que o Estado deve,
também, assegurar o resultado desejado'’. Por fim, acerca do fato de tratar-
se de institui¢do privada, o Comité estabeleceu que o Brasil é diretamente
responsavel pelas agoes de instituigdes privadas de satide quando terceiriza
seus servigos e que, ainda, o Estado deve ser responsivel por regular e
monitorar unidades de sadde privadas'®.

A conclusio do Comité foi no sentido de que a discrimina¢io em face de
Alyne nio foi somente de género, mas foi intricada por fatores como a

¥ GALLL B.; ROCHA, H.; QUEIROZ, ]. Relatério sobre Mortalidade Materna no contexto do processo
de implementagio da decisaio do Comité CEDAW contra o Estado brasileiro no caso Alyne da Silva
Pimentel, 2014.

5 Ibidem.

16 CEDAW. CEDAW/C/49/D/17/2008, 2011.
7 GALLI, ROCHA, QUEIROZ, op. ciz., 2014.
'8 CEDAW, op. cit., 2011.
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raca e a condi¢io socioecondmica, considerando que os multiplos fatores
associados contribuiram para o 6bito no caso. O Comité enfatizou que as
mulheres negras sao mais suscetiveis 3 morte materna do que as mulheres
brancas, e que Alyne morreu de causas inteiramente evitdveis, de modo
que foi vitima de uma discriminacio interseccional institucional: sofreu
multiplas discriminagdes por causa de sua condi¢io de mulher, negra e
moradora da periferia®. Isso também pode ser verificado no fato de que,
em que pese a redugio da mortalidade materna no Brasil em 57,7% se
comparados os dados entre 1990 e 2015, a disparidade na prestacao dos
servicos de satde faz com que essa melhoria nio atinja de forma igual
mulheres de diferentes ragas e condi¢des socioecondmicas®.

A corte conclui seus trabalhos com as recomendagées de cunho individual
e geral?’. O caso Alyne criou, entdo, um precedente internacional para
tratar da responsabilizacio de um Estado pela morte evitdvel de mulheres
durante a gestagao®.

Nesse sentido, das recomendagdes gerais, extrai-se que a maioria delas,
ainda que escritas de forma genérica, busca uma responsabilizacio ao
mesmo tempo retrospectiva e prospectiva do Estado brasileiro. O Comité
utilizou-se de expressdes como “garantir” e “prover”, de modo que sugere

' DUNN, J. T.; LESYNA, K; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 71-83.

20 Ibidem.

21 “1. Em rela¢do & autora e & familia da sra. Da Silva Pimentel Teixeira: Prover reparagao apropriada, incluindo

compensagdo financeira adequada 4 autora ¢ a filha da sra. Da Silva Pimentel Teixeira, compativel com a
gravidade das violagoes cometidas contra ela; 2. Geral: (a) Garantir o direito das mulheres & maternidade segura
e acesso economicamente vidvel 4 cuidados de emergéncia obstétrica adequados para todas as mulheres, de
acordo com a recomendagio geral n.° 24 (1999) sobre mulheres e satide; (b) Prover treinamento profissional
adequado para profissionais da satide, especialmente na 4rea de direitos reprodutivos das mulheres, incluindo
tratamento médico de qualidade durante a gravidez ¢ o parto, bem como pronto atendimento de emergéncia
obstétrica; (c) Garantir acesso a recursos efetivos nos casos em que os direitos reprodutivos das mulheres
sejam violados e prover treinamento para os profissionais do poder judicidrio; (d) Garantir que as unidades
de satde privadas cumpram com os padrées nacionais e internacionais em matéria de satide reprodutiva; (e)
Garantir que sangoes adequadas sejam impostas a profissionais da satide que violarem os direitos reprodutivos
das mulheres; e (f) Reduzir mortes maternas evitdveis através da implementagio do Pacto Nacional pela
Redugio da Mortalidade Materna nos niveis estadual e municipal, incluindo o estabelecimento de comités de
mortalidade materna onde ainda nio exista, de acordo com as recomendagoes nas observagoes e conclusoes
adotadas pelo Brasil em 15 de agosto de 2007” (tradugio prépria). CEDAW. CEDAW/C/49/D/17/2008,
2011.

22 DUNN, LESYNA, ZARET, op. cit., p. 71-83.
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ao Brasil que se utilize de medidas ativas para atingir o que é disposto na
letra ‘f” — a redugao da mortalidade materna.

A decisio do Comit¢é CEDAW chamou atencio
global a trigica morte de Alyne e estabeleceu normas
condenando discriminagao racial e de género e
afirmando o valor das vidas de todas as mulheres. Ao
determinar que o Brasil violou o direito internacional
dos direitos humanos, o Comité CEDAW reconheceu
perante a comunidade global que a morte dela nao foi
a inevitdvel consequéncia de ser mulher e estar grévida,
mas sim que a sua morte era evitdvel e que sua vida
importava® (tradugao prépria).

A litigAncia em direitos humanos tem objetivos maiores do que o impacto
pritico no acesso a determinados servicos de satde, sendo uma forma
de promover mudanga na estrutura e provocar transformagio social*.
Assim, por mais que as recomendagbes gerais se refiram aos servigos
de saide e de mortalidade materna, nio é o objetivo da condenacio
simplesmente aumentar o ndmero de maternidades ou oferecer mais
médicos capacitados em atendimento obstétrico de emergéncia, mas
sim uma mudanga geral na mentalidade social para que as mulheres
possam desenvolver ao mdximo suas capacidades de vida e de bem-estar.
E necessirio ver essa decisio como reconhecimento da comunidade
internacional de que a vida das mulheres brasileiras merece atencio e de
que os direitos reprodutivos devem ser exercidos com plenitude.

2. A IMPLEMENTACAO DA DECISAO PELO ESTADO
BRASILEIRO

Trazer histérias de mulheres para o litigio internacional a luz dos direitos
humanos ¢ um modo de pleitear mudangas nas estruturas dos sistemas de
saide e, de forma mais ampla, nas estruturas sociais e politicas em que

» DUNN, J. T.; LESYNA, K.; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 80.

% Ibidem.
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elas vivem, com uma maior valorizagio da vida®. A histéria de Alyne
foi levada a um érgao internacional de direitos humanos para destacar a
importancia da vida das mulheres.

Dentro do que ¢ frequentemente chamado de funcao
expressiva do direito, a decisio Alyne consolidou
o significado do direito das mulheres grividas de
estarem livres de todas as formas de discriminagio,
para assegurar o seu acesso a assisténcia a satde, de que
somente elas necessitam. A decisdo levantou o perfil
nacional e internacional do problema da morte materna
evitdvel, e assim permitiu maior debate e cooperagio
para resolve-lo. A decisio também concretizou a
obrigacio dos governos de tomar todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminagdo no ambito
da atengdo 2 sadde, através da identificagio de padroes
que os governos devem atender. Similarmente a decisoes
em outras dreas do direito internacional dos direitos
humanos, esta decisio legitimou e legalizou padrées
transnacionais de prote¢io de saide materna®.

O caso Alyne ¢ relevante na medida em que possui o potencial de
enfrentar uma das formas de discriminacao de género. Traz, portanto,
significacio juridica em direitos humanos para o evento mortalidade
materna, afastando as histdrias individuais, tanto das mulheres vitimas
quanto das/os prestadoras/es de servicos, para enfocar o conjunto de atos
e omissoes estatais que tornam os nimeros de mortalidade materna muito
superiores ao considerado adequado.

As recomendagbes do Comité CEDAW no caso Alyne demonstram
como a abordagem da mortalidade materna enquanto um problema de
direitos humanos ¢ relevante, para responsabilizar os Estados nos quais
nao hd mecanismos para enfrentamento do tema ou esses sio inacessiveis
ou insuficientes?”’. Assim, o que jd aparecia nos julgamentos dos diversos
6rgaos de direito internacional de direitos humanos, que é a nogio de

» DUNN, J. T;; LESYNA, K.; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 71-83.

% COOK, R. Direitos Humanos e mortalidade materna: explorando a eficicia da decisio do Caso Alyne.
Journal of Law, Medicine & Ethics, 2013, p. 14.

2 MESQUITA, J. B. D.; KISMODI, E. Maternal mortality and human rights: landmark decision by United
Nations human rights body. Bulletin of the World Health Organization, 1 fev. 2012, p. 79-79A.
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que a responsabilidade estatal para com o direito a vida vai muito além
do direito de nio ser assassinado por agentes do Estado, foi trazido aos
direitos reprodutivos. A morte materna ¢ também responsabilidade
do Estado. Trata-se de uma obrigagao positiva do Estado de assegurar o
exercicio do direito 4 vida. Aproxima-se, entdo, a morte materna de
qualquer outra morte pela mao de agentes estatais, para responsabilizar o
Estado brasileiro por essa violagao aos direitos humanos.

O processo de responsabilizacio, para ser efetivo, deve ser prospectivo e
retrospectivo. A responsabilizagao prospectiva é aquela que visa a criagio
de mecanismos e processos para identificar as boas priticas, a serem
mantidas, e o que precisa ser revisto ou afastado do plano governamental.
A responsabilizagao prospectiva inclui processos que permitam identificar
o que funciona e deve ser aplicado ou mantido e o que nao funciona e
deve ser revisto. Os mecanismos instaurados devem empoderar as
pessoas da comunidade, especialmente os marginalizados, por meio
da participagao e do direito a informacgio, na transparéncia do processo
decisério da Administragao Pablica estatal®.

A responsabilizagido retrospectiva é a que aparece para remediar e
readequar o Estado-Parte para o cumprimento dos direitos humanos. Pode
se apresentar, por exemplo, na forma indenizatéria, na medida em que os
tratados de direitos humanos garantem acesso a reparagiao®. No entanto,
a compensagdo nio ¢ e nio deve ser apenas financeira, porque os direitos
humanos nao podem ser simplesmente precificados. A reparagao financeira
¢ importante, sim, para cobrir os custos que a violagio de direitos
humanos deixou. Além disso, o reconhecimento publico da falha estatal
¢ fundamental. O sofrimento de Alyne e de sua familia foi destacado no
processo, no sentido de valorizar a vida humana que foi desconsiderada
pelo Estado brasileiro.

Outrossim, passa-se a andlise da responsabilizacio do Estado brasileiro no
caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira x Brasil.

# CENTER FOR REPRODUCTIVE RIGHTS. The Role of Human Rights-based Accountability in
Eliminating Maternal Mortality and Morbidity. OHCHR, abr. 2011.

2 Thidem.
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2.1 A reparagao simbélica

Houve, no caso, condenagio de reparacio prestada 3 mae de Alyne e a
sua filha. Para a crianga, a morte da mie acarretou uma perda de sustento
financeiro e afetivo, e, em que pese a dificuldade de reposi¢ao do segundo
aspecto, o viés financeiro poderia ter sido resolvido pelo governo brasileiro
através da tutela antecipada, pleiteada por duas vezes. Esse ponto foi
bastante debatido na decisao do Comité CEDAW, o que fez com que a
reparagao incluisse nao somente a mae de Alyne e autora do pedido ao
Comité, mas também a filha.

Em setembro de 2013, mais de dois anos apds a decisio, o CRR
elaborou um documento sobre a implementacio das recomendagdes
do Comité CEDAW no caso Alyne. Acerca das reparagoes individuais,
o CRR destacou que, apés dois anos de encontros e estabelecimento de
uma proposta concreta de reparagdo, incluindo a reparacio simbdlica, o
Estado brasileiro ainda nao havia concretizado essa obrigagao®. De fato,
a solenidade de pagamento e de reparacio simbdlica s6 foi realizada no
ano seguinte, no dia 25 de marco de 2014. A Secretaria de Politica para
Mulheres do Governo Federal (SPM) publicou, na plataforma YouTube,
a cerimédnia da reparagao’. O evento foi realizado em Brasilia/DF com
a presenga da sra. Maria de Lourdes da Silva Pimentel, mae de Alyne,
da sra. Maria do Rosdrio, Ministra de Estado Chefe da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Repudblica (SDH), da sra. Eleonora
Menicucci, Ministra de Estado Chefe da Secretaria de Politicas para as
Mulheres da Presidéncia da Republica, da sra. Luiza Helena de Bairros,
Ministra de Estado Chefe da Secretaria de Promogio da Igualdade Racial
da Presidéncia da Republica, e outras autoridades politicas do Ambito
nacional de direitos humanos. O pagamento da reparagio foi resultado de
um acordo extrajudicial realizado entre o Brasil e a sra. Maria de Lourdes.
O termo do acordo foi assinado pelas trés ministras presentes e pela sra.
Maria de Lourdes, com entrega solene do documento.

3 OLAYA, M. A;; ROBLEDO, V. M. Ref. Implementation of the recommendations of the CEDAW
Committee on Alyne da Silva. Center for Reproductive Rights, 19 set. 2013.

31 SECRETARIA POLITICAS PARA AS MULHERES. Caso Alyne Silva Pimentel Teixeira. YouTube, 16
abr. 2014.
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Destaca-se o discurso da sra. Maria de Lourdes da Silva Pimentel, porque
¢ a voz que representa a luta das vitimas de direitos humanos no contexto
brasileiro de violagdes. Durante a solenidade de reparagao, a sra. Maria de
Lourdes afirmou:

Boa tarde a todos. O que eu tenho que dizer é que o
que aconteceu com a minha filha eu nio quero que
aconteca com a filha de ninguém, porque foi uma
coisa muito triste, muito dolorosa. A minha neta tinha
cinco anos, ela sofreu muito com a morte da mae e tem
muita coisa que eu tenho de falar, mas eu nao vou falar
assim nao. Entdo o que eu quero... isso que aconteceu
foi pra muitas maes gritar, botar a boca no mundo
mesmo das coisas que aconteceram, porque a gente nao
pode brincar com a satide da pessoa nem com a vida da
pessoa. E, esse reparo que td sendo agora, é pouco pro
muito que ainda tem que vim por ai, porque foi um
dia, que um minuto tirou a vida da minha filha. Mas
assim, esse reparo que td comegando agora, levou doze
anos. Entdo, ainda nao terminou aqui, que eu acho que
ainda tem que continuar ainda, que a minha neta tem
que receber a parte dela®.

A fala da sra. Maria de Lourdes destaca a relevincia da reparagio
individual nos processos de direitos humanos, justamente porque
solenidades como essa dao voz as pessoas presentes em grupos
marginalizados e oprimidos. O depoimento carrega o sofrimento da
perda da filha, a demora do Estado brasileiro em oferecer uma resposta
e a necessidade de reparagio para sua neta. Quando ela refere que hd
muito mais para falar, possivelmente seja uma alusio a todo o sofrimento
da populagao brasileira, especialmente das mulheres negras, e a todas as
rejeicoes estatais que elas sofrem. Ao mesmo tempo, ¢é perceptivel que
os espagos de poder, na politica brasileira, nio sao afetos a presenga de
mulheres negras, sobretudo aquelas com baixa escolaridade, como mais
uma manifestagio da discrimina¢io institucional. Essa discriminacio pode
ter sido o motivo do desconforto da sra. Maria de Lourdes em expressar
tudo o que pensa, na medida em que aquele espaco é um espago para
homens brancos, com poucas excegbes que conseguem nele ingressar,

2 SECRETARIA POLITICAS PARA AS MULHERES. Caso Alyne Silva Pimentel Teixeira. YouTube, 16
abr. 2014, 50°37” - 51°47”.
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mas que dificilmente vencem a barreira socioecondmica e de raca nesse
processo.

Em uma recuperagio da visio de Kimberle Crenshaw®, quanto mais
marcadores sociais da diferenga se impoem sobre uma pessoa, mais dificil
¢ ascender e ingressar nos espacos publico-politicos de poder. A mae de
Alyne ¢ mulher, negra, pobre, de modo que, tradicionalmente, nio cabe
no espago politico. Mesmo assim, com as ddvidas e reflexdes que emergem
da frase “[...] tem muita coisa que eu tenho que falar, mas eu no vou falar
assim nao”, sua fala é um discurso de revolta pela perda de sua filha e, mais
do que isso, pelo desvalor que o Estado brasileiro atribuiu a vida de Alyne
e de tantas outras mulheres.

A solenidade prosseguiu com os discursos das autoridades politicas
presentes, entre as quais representantes de diversos Ministérios e também
do Congresso Nacional. Todos os discursos foram utilizados, em maior
ou menor medida, para uma promogao das politicas governamentais.
Nem todas as autoridades, contudo, utilizaram-se do espago para assumir
publicamente a responsabilidade por parte do Estado brasileiro pela morte
de Alyne e pelos nimeros elevados de morte materna, em geral. Veja-se,
por exemplo, que na fala do representante do Ministério da Saide, embora
se assuma a existéncia de mortes maternas e o seu cardter evitdvel, nio
ha o reconhecimento da responsabilidade do Brasil pela morte de Alyne.
Outras falas mencionaram a condenagio no Comité CEDAW e a falha
institucional do Brasil para com Alyne, mas também se detém mais em
enaltecer politicas ptblicas adotadas.

Em rela¢do as falas institucionais da ceriménia de reparagio, destaca-se
aquela proferida pela Ministra de Estado Chefe da Secretaria de Promogio
da Igualdade Racial da Presidéncia da Reptblica. Ela chamou atencio
para o papel da sociedade civil, mais especificamente das organizacoes
de mulheres, na transformagio do caso em um processo de destaque
internacional no campo dos direitos humanos*. Especificamente sobre
o fato de Alyne ser negra e sobre as consequéncias do racismo, afirmou

3% CRENSHAW, K. Demarginalizing the intersection of race and sex: a black feminist critique of
antidiscrimination doctrine, feminist thepry and antiracist politics. University of Chicago Legal Forum, v.

1, 1989, p. 139-167.

34 SECRETARIA POLITICAS PARA AS MULHERES. Caso Alyne Silva Pimentel Teixeira. YouTube, 16
abr. 2014.
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que o caso Alyne “¢, sem duvida alguma, um exemplo perverso do que o
racismo institucional produz no sistema de Satde no Brasil”, chamando
atengdo para as questdes de interseccionalidade entre género e raca do
caso.

A cerimoénia, como um todo, concretizaria, a0 menos em tese, o dever
de reparagio simbdlica desse ato, uma vez que sdo figuras politicas
que ocupam papéis de chefia estatal assumindo publicamente a
responsabilidade do Brasil pela morte de Alyne. E o cumprimento do
dever de reparacio que inicia com a assuncdo, pelo Estado condenado,
da responsabilidade pela violagio de direitos humanos. Nesse sentido,
destaca-se a importincia do reconhecimento da responsabilizagao estatal
como um passo fundamental para dar uma resposta individual e geral.
Por outro lado, ¢ criticivel o uso desse espago como plataforma de
enaltecimento de uma politica pablica que, na pratica, ainda estd longe
do ideal. A prépria demora do Estado brasileiro no cumprimento das
reparagoes jd é capaz de demonstrar o descaso estatal com a mortalidade
materna, que interrompe vidas de mulheres, especialmente em situagio de
vulnerabilidade.

Além da reparagio econdémica, a reparagao simbdlica e individual ainda
incluiu a entrega da placa com o nome de Alyne para denominar a
Unidade de Tratamento Intensivo da Maternidade Mariana Bulhoes,
no municipio de Nova Iguagu/R], a inaugura¢io de um espago de
convivéncia denominado Alyne Pimentel na Maternidade do Hospital
Estadual Mae de Mesquita, no municipio de Mesquita/R], e a realizacio
do Semindrio “Caso Alyne Pimentel — Direito a saide sexual e
reprodutiva: enfrentamento da mortalidade materna no Brasil”, realizado
na Procuradoria da Republica do Estado do Rio de Janeiro®®. O governo
emitiu uma nota publica, por meio da Secretaria de Direitos Humanos,
e disponibilizou a integra da decisao do Comité CEDAW, em traducio
juramentada para o portugués, no sitio eletrénico da Procuradoria Geral

da Reptblica do Ministério Ptblico Federal®.

3 SECRETARIA POLITICAS PARA AS MULHERES. Caso Alyne Silva Pimentel Teixeira. YouTube, 16
abr. 2014, 67°52” - 69°40”.

% BRASIL. Secretaria de Politicas para as Mulheres. 21/03 — Governo federal realiza em Brasilia solenidade
de reparagio a familia de Alyne. Gov.br, 2 set. 2014.

37 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Decisio CEDAW Caso Alyne Teixeira, 2011.
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Verifica-se, pela solenidade realizada de entrega do acordo e da reparagio
financeira, bem como pelos eventos que sucederam a solenidade, que
o Brasil atendeu, de forma bastante ampla, ainda que tardia, o seu dever
de reparacio individual e simbdlica. Nao hd noticias®, contudo, de que
tenha sido feito o pagamento a filha de Alyne em razao da condenacio
pelo Comité CEDAW, como denunciado pela sra. Maria de Lourdes no
momento em que recebeu a sua indenizagio.

2.2 Recomendagdes gerais

Passando-se as recomendagdes gerais, menos efetivo tem sido o Estado
brasileiro no seu cumprimento. O processo de alteragdo social nas politicas
publicas de saide que se referem & maternidade segura é mais complexo do
que o processo de reparagdo simbélica e mesmo financeira, porque inclui,
principalmente, uma mudan¢a na mentalidade social sobre o tema.

O avango dos direitos e da satde reprodutiva das
mulheres, incluindo os seus direitos 2 maternidade
segura, requer um ambiente legal e politico favoravel,
que reconheca a saGde reprodutiva das mulheres,
incluindo tanto a liberade/autonomia quanto o acesso
aos direitos, como fundamental para empoderar as
mulheres a viverem uma vida digna e participarem
integralmente como membras iguais da sociedade®
(tradugio prépria).

O caso Alyne recebeu atengao por evidenciar a mortalidade materna como
uma viola¢do dos direitos humanos perpetrada pelo governo brasileiro.
Houve uma colaboragdo entre virias ONGs e Organizagoes da Sociedade
Civil, com uma perspectiva feminista, para buscar mudangas no sistema de
satde publica, sendo identificadas as discriminagoes de género e raga®.

3% A busca por meio da plataforma Google de noticias que contenham a expressao “filha de Alyne” e “reparagao”
remete apenas a noticias da solenidade de reparagao trazida neste trabalho, em que ¢ concedida a reparagao
financeira & mae de Alyne, mas nio a sua filha.

¥YAMIN, A.; GALLI, B.; VALONGUEIRO, S. Implementing international human rights recommendations
to improve obstetric care in Brazil. International Journal on Gynecology and Obstetrics, 28 jun. 2018,
p- 2.

4 DUNN, J. T;; LESYNA, K.; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 71-83.
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Ao avaliar se o Brasil tomou as medidas que sao de fato
apropriadas para implementar as recomendagoes Alyne ,
deve-se ir além do foco do dever de abordar as violacoes
individuais, para examinar os deveres coletivos de
mudar os sistemas de sadde, tomando como referéncia
diferentes indicadores de satde. Para que as medidas
sejam apropriadas, o Brasil deve abordar nio somente
a saide das mulheres grividas de forma agregada,
mas também as disparidades entre os sub-grupos de
mulheres grévidas. A coleta de dados desagregados por
raca, etnia, ou status socioecondémico serd requisitada
para apontar a reducio das disparidades em saide entre

os sub-grupos de mulheres gravidas* (COOK, 2013, p.
6).

A redugio dos indices de mortalidade materna é uma tarefa complexa,
que demanda atengao especial para as peculiaridades dos grupos
marginalizados de mulheres. Embora nao seja um problema de fécil
resolugdo, nio se pode esperar que os nimeros se modifiquem apenas
com o avango da ciéncia, porque nao é uma questdo de tecnologia, mas de
vontade politica para mudangas estruturais.

A melhoria da satde materna em nivel nacional inclui outros
compromissos assumidos com a ONU, como os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM). Antes da decisio do Comité
CEDAW, o Brasil estabeleceu a Rede Cegonha no 4mbito do SUS, por
meio da Portaria n.° 1.459, de 24 de junho de 2011. Essa portaria ndo é
uma resposta direta as recomendagdes da CEDAW e nao estd diretamente
relacionada ao caso Alyne, uma vez que foi emitida antes da decisao.

O que foi realizado em termos de atendimento das recomendagoes do
Comité, através da Secretaria de Politicas para Mulheres, em conjunto
com os Ministérios da Satde e das Relacoes Exteriores e com as Secretarias
de Direitos Humanos e de Politicas de Igualdade Racial foi a edigao da
Portaria Interministerial n.° 2, de 18 de margo de 2013, que instituiu
um Grupo de Trabalho Interministerial (GTI) para “acompanhar as
acoes a serem empreendidas pelo Estado Brasileiro em cumprimento
as recomendagoes do Comité para Eliminagio de Todas as Formas de
Discriminagao Contra a Mulher (CEDAW), das Nagoes Unidas, no caso

4 COOK, R. Direitos Humanos e mortalidade materna: explorando a eficicia da decisio do Caso Alyne.
Journal of Law, Medicine & Ethics, 2013, p. 6.
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Alyne da Silva Pimentel Teixeira v. Brasil”*%. Quando realizada a busca
pelo nome de Alyne no campo de buscas do sitio eletronico do Didrio
Oficial da Uniao, essa portaria é o tnico resultado. Em anilise realizada
pela relatoria da Plataforma DHESCA Brasil, consta que a primeira
medida do GTT foi o trimite administrativo junto ao Estado do Rio de
Janeiro e ao municipio de Nova Iguagu para o pagamento da indenizacio
a familia de Alyne®. Em pesquisa pelo trabalho desenvolvido pelo GTI,
nao se encontram outros resultados.

O grupo da relatoria da Plataforma DHESCA Brasil para o caso realizou
missio a Baixada Fluminense, entre dezembro de 2012 e fevereiro de
2013, “para levantamento de dados e acolhimento de dentincias sobre a
situagdo atual do atendimento obstétrico sendo prestado na regiao™.
Trata-se de uma primeira andlise técnica verificando se houve melhora no
atendimento prestado, especialmente para as gestagoes de alto risco. Em
relagdo ao nimero de leitos e maternidades, destaca-se a cria¢io de apenas
duas novas unidades de atengio obstétrica, sendo ambas para médio e alto
risco®. Em visita & Casa de Satdde onde Alyne foi atendida inicialmente,
a equipe técnica apontou, em termos de estrutura, que a unidade presta
atendimento muito diferenciado em relagio aos partos privados e
aqueles realizados em convénio com o SUS. Nestes, as enfermarias sio
coletivas e nio possuem climatizagio adequada ou condicionamento
de ar; a maternidade nio conta com profissionais especializados para o
atendimento de gestantes adolescentes; nio hd servicos de planejamento
reprodutivo na unidade; nao hd banco de sangue, sendo que as unidades
de sangue sao enviadas por meio de um convénio, podendo o recebimento
demorar horas; Unidade de Tratamento Intensivo (UTI) bastante precdria,
sem acompanhamento especializado e com aparelhos desligados; demora
na liberagdo de vaga e no transporte para outras unidades quando da
constatagdo da necessidade de atendimento por unidades de referéncia de
médio e/ou de alto risco, embora tenha sido relatado “que desde o caso

42 BRASIL. Secretaria de Politicas para as Mulheres. Portaria Interministerial n.° 2, de 18 de marco de
2013, 2013.

# GALLL B.; ROCHA, H.; QUEIROZ, J. Relatério sobre Mortalidade Materna no contexto do processo
de implementagio da decisio do Comité CEDAW contra o Estado brasileiro no caso Alyne da Silva
Pimentel, 2014.

“ Ibidem, p. 36,
“ Ibidem.
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da Alyne, houve melhorias, como a possibilidade de fazer remogées para
outras unidades através do Servico de Atendimento Mével de Urgéncia
(SAMU) e a nova central de regulagao de leitos™®.

Em continuidade a andlise da maternidade, a equipe da Casa de
Satde ainda apontou que, por falta de estrutura, no segue a norma de
acompanhante durante o pré-parto e o parto, e que as usudrias em situagao
de pré-parto sio acomodadas na mesma sala que aquelas que aguardam
a curetagem em situacdo de pds-abortamento, nio havendo privacidade.
Também as normas em rela¢io ao parto humanizado nio sio atendidas na
Casa de Satde, por falta de estrutura e de cobranca nesse sentido®”.

Demonstra-se, assim, que as violagdes de direitos humanos persistem.
Notadamente, a questio da demora no transporte, o descumprimento
das normas ji estabelecidas em termos de parto humanizado e
acompanhamento e a falta de contato com os comités de mortalidade
materna da regido demonstram um total descomprometimento, a nivel
local, com a decisiao do Comité CEDAW. Além disso, os dados produzidos
revelam que as mulheres dependentes do Sistema Unico de Satde sio
as mais afetadas. Pouco estd sendo feito para alterar positivamente os
nameros de mortalidade materna da localidade.

J4 quanto a Maternidade do Hospital Geral de Nova Iguagu, o quadro
encontrado pela relatoria da Plataforma DHESCA Brasil foi ainda mais
grave: em janeiro de 2013, a situagio do hospital era tio critica que o
prefeito declarou estado de calamidade publica. Nesse contexto, o hospital
se encontrava em situacio de reformas e melhorias estruturais, além da
implementagio da Rede Cegonha®.

Na anélise pormenorizada do hospital, esse contava com situagio fisica
descrita como dramdtica, na medida em que todas as instalacoes da
maternidade tinham algum tipo de infiltragio, vazamento de dgua e
mofo; os banheiros estavam em situagio deplordvel; nio havia aparelhos
de ultrassom e ar-condicionado; e, assim como no outro hospital,

% GALLL B.; ROCHA, H.; QUEIROZ, J. Relatério sobre Mortalidade Materna no contexto do processo
de implementagio da decisaio do Comité CEDAW contra o Estado brasileiro no caso Alyne da Silva
Pimentel, 2014, p. 45.

47 Ibidem.
8 Ihidem.
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os profissionais relataram md qualidade no atendimento da Atencido
Bésica do SUS. Nao hd UTT especifica e exclusiva para a maternidade.
A observancia as normas relativas ao direito a acompanhamento e a
atendimento humanizado de vitimas de violéncia sexual era baixa,
demonstrando o desconhecimento da equipe sobre o assunto ou a nio
aplicagao das normas. A morte materna do hospital se manteve estdvel
— 12 mortes por ano nos ultimos dez anos —, mas nio hd notifica¢io ao
Comité Estadual de Mortalidade Materna, de modo que as causas nio sio
investigadas®.

Com os dados obtidos na investigagio, a relatoria da Plataforma
DHESCA Brasil atuou junto as instincias juridico-politicas, objetivando
ver a concretizagio dos direitos humanos das mulheres gravidas. Obteve
retornos institucionais, que atribuiram as responsabilidades aos outros
6rgaos (hospitais ao SUS, governo federal aos municipios, por exemplo). A
resposta da SPM foi de que o Ministério da Satide estd trabalhando para a
redugio da mortalidade materna a partir da Rede Cegonha. Portanto, o
cumprimento integral das recomendagées da decisio do Comité CEDAW
continua sendo um desafio para o Estado brasileiro.

Enquanto o litigio de direitos humanos pode ser uma
forca poderosa de mudanga, as limitagdes praticas
persistem. Nao hd um mecanismo especifico de
execucdo das decisdes internacionais, e garantir a
implementagio de recomendagdes de um érgio de
tratado ¢ geralmente dificil®' (tradugdo prépria).

Em 2018, uma comissio técnica foi instituida para verificar as
possibilidades de avancos nas recomendac¢oes da decisio para além
dos aspectos formais, como modo de promover os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, aqui incluida a maternidade segura. Foram
analisados os aspectos do SUS em todos os estdgios da cria¢do de politicas
publicas, dada a realidade nacional e o cardter amplo das recomendagdes

4 GALLL B.; ROCHA, H.; QUEIROZ, ]J. Relatdrio sobre Mortalidade Materna no contexto do processo
de implementagio da decisio do Comité CEDAW contra o Estado brasileiro no caso Alyne da Silva
Pimentel, 2014.

0 Ihidem.

' DUNN, J. T.; LESYNA, K.; ZARET, A. The role of human rights litigation in improving access to
reproductive health care and achieving reductions in maternal mortality. BMC Pregnancy and Childbirth,
2017, p. 79.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun. 2024 203



do Comité CEDAW?2. Essa comissao criticou a falta de regula¢ao do setor
privado de satde, especialmente pelo fato de que as unidades privadas
muitas vezes sio conveniadas a2 administragdo publica e prestam servicos
no Ambito do SUS. Destaca-se o alto niimero de cesarianas realizadas, que
¢ muito maior nas unidades privadas do que nas pubicas e vai além dos
parimetros recomendados pela OMS; e o nimero alto de violagdes no
ambito do exercicio pleno dos direitos sexuais e reprodutivos, inclusive a
realizagao de abortos legais™.

Em 2022, foi langado um podcast nas plataformas de dudio cujo nome
¢ “Caso Alyne Pimentel: 20 anos”. O podcast, em trés episédios, conta
a histéria de Alyne, o processo levado ao Comité CEDAW e, no terceiro
episédio, os avangos e retrocessos apés a condenagio. Este dltimo episddio
destaca que, mesmo apds a condenagio, a situagio da mortalidade

materna evitavel no Brasil é ainda critica®.

E importante ressaltar que os investimentos em satide reprodutiva estio
principalmente ligados 4 adogdo de novas tecnologias e intervengodes
biomédicas, em vez de abordar as questdes sociais e os direitos
reprodutivos subjacentes. Dessa forma, na perspectiva da discrimina¢io
sofrida pelos grupos marginalizados de mulheres, o investimento, da forma
como ¢, “tem um impacto desproporcional nas mulheres negras e pobres,
cuja marginalizagdo social ¢ agravada pelas estratégias biomédicas estreitas
e pelo tipo de cuidado™ (tradugao prépria). Além disso, é crucial que os
recursos judiciais disponiveis sejam direcionados para promover mudangas
na estrutura social, em vez de se concentrarem exclusivamente em agoes
de responsabilizagao civil por erros médicos. Embora alternativas como
agoes civis publicas sejam mais demoradas e apresentem maior dificuldade
na execucio das condenagbes, sio opgoes mais eficazes para transformar a
estrutura excludente, discriminatéria e de baixa qualidade no atendimento
a satide materna’®®.

2YAMIN, A.; GALLL, B.; VALONGUEIRO, S. Implementing international human rights recommendations
to improve obstetric care in Brazil. International Journal on Gynecology and Obstetrics, 28 jun. 2018,
p- 1-7.

53 [bidem.

> PORTAL CATARINAS. Caso Alyne Pimentel completa 20 anos e histéria é contada em Podcast, 21
mar. 2022.

% YAMIN, GALLL, VALONGUEIRO, op. cit., p. 4.
¢ Ibidem.
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O enfoque centralizado na medicalizagio do sistema é especialmente
prejudicial para as mulheres marginalizadas, uma vez que nao aborda
adequadamente os aspectos sociais e os direitos dessas mulheres. O
caso Alyne, nesse contexto, ilustra como certos grupos de mulheres
sao mais afetados do que outros, evidenciando também a existéncia de
discriminacio institucional. Diante disso, é essencial uma transformacio
sistémica de grande amplitude.

A responsabilizagio  construtiva no sistema de
sadde requer que mulheres sejam empoderadas para
reivindicar a titularidade dos seus direitos, mais do que
serem feitas como objetos da generosidade ou pior,
vitimas de violéncia obstétrica; e os provedores, por
sua vez, sintam um senso de obrigagio em relacio as
mulheres a quem eles estio aparentemente servindo®
(tradugio prépria).

O caso Alyne demonstra que o litigio em direitos humanos pode atrair
atencao a determinada violagio reiterada dos direitos humanos de pessoas
ou de grupos, mas também que o cumprimento nio surge imediatamente
apds a condenagio, especialmente se o grupo de pessoas se encontra a
margem do sistema e, portanto, ndo hd interesse politico geral para sua
melhoria em qualidade de vida. E necessiria a movimentagio social de
organizagoes da sociedade civil, dos agentes de Estado e das comunidades
na implementa¢io das medidas e recomendagdes sugeridas.

CONSIDERACOES FINAIS

O caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira x Brasil foi de suma importancia
na litigAncia estratégica internacional em Direitos Humanos das mulheres,
e langa luz sobre a gestacdo como um risco imposto as mulheres de paises
pobres e periféricos. Esse risco ndo decorre da gestagdo em si, mas da falta
de politicas publicas de satde para essa condigio especial, o que pode
ser entendido como uma discriminagdo de género, na medida em que
somente pessoas com dtero podem engravidar. As conclusdes do Comité
CEDAW destacam o quanto morrer por estar gestante € nao ter acesso

7YAMIN, A.; GALLL B.; VALONGUEIRO, S. Implementing international human rights reccommendations
to improve obstetric care in Brazil. International Journal on Gynecology and Obstetrics, 28 jun. 2018,

p. 5.
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a0 atendimento de satide adequado é uma condicio que viola os direitos
humanos, especialmente se considerarmos que nio se trata de um caso
individual, mas da realidade das mulheres brasileiras.

O caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira ressalta a necessidade de o
Estado brasileiro enfrentar as violagdes de direitos humanos sofridas pelas
mulheres. A morte materna, como evidenciada nesse caso, é uma clara
violagdo dos direitos humanos, exigindo agao imediata e efetiva por parte
do Estado. E crucial reconhecer que fatores de género, raca e classe estao
interseccionados nesse contexto, aumentando ainda mais as desigualdades
e as violagoes a que as mulheres marginalizadas estao sujeitas. Portanto,
politicas e medidas devem ser implementadas para abordar essas questoes,
garantindo o pleno respeito aos direitos humanos das mulheres e
promovendo a igualdade de género, a equidade racial e o acesso igualitdrio
a sadde e aos servicos relacionados 2 maternidade. Somente com uma
abordagem abrangente e comprometida é possivel alcangar uma sociedade
justa e livre de violagoes dos direitos humanos das mulheres.

O Brasil iniciou um movimento para o cumprimento das recomendagoes
do Comité CEDAW, mas esse ficou mais restrito aos aspectos financeiro
e simbdlico, nio promovendo uma mudanca efetiva para a redugio da
morte materna. E inegdvel que cumprir uma obrigagio financeira é muito
mais simples do que promover mudangas estruturais profundas em um
sistema de sadde em um pais de propor¢oes continentais, como o Brasil.
No entanto, o aspecto crucial é o interesse politico em alterar as estruturas
sociais, que vao além do cuidado com a sadde materna. Isso inclui abordar
o racismo e o machismo estruturais, que impactam diariamente a vida e,
infelizmente, também a morte das mulheres brasileiras.
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RESUMO

Abordam-se no presente trabalho os principios e as normas
constitucionais e infraconstitucionais que regem o direito a satde no
ordenamento juridico pdtrio. Analisam-se as normas constitucionais e
infraconstitucionais e as decisées dos Tribunais Superiores no que tange
a possiveis avangos ou retrocessos no ordenamento juridico brasileiro
sobre o tema. Constata-se, da andlise da legislagio, da doutrina e da
jurisprudéncia pdtrias, que, apesar de ser positiva a pacificagio de
determinados pontos, conferindo seguranga juridica a alguns temas
debatidos hd décadas no 4mbito judicial, o estabelecimento de requisitos
adicionais para que se possa assegurar o efetivo exercicio do direito a satde
por meio do sistema publico de satde (Sistema Unico de Sadde - SUS)
pode vir a representar restri¢oes aos usudrios.

Palavras-chave: Direito. Satide. Constitui¢ao. Legislacio. Jurisprudéncia.

ABSTRACT

The present work addresses the constitutional and infra-constitutional
principles and rules about the right to health in the Brazilian legal
system. It is analyzed the constitutional and infra-constitutional law rules
and the decisions of the Superior Courts regarding possible advances or
setbacks in the Brazilian legal system on the subject. It’s found, from the
analysis of national legislation, doctrine and jurisprudence that, despite
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the pacification of certain points being positive, giving legal certainty to
some topics debated for decades in the judicial system, the establishment
of additional requirements in order to ensure the effective exercise of the
right to health through the public health system (Sistema Unico de Saside
- SUS; Unified Health System, in English) may end up representing
restrictions to users in Brazil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os principios e as normas
constitucionais e infraconstitucionais que versam sobre o direito a sadde
por meio do Sistema Unico de Satide - SUS e a interpretagio que vem
sendo conferida ao tema pelos Tribunais Superiores.

O denominado fendmeno da judicializagdo da sadde, especialmente em
relagdo aos pedidos judiciais de obtengao de tratamento e de fornecimento
de medicamentos e insumos pelo Estado, por meio do sistema publico de
satde, vem sendo objeto de controvérsias e debates hd décadas' no ambito
judicial e, mais recentemente, vem sendo objeto de pacificacio pelos
Tribunais Superiores na sistemdtica processual de temas de repercussio
geral e de representatividade de controvérsia.

O objetivo do trabalho é dar contribuigio mediante a andlise dos
principios e das normas estabelecidos pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e pela respectiva legislagao infraconstitucional
em cotejo com as decisdes dos Tribunais Superiores sobre o tema,
examinando se representaram avangos sobre o tema no ordenamento
juridico pdtrio.

A escolha da temdtica para estudo deu-se pela constante atuagio da
Defensoria Pablica da Unido em agoes judiciais e em razao de verificagio
da necessidade de aprofundamento das reflexdes sobre o tema, assim
como pelo fato de o autor considerar que o debate pode levar a uma
melhor compreensio e sistematizagio da matéria, otimizando a atuagio
no cendrio dos novos entendimentos dos Tribunais Superiores pdtrios,
seja pelos préprios membros e servidores da instituigao, seja pelos demais
profissionais do Direito que lidam com a questdo cotidianamente.

1. O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

O direito a satide ¢ previsto na Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988), tanto entre os Direitos e Garantias

"VITORINO, S. M. A. O fendmeno da judicializagao e o acesso a medicamentos de alto custo no Brasil: uma
revisdo sistemdtica da literatura. Revista da Defensoria Puablica da Uniao, jan./jun. 2020, p. 213.
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Fundamentais (Titulo II), mais especificamente elencado juntamente
com os demais Direitos Sociais (Capitulo II), na medida em que consta
do rol do artigo 6° da CRFB/1988, como também no Titulo VIII (Da
Ordem Social), Capitulo II (Da Seguridade Social), Secao II (Da Sadde),
compreendendo as disposi¢oes dos artigos 196 a 200 da CRFB/1988.

O fato de a sadde estar elencada pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 entre os direitos da seguridade social deve ser
analisado nao somente pela éptica do conceito de seguridade social® e do
financiamento realizado, entre outras fontes, com recursos do orcamento
da seguridade social (art. 198, § 1°, da CRFB/1988)’, mas também tendo
em conta uma visao da evolugido histérica da disciplina de tal direito no
ordenamento juridico pdtrio.

O desenvolvimento histérico da sadde no Brasil guarda ligacio com
o desenvolvimento da previdéncia social®, sendo que, por exemplo, a
assisténcia médica e o auxilio farmacéutico, mediante a obtencio de
medicamentos por preco especial, foram inicialmente prestados por
meio das Caixas de Aposentadorias e Pensodes (CAPs), criadas a partir da
denominada Lei Eloy Chaves (Decreto n.° 4.682/1923), ocasido em que
os beneficios das CAPs eram destinados aos trabalhadores de determinadas
empresas, mediante contribuicio’, havendo financiamento dos
respectivos fundos através de contribuicoes de empregados e da empresa
empregadora®.

Em seguida, com a concep¢io dos Institutos de Aposentadorias e Pensoes
(IAPs), inaugurada pela criagao do Instituto de Aposentadorias e Pensoes

? Sergio Pinto Martins conceitua o Direito da Seguridade Social como “[...] um conjunto de principios,
de regras e de institui¢oes destinado a estabelecer um sistema de protegio social aos individuos contra
contingéncias que os impecam de prover as suas necessidades pessoais basicas e de suas familias, integrado
por a¢des de inciativa dos Poderes Publicos ¢ da sociedade, visando assegurar os direitos relativos a sadde, a
previdéncia e 2 assisténcia social”. MARTINS, S. P. Direito da Seguridade Social. Custeio da seguridade
social, beneficios, acidente do trabalho, assisténcia social, satde, 2002, p. 44.

3 O artigo 32 da Lei n.© 8.080/1990 elenca outras fontes de recursos para financiamento do Sistema Unico

de Sadde - SUS.

4 H4 referéncias  classificagio dos modelos histéricos de atengdo a satide no Brasil, incluindo o modelo
campanhista ¢ o modelo previdencidrio, sendo conferido, no presente trabalho, maior enfoque ao

desenvolvimento histérico do segundo modelo (previdencidrio). MATTA, G. C.; MOROSINI, M. V. G.
Atengao a Sadde, c.2022.

> CASTRO, C. A. P. de; LAZZARI, ]. B. Manual de Direito Previdencidrio, 2004, p. 50.
¢ Vide, por exemplo, os arts. 3° e 9° do Decreto n.© 4.682/1923 (Lei Eloy Chaves).
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dos Maritimos (IAPM), por meio do Decreto n.° 22.872/1933, o sistema
previdencidrio deixou de ser estruturado por empresas (como eram as
CAPs) e passou a sé-lo mediante a abrangéncia das respectivas categorias
profissionais, com contribuigoes triplices (do empregado, do empregador e
do governo)’.

Destacam-se, ainda, nessa evolucio histérica, a criacio do Ministério da
Satde de forma independente e desvinculada da pasta da Educagio (Lei
n.° 1.920/1953) e a edicao da Lei n.° 3.807/1960, denominada de Lei
Organica da Previdéncia Social - LOPS, que padronizou e uniformizou o
sistema previdencidrio® e incluiu para os beneficidrios em geral o direito
a assisténcia médica’, sendo que, de tais normas, ainda eram excluidos os
trabalhadores rurais e domésticos' .

A referida padronizacio do sistema previdencidrio teve como ponto
de destaque a unificagdo dos institutos de aposentadorias e pensoes,
centralizando a organizagido previdencidria no Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), pelo Decreto-Lei n.© 72/1966, ¢ a posterior
edicio da Consolida¢io das Leis da Previdéncia Social (CLPS),
inicialmente, por meio do Decreto n.° 77.077/1976 e, posteriormente,
pelo Decreto n.© 89.312/1984".

Bastante relevante, ainda, sobre o tema, a Lei n.° 6.439/1977, que
instituiu o Sistema Nacional de Previdéncia Social (SINPAS), na medida
em que, objetivando a reorganizagio da Previdéncia Social, estabeleceu
a integragao das atividades de previdéncia social, de assisténcia médica,

7 MARTINS, S. P. Direito da Seguridade Social. Custeio da seguridade social, beneficios, acidente do
trabalho, assisténcia social, satide, 2002, p. 33-34.

8 [bidem, p. 36.

? Art. 22, incisos 111, alinea “a”, da Lei n.c 3.807/1960. Observe-se que, com a redagio conferida pela Lei n.°
5.890/1973, a prestagio foi ampliada para assisténcia médica, farmacéutica e odontolégica.

© CASTRO, C. A. P. de; LAZZARLI, J. B. Manual de Direito Previdencidrio, 2004, p. 52.

" Lembre-se, ainda, que os servidores publicos sujeitos a regimes proprios de previdéncia também estavam
excluidos das previsoes da Lei n.° 3.807/1960 (art. 3°, inciso I); bem como que os empregados domésticos
passaram a ser abrangidos a partir da Lei n.© 5.859/1972 e com as alteragdes da Lei n.© 3.807/1960 pela
Lei n.© 5.890/1973; e os trabalhadores rurais contavam com o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural
(FUNRURAL), posteriormente substituido pelo Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (Pro-Rural)
da Lei Complementar n.° 11/1971 e posteriores alteragoes da Lei Complementar n.° 16/1973, culminando
com a instituigio de beneficios e servicos previdencidrios para empregados rurais e seus dependentes pela Lei

n.° 6.260/1975.
2MARTINS, op. cit., p. 37-38.
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de assisténcia social e de gestao administrativa, financeira e patrimonial,
destacando-se na divisao de tais papéis, entre outras divisdes do referido
sistema (SINPAS), o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),
responsdvel pela concessio e manuten¢io de beneficios e demais
prestagdes previdencidrias, e o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social INAMPS), que cuidava da assisténcia médica®.

No entanto, somente com o advento da Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 o direito a satde passou a constituir um
direito social e fundamental de todos' (independentemente de vinculagao
a regime previdencidrio) e dever do Estado, que o assegura mediante
politicas sociais e econémicas de redugio de riscos de doengas e outros
agravos, e através de acesso universal e igualitirio as a¢oes e aos servicos
para sua promogio, protecio e recuperagio por meio do Sistema Unico de
Saude - SUS, constituido por rede hierarquizada e regionalizada mantida
pelos entes publicos” de todas as esferas, isto ¢, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (competéncia material comum — art. 23, inciso II, da
CRFB/1988 — e competéncia legislativa concorrente — arts. 24, inciso XII,
e 30, inciso II, da CRFB/1988), conforme previsao dos artigos 6°, 196 e
198 da CRFB/1988.

Observa-se que o acesso a satde prestada pelo Estado por meio do SUS,
de forma acessivel a todos e de forma universal e igualitdria (e nao mais
apenas aos trabalhadores segurados da previdéncia), constituiu grande
avango na concretizagio da saide como direito fundamental'®.

Enquanto direito social, o direito a satde ¢ direito humano fundamental'’

e, em razdo disso, conta com aplicabilidade direta e imediata, conforme

¥ MARTINS, S. P. Direito da Seguridade Social. Custeio da seguridade social, beneficios, acidente do
trabalho, assisténcia social, sadde, 2002, p. 39.

14 SOARES, W. T. B. Sistema Unico de Satide: um direto fundamental de natureza social ¢ cldusula pétrea
constitucional, 2021, p. 109.

15 PEREIRA, Daniel de Macedo Alves. Planos de satide e tutela jurisdicional de direitos: teoria e pratica,
2022, p. 33-34.

' SOARES, op. cit., p. 109.
7 CESAR, G. R. de C.; RODRIGUES, A. D. de C. O direito fundamental & satide sob o prisma do principio

da publicidade: algumas propostas a partir da situagio do Estado de Mato Grosso. Revista da Defensoria
Publica da Unido, jan./dez. 2016, p. 121-123.
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previsio do artigo 5°, § 1°, da CRFB/1988', bem como constitui
cldusula pétrea (art. 60, § 4°, inciso IV, da CRFB/1988), proibindo-
se o retrocesso'’, havendo posicionamento®® no sentido de que nio
pode sofrer limitagao?®, inclusive no que tange a eventual alegacio de
reserva do possivel, na medida em que configura minimo existencial®
intrinsecamente ligado ao direito a vida (art. 5°, caput, da CRFB/1988) e a
dignidade humana (art. 1°, inciso III, da CRFB/1988)>.

2. PRINCIPAIS LEIS QUE REGEM O SISTEMA UNICO DE
SAUDE

No 4mbito infraconstitucional, as principais leis que regem o Sistema
Unico de Satide (SUS) sao a Lei n.© 8.080/1990 e a Lei n.°c 8.142/1990,
passando-se a destacar alguns de seus dispositivos.

Inicialmente, deve-se destacar o artigo 2°, capur e § 1°, da Lei n.°
8.080/1990, que, assim como o artigo 196 da CRFB/1988, prevé a satde
como direito fundamental do ser humano, devendo o Estado assegurar
as condigoes indispensdveis ao seu pleno exercicio®, estabelecendo que
esse dever estatal se dd por meio da formulagio de politicas publicas
econdmicas e sociais, que visam a reducio de riscos de doengas e outros
agravos, ¢ no estabelecimento de condigoes que assegurem acesso universal

'8 BARROSO, L. R. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, 2021, p. 503-504.

! MENDES, G. E; BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional, 2016, p. 669-671.

2 ORDACGY, A. da S. O direito humano fundamental 4 satide ptblica. Revista da Defensoria Publica da
Uniéo, jan./jun. 2009, p. 18-19.

' BARROSO, L. R. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito
de medicamentos ¢ parimetros para atuacao judicial. Apud: SANTOS, L. E dos; PINHEIRO, B. O. Acesso
universal a sadde e o julgamento do RE 566.471/RN. Revista da Defensoria Piiblica da Uniéo, jan./dez.
2018, p. 141. Luiz Felipe dos Santos e Bruno Oliveira Pinheiro citam o posicionamento extraido do artigo
do Ministro Luis Roberto Barroso no sentido de esse considera que se estaria diante do conflito, em verdade,
dos direitos 4 vida e 4 satde de uns vs o direito & vida e 4 saide de outros, sendo possivel para o referido
Professor e Ministro o estabelecimento de critérios limitadores para o dever estatal de fornecer medicamentos
a populagio.

22 Vide, ainda, a profunda e diddtica decisio monocrdtica proferida na ADPF n.c 45 MC/DE BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 45 MC/DE Diério da Justiga, 4 mai. 2004.

23 SOARES, W. T. B. Sistema Unico de Satide: um direto fundamental de natureza social e cliusula pétrea
constitucional, 2021, p. 241-244.

2 Art. 29, caput e § 1°, da Lei n.© 8.080/1990.
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e igualitdrio as agbes e aos servigos para a sua promogao, protegio e
recuperacio®.

Por sua vez, o artigo 6° da Lei n.° 8.080/1990 trata das atribuigées do
Sistema Unico de Satde (SUS), merecendo destaque a previsio do inciso
I, alinea “d”, da Lei n.° 8.080/1990, no sentido de estar incluida no
campo de atuagio do SUS a execugdo de agoes de assisténcia terapéutica
integral, inclusive a farmacéutica’, cabendo ressaltar que outras
disposi¢oes legais de protegao de grupos vulnerdveis deixam ainda mais
clara a obrigagao de assisténcia terapéutica integral pelo Estado, tal como
ocorre, por exemplo, com as criancas e os adolescentes”, os idosos® e as
pessoas com deficiéncia®.

Os artigos 19-M a 19-U da Lei n.° 8.080/1990 (com alteragdes inseridas
pela Lei n.©o 12.401/2011 e pela Lei n.° 14.313/2022) trazem previsoes
sobre a assisténcia terapéutica integral prevista no artigo 6°, inciso I, da
Lei n.©o 8.080/1900 e acerca dos procedimentos administrativos para
incorporac¢io de tecnologias em satide™.

O artigo 7° da Lei n.° 8.080/1990 trata dos principios e diretrizes do
Sistema Unico de Satde (SUS), destacando-se, entre outros: a) o principio
da universalidade de acesso aos servico de saide em todos os niveis de
assisténcia; b) o principio da integralidade de assisténcia, entendida
como conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os
niveis de complexidade do sistema; e ¢) igualdade da assisténcia a satde,
sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie’.

Os artigos 4°, § 2°, 8°, caput, 24, caput e pardgrafo Unico, e 25 da Lei
n.° 8.0880/1990 tratam da possibilidade de utilizagao da rede privada de

5 Art. 20, § 1°, da Lei n.c 8.080/1990.

26 BOAS, M. E. V. A Judicializagao do direito a satde, o Sistema Unico e o risco da dessensibilizacio do
Judicidrio. Revista da Defensoria Puiblica da Uniao, Brasilia, n. 8, jan./dez. 2015, p. 168.

7 Art. 11, § 20, da Lei n.° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

28 Art. 15, § 20, da Lei n.2 10.741/2003 (Estatuto da Pessoa Idosa).

2 Art. 18, § 4°, inciso X1, da Lei n.° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
30 Arts. 19-M a 19-U da Lei n.° 8.080/1990.

31 Art. 79, incisos I, II e IV, da Lei n.° 8.080/1990.
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saude®?, contratada ou conveniada, de forma complementar, pelos entes do
Sistema Unico de Satide (SUS), para os casos em que as disponibilidades
da rede publica sejam insuficientes para garantir a cobertura assistencial
a popula¢io de determinada drea, com preferéncia para participagio
complementar das entidades filantrépicas e daquelas sem fins lucrativos,
tratando-se de normatizacio infraconstitucional da previsao do artigo 199,

§ 1o, da CRFB/1988.

inda no Ambito da Lei n.° 8. , O artigo revé que 0s servicos
Ainda n bito da Lei n.°c 8.080/1990 tigo 45

de sadde dos hospitais universitdrios e de ensino “integram-se ao Sistema
Unico de Sadde (SUS), mediante convénio”, preservada a sua autonomia
administrativa, em relagio ao patrimoénio, aos recursos humanos e
financeiros, ensino, pesquisa e extensio nos limites conferidos pelas
institui¢oes a que estejam vinculados®.

Por fim, a Lei n° 8.142/1990 wveio a regulamentar
infraconstitucionalmente a forma como se efetiva a diretriz do Sistema
Unico de Satde (SUS) de participacio prevista no artigo 198, inciso
III, da CRFB/1988, o que ocorre por meio dos Conselhos de Saude
e Conferéncias de Sadde (art. 1° da Lei n.c 8.142/1990), além de trazer
disposi¢oes relativas as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros (arts. 2°, 3° e 4° da Lei n.© 8.142/1990).

3. DECISOES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES EM REGIME DE
REPRESENTATIVIDADE DE CONTROVERSIA SOBRE O TEMA

Neste tdpico, passa-se a andlise da interpretagio que estd para ser ou que
foi conferida pelos Tribunais Superiores a diversos aspectos da postulagio
judicial do direito a satide, em decisées do Superior Tribunal de Justi¢a em
regime de recursos especiais representativos de controvérsia e de incidente
de assun¢io de competéncia, bem como pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de julgamento com repercussao geral.

32 Arts. 4, § 2°, 8°, caput, 24, caput e pardgrafo tnico, e 25 da Lei n.c 8.0880/1990.
3 Art. 45 da Lei n.° 8.080/1990.
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3.1 Fornecimento de medicamentos nao padronizados e
medicamentos de alto custo - Tema n.° 106 dos Recursos
Representativos de Controvérsia do STJ (RESP 1.657.156/R]) e Tema
n.° 6 da Repercussao Geral do STF (RE 566.471)

O Supremo Tribunal Federal (STF), entre os primeiros temas de
repercussdo geral (Tema n.° 6), reconheceu a necessidade de pacificagao
da controvérsia relativa ao “Dever do Estado de fornecer medicamento de
alto custo a portador de doenca grave que nao possui condi¢oes financeiras
para compra-lo”*.

Objetivando a pacificagio de tema semelhante, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) submeteu ao regime de representatividade de controvérsia
a questdo da “Obrigatoriedade do poder publico fornecer medicamentos
nao incorporados em atos normativos do SUS” (Tema n.° 106 dos
Recursos Representativos de Controvérsia do STJ).

O julgamento do ST] resultou em tese firmada, apds julgamento de

embargos de declaragao no RESP 1.657.156/RJ*, no sentido de que:

A concessao dos medicamentos nao incorporados em
atos normativos do SUS exige a presenga cumulativa
dos seguintes requisitos:

i) Comprovagao, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficicia,

3¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 566471 RG. Didrio da Justica Eletronico, 7 dez. 2007.

3 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. ProAfR no REsp n.° 1.657.156/R]. Didrio da Justica Eletronico,
3 mai. 2017.

% O primeiro julgamento realizado por meio do acérdio proferido no REsp n.° 1.657.156/R] havia firmado
“4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concessio dos medicamentos nio incorporados
em atos normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovagio, por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficdcia, para o tratamento da moléstia,
dos fdrmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
(iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento”. BRASIL. Supremo Tribunal de Justi¢a. REsp n.°
1.657.156/R]. Diério da Justica Eletronico, 4 mai. 2018. Posteriormente, esse foi objeto de integragio pelo
julgamento de embargos de declaragio, resultando no acérdio proferido no EDcl no REsp n.° 1.657.156/R],
quando acrescentou-se ao item 777 da tese, relativamente ao registro do medicamento na ANVISA, o requisito
no sentido de que deveriam ser “observados os usos autorizados pela agéncia”, além da modulagao dos efeitos
no sentido de que “os requisitos acima elencados sejam exigidos de forma cumulativa somente quanto aos
processos distribuidos a partir da data da publicacio do acérdio embargado, ou seja, 4/5/2018”. BRASIL.
Supremo Tribunal de Justica. EDcl no REsp n.© 1.657.156/R]. Didrio da Justica Eletronico, 21 set. 2018.
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para o tratamento da moléstia, dos fdrmacos fornecidos
pelo SUS;

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA,
observados os usos autorizados pela agéncia.

A se destacar, ainda, a modulagao de efeitos realizada no sentido de que
“Modula-se os efeitos do presente repetitivo de forma que os requisitos
acima elencados sejam exigidos de forma cumulativa somente quanto
aos processos distribuidos a partir da data da publica¢io do acérdio
embargado, ou seja, 4/5/2018”.

Ainda quanto a2 modulagio dos efeitos, deve-se ressaltar o trecho
da ementa do acérdio do ST] que julgou os referidos embargos de
declaragao, o qual melhor esclarece o alcance do decisum no ponto,
quando estabelece o seguinte:

4. Necessdrio, ainda, realizar os  seguintes
esclarecimentos, agora quanto a modulagao dos
efeitos: (a) os requisitos cumulativos estabelecidos
sao aplicdveis a todos os processos distribuidos na
primeira instincia a partir de 4/5/2018; (b) quanto
aos processos pendentes, com distribui¢io anterior
a 4/5/2018, ¢é exigivel o requisito que se encontrava
sedimentado na jurisprudéncia do STJ: a demonstragao
da imprescindibilidade do medicamento.

sto é, para as acoes propostas antes de e maio de , 0 (nico

[st ¢ t tes de 4 d de 2018

requisito exigl’ve seria aquele que se encontrava sedimentado na
t | | t d tad

jurisprudéncia do STJ, qual seja, “a demonstracio da imprescindibilidade

do medicamento”.

Por sua vez, embora em 11 de marco de 2020 tenha ocorrido o
julgamento do mérito do RE 566.471 pelo Plendrio do STE, deliberou-se
fixar a tese de repercussio geral em assentada posterior. Porém, apesar de
o julgamento acerca da fixacio das teses ter sido iniciado na sessdo virtual
de 21 de agosto de 2020 a 28 de agosto de 2020, consta informagio do
andamento processual, em 1° de setembro de 2020, de que o julgamento
nao foi concluido, havendo pedido de vista”. Ou seja, as teses ainda nao

37 Informacdo processual disponivel em: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. O que vocé procura? RE

566471. Superior Tribunal Federal, c.2022.
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foram fixadas, mas, pelo que se pode extrair de tal quadro, nio haveria
controvérsia substancial em relagio aos requisitos de comprovagao de:
a) imprescindibilidade (adequagao e necessidade) do medicamento;
b) impossibilidade de substituicio por outro firmaco padronizado e
incorporado pelo SUS; e ¢) incapacidade financeira da pessoa enferma de
custeio do farmaco.

Algumas das controvérsias que aparentam aflorar dos debates seriam,
em principio, em torno da exigéncia de parecer favordvel a utilizagao da
medicacao pela Comissao Nacional de Incorporagio de Tecnologias do
SUS (CONITEC) ou da inexisténcia de negativa expressa de incorporagio
pelos érgaos competentes.

A Comissao Nacional de Incorporagio de Tecnologias do SUS
(CONITEC) consiste, nos termos do artigo 19-Q da Lei n.° 8.080/1990,
em o6rgio de assessoramento do Ministério da Saidde no processo
administrativo de incorporagdo, exclusaio ou alteragio (art. 19-R da
Lei n.o 8.080/1990) pelo SUS de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, bem como na constituicdo ou alteragio de protocolo
clinico ou de diretriz terapéutica.

Pode-se concluir que o parecer do CONITEC faz parte do processo de
incorpora¢io, exclusio ou alteragio de tecnologias pelo SUS e, uma
vez que se trata de ato praticado dentro do processo de aprovagio da
tecnologia pela rede publica de satdde, deve-se considerar suficiente analisar
a questao da obriga¢io ou nao de fornecimento sob o enfoque da decisio
final do Ministério da Sadde, no sentido da padronizac¢io (ou nio) da
tecnologia no Ambito do SUS.

Se o medicamento é aprovado e incorporado a dispensa¢io pelo SUS
para aquela hipétese, em decisio final do Ministério da Satde, a rede
publica de saide reconhece a responsabilidade pelo seu fornecimento.
Logo, estando reconhecido o direito aos usudrios de postular a utilizagao
da tecnologia na via administrativa, somente em caso de eventual falha
na disponibilizacao pelo SUS é que haveria a necessidade de postulagio
judicial.

Por outro lado, quando hd a nio incorporagio da tecnologia pela
inexisténcia de anilise no 4mbito administrativo, considera esse autor
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que permanece aplicdvel, até o momento, ao menos até que o STF firme
sua tese em sede de repercussio geral, o entendimento delimitado pelo
Superior Tribunal de Justica, no Tema n.° 106, que trata exatamente
da “Obrigatoriedade do poder publico fornecer medicamentos
nao incorporados em atos normativos do SUS” (Tema n.°c 106 dos

Representativos de Controvérsia do ST] — RESP 1.657.156/R]).

Dessa andlise conclui-se, pois, que a maior dificuldade, em esséncia, diz
respeito aos medicamentos e as tecnologias nao padronizadas pelo SUS
em razdo de expressa rejeicio da incorporagio no Ambito administrativo,
inclusive com a eventual consideracio de parecer desfavordvel da
CONITEC. No entanto, entende-se que o mais consentdneo com o
direito a satde universal e igualitdrio previsto no ordenamento juridico
patrio seria possibilitar inclusive o fornecimento de medicamentos com
padronizagdo, a principio, rejeitada pelo SUS, desde que, conforme ji
definido pelo STJ em tema especifico, reste comprovada judicialmente a
imprescindibilidade do firmaco para o tratamento do quadro clinico do
paciente.

Nio se pode deixar de reconhecer a relevincia do papel da CONITEC
no processo de incorporac¢io de tecnologias ao SUS, mas também nio
se pode perder de vista que a sua atuacdo ocorre no ambito do processo
administrativo de incorporagao de tecnologias ao SUS. E, por outro lado,
o STJ ja decidiu pela possibilidade de fornecimento de medicamentos
nao incorporados em atos normativos do SUS (Tema n.° 106 dos
Representativos de Controvérsia do STJ).

Além disso, conforme prevé o artigo 19-Q, § 2°, da Lei n.c 8.080/1990,
a0 lado das evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acurdcia, a efetividade
e a seguranga do medicamento, produto ou procedimento objeto do
processo®®, a referida comissio também realiza avaliacio econdmica
comparativa dos beneficios e dos custos em relagio as tecnologias
ji incorporadas”, devendo ser realizada ponderacio de principios
entre o louvdvel esfor¢o legislativo e administrativo em padronizar os
procedimentos e gerar economicidade e eficiéncia®® ao Estado, de um

3% Art. 19-Q, § 20, inciso I, da Lei n.© 8.080/1990, com inclusio pela Lei n.c 12.401/2011.
¥ Art. 19-Q, § 20, inciso 11, da Lei n.° 8.080/1990, com inclusdo pela Lei n.© 12.401/2011.
4 Art. 37, caput, da CRFB/1988.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 223



lado, e, de outro, de necessidades especificas de protecio da sadde' e
da vida** das pessoas que possam vir a nio ser abrangidas pela referida
padronizagdo, em hipéteses especificas, por exemplo, de contraindicagao
ou de ineficdcia especifica para determinada pessoa da tecnologia aprovada
pela CONITEC e padronizada pelo SUS, mas que atenda aos requisitos
estabelecidos pela jurisprudéncia do STJ no RESP 1.657.156/R].

Em conclusio, considera-se que o processo administrativo de ndo
incorpora¢ao do SUS, que inclusive leva em consideragio parecer da
CONITEC na tomada de decisio, nao deve constar entre os requisitos
autossuficientes para reconhecimento judicial do direito a determinado
tratamento, podendo ser considerado como elemento de convic¢io do
julgador quanto a imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
o qual, repita-se, de acordo com o Tema n.° 106 dos Repetitivos do
STJ, inclui a demonstragao da impossibilidade de substitui¢dao por outro
firmaco padronizado e incorporado pelo SUS para aquele quadro clinico,
além da demonstrac¢io da situacio de vulnerabilidade social do requerente
que venha a obstar o custeio do firmaco com recursos proprios.

Deve-se ressaltar que questoes de qualidade e seguranga do medicamento
e de seus usos autorizados sio objeto de andlise pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria - ANVISA quando do registo do fdrmaco®, razao
pela qual, a principio, bastaria analisar, quanto ao ponto, se seria cabivel o
deferimento judicial para uso que nio é objeto de registro pela ANVISA,
nao admitido pelo STJ], mas permitido em situagdes excepcionais pelo
STE, conforme Temas n.° 500 e 1.161 do STE bem como na recente
previsio do artigo 19-T da Lei n.© 8.080/1990, com redagao conferida
pela Lei n.° 14.312/2022, os quais serao adiante analisados.

3.2 Fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA — Temas
n.° 500 e 1.161 da Repercussao Geral do STF (RE 657.718 ¢ RE
1.165.959)

No que tange a obrigacdo de fornecimento pelo SUS de medicamentos
sem registro na ANVISA ou sem autorizagio para determinado uso em

41 Arts. 6° e 196 da CRFB/1988.
2 Art. 5°, caput, da CRFB/1988.
4 Art. 16, incisos II e III, da Lei n.° 6.360/1973 e art. 7°, inciso IX, da Lei n.© 9.782/1999.
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bula, embora, como visto, o denominado uso off label nao seja admitido
pelo STJ (Tema n.° 106 dos Representativos de Controvérsia do STJ —
RESP 1.657.156/R]), o STF o admite em hipéteses excepcionais por ele
balizadas. No ponto, analisam-se os Temas n.© 500 e 1.161 da Repercussio

Geral do STF (RE 657.718 e RE 1.165.959).

No primeiro caso, o STF reconheceu a repercussio geral da matéria*
delimitando como objeto do Tema n.°© 500 o “Dever do Estado de
fornecer medicamento nao registrado pela ANVISA”. No julgamento
realizado, firmou-se a tese que se segue:

1. O Estado niao pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro
na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisio judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessio judicial de medicamento
sem registro sanitdrio, em caso de mora irrazodvel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao
previsto na Lei n.° 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
6rfaos para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagio no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As agbes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na ANVISA deveriao necessariamente ser propostas em
face da Uniao®

Assim, adotou-se no 4ambito do STF a tese de que somente
excepcionalmente seria possivel obter medicamento sem registro sanitédrio,
por meio de decisao judicial, em caso de mora irrazodvel da ANVISA em
apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n.° 13.411/2016)
e preenchidos os requisitos de: a) existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doengas raras e ultrarraras); b) existéncia de registro do medicamento
em renomadas agéncias de regulagio no exterior; e ¢) inexisténcia de

substituto terapéutico com registro no Brasil®.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 657718 RG. Didrio da Justi¢a Eletronico, 11 mai. 2012.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 657718. Didrio da Justica Eletrénico, 9 nov. 2020.
6 Ibidem.
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Por sua vez, no Tema n.° 1.161 reconheceu-se a repercussio geral do tema
delimitado como “Dever do Estado de fornecer medicamento que, embora
nao possua registro na ANVISA, tem a sua importa¢io autorizada pela
agéncia de vigilancia sanitdria.”, fixando-se a tese de que:

Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais,
medicamento que, embora nio possua registro
na ANVISA, tem a sua importagio autorizada
pela agéncia de vigilincia sanitdria, desde que
comprovada a incapacidade econémica do paciente,
a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a
impossibilidade de substituicao por outro similar
constante das listas oficiais de dispensa¢io de
medicamentos e os protocolos de intervengio
terapéutica do SUSY.

Nesses casos, a ANVISA nao registrou o medicamento, mas autoriza a
sua importagdo. Aqui, o STF admitiu, excepcionalmente, o fornecimento
com autoriza¢io de importagao da ANVISA mediante a comprovagao dos
requisitos de: a) comprovagio de incapacidade econémica do paciente;
b) imprescindibilidade clinica do tratamento; e ¢) impossibilidade de
substitui¢ao por outro similar constante de listas oficiais de dispensagao de
medicamentos e protocolos de intervencio terapéutica do SUS*.

Deve-se referir que, nesse tltimo caso, como hd autorizacio de importagio
do medicamento pela ANVISA, em que pese nio haja registro na
referida agéncia, o STF elencou como requisitos praticamente aqueles
ja estabelecidos pelo ST] no Tema n.° 106 dos Representativos de
Controvérsia daquela Corte Superior, ou seja, () a imprescindibilidade
do medicamento; (i7) a ineficicia (impossibilidade de utilizagao) do
tratamento com os firmacos padronizados pelo SUS; e (777) a incapacidade
econdmico-financeira do paciente® *.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1165959. Didrio da Justica Eletrénico, 22 out. 2021.
8 Ibidem.

# BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp n.° 1.657.156/R]. Relator: Ministro Benedito Gongalves.
Primeira Secdo. Julgado em: 25 abr. 2018. Didrio da Justica Eletr6nico, 4 mai. 2018.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. EDcl no REsp n.° 1.657.156/R]. Relator: Ministro Benedito
Gongalves. Primeira Secao. Julgado em 12 set. 2018. Didrio da Justiga Eletrénico, 21 set. 2018.
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Esse segundo julgamento refor¢a a ideia de que haveria harmonia na
pacificagio do Tema n.° 06 da Repercussio Geral do STE levando
em conta a mesma linha do Tema n.°© 106 dos Representativos
de Controvérsia do STJ, isto é, sem a exigéncia, como requisito
independente, de parecer favordvel a utilizagio da medicagio
pela Comissao Nacional de Incorporagio de Tecnologias do SUS
(CONITEC)’! ou de inexisténcia de negativa expressa de incorporagio da
tecnologia ao SUS pelos 6rgaos competentes® >.

Ainda quanto A matéria, deve-se ter em mente que a nova previsao
do artigo 19-T da Lei n.° 8.080/1990, com redagio do pardgrafo
Gnico conferida pela Lei n.o 14.313/2022, possibilita que, mesmo que
determinado uso de medicamento ou produto seja distinto daquele
registrado pela ANVISA, pode esse ser fornecido pelo SUS, no caso
de o referido uso ter sido “recomendado pela CONITEC [...] e esteja
padronizado pelo protocolo estabelecido pelo Ministério da Sadde”
ou caso sejam “adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
internacionais para uso em programas de sadde publica do Ministério da
Satide e suas entidades vinculadas™*.

Mas essa inovagao legislativa, como visto, ao lado da recomenda¢io da
CONITEC, exige que o uso off label esteja padronizado em protocolo do
Ministério da Satde ou que sejam os medicamentos e produtos adquiridos
por intermédio de organismos multilaterais internacionais para uso em
programas do Ministério da Satde e suas entidades vinculadas, o que
refor¢a o raciocinio no sentido de que o parecer favordvel da CONITEC
nao pode ser exigido como requisito autbnomo para decisio judicial
acerca do fornecimento de medicamentos e produtos pelo SUS, podendo
constituir, em cotejo com os demais meios de prova que constam dos

o1 Arts. 19-Q e 19-R da Lei n.c 8.080/1990.

52 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp n.° 1.657.156/R]. Relator: Ministro Benedito Gongalves.
Primeira Se¢io. Julgado em: 25 abr. 2018. Didrio da Justica Eletrénico, 4 mai. 2018.

53 Idem. EDcl no REsp n.© 1.657.156/R]J. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Primeira Secio. Julgado em
12 set. 2018. Didrio da Justica Eletrénico, 21 set. 2018.

>4 Art. 19-T, pardgrafo tnico, incisos I e II, da Lei n.c 8.080/1990, com redagio conferida pela Lei n.c
14.313/2022.
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autos, elemento de convicgio do julgador quanto a imprescindibilidade
e necessidade da medicagio, o que inclusive pode ser extraido dos
Enunciados n.° 33%, 57°° e 103" das Jornadas de Direito da Satide do
Conselho Nacional de Justica.

Pode-se concluir, pela andlise realizada, que, estando o uso ou a
importagio autorizada pela ANVISA, bastaria a configuracio da
imprescindibilidade do medicamento, da ineficicia (impossibilidade de
utilizagao) do tratamento com os firmacos padronizados pelo SUS e da
incapacidade econémico-financeira do paciente, devendo ser reconhecida a
possibilidade de fornecimento por meio de decisao judicial.

Restariam, pois, apenas exigéncias mais estritas para as hipdteses de
medicamento nao registrado pela ANVISA, conforme jd definido no
Tema n.© 500 da Repercussio Geral do STE assim como pela inovagao
legislativa do artigo 19-T, pardgrafo tnico, da Lei n.c 8.080/1990,
embora, nesse dltimo caso, a prépria legislagio refira & aprovagio de
protocolo ou do uso em programas pelo Ministério da Satdde e suas
entidades, o que, de certa forma, acaba por reduzir a necessidade de
aprofundamento das discussoes judiciais, devido ao procedimento de
padronizac¢io administrativa peculiar e especifico.

5 “ENUNCIADO N.° 33 Recomenda-se aos magistrados ¢ membros do Ministério Publico, da Defensoria
Piblica e aos Advogados a andlise dos pareceres técnicos da Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS e
da Comissao Nacional de Incorporacio de Tecnologias no SUS - Conitec para auxiliar a prolacio de decisao
ou a propositura da acdo. (Redagio dada pela III Jornada de Direito da Satde — 18.03.2019).” BRASIL.
Conselho Nacional de Justica. Enunciados da I, IT e III Jornadas de Direito da Satide do Conselho
Nacional de Justica, c.2022.

>¢ “ENUNCIADO N.° 57 Em processo judicial no qual se pleiteia o fornecimento de medicamento, produto

ou procedimento, ¢ recomenddvel verificar se a questio foi apreciada pela Comissio Nacional de Incorporacio
de Tecnologias no SUS — CONITEC.” Ibidem.

7 “ENUNCIADO N.° 103 Havendo recomendagio da Comissio Nacional de Incorporagio de Tecnologias
no SUS - CONITEC pela nao incorporagio de tecnologia judicializada, a decisio que a deferir, desacolhendo
tais fundamentos técnicos, deve ser precedida de andlise do Nucleo de Apoio Técnico do Judicidrio - NatJus,
ou substituto, que aponte evidéncia cientifica de desfecho significativo & luz da condi¢ao especifica do
paciente. (Redagio dada na VI Jornada de Direito da Satde - 15.06.2023).” BRASIL. Conselho Nacional de
Justica. Enunciados sobre Direito da Sadde, c.2023.
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3.3 Solidariedade entre os entes publicos e competéncia — Tema n.°
793 da Repercussao Geral do STF (RE 855.178), Tema n.° 686 dos
Representativos de Controvérsia do STJ (RESP 1.203.244/SC), Tema
n.° 14 dos Incidentes de Assunc¢io de Competéncia do STJ (CC
187.276/RS, CC 187.533/SC e CC 188.002/SC) e Tema n.° 1.234 da
Repercussao Geral do STF (RE 1.366.243)

Quando do julgamento do RE 855.178, em 5 de marco de 2015, objeto
do Tema n.° 793 da Repercussaio Geral do STF (“Responsabilidade
soliddria dos entes federados de prestar assisténcia a satde”), a Corte
Constitucional reafirmou o entendimento no sentido da existéncia de
solidariedade entre os entes federativos integrantes do Sistema Unico
de Satde (SUS) pelo fornecimento de tratamento médico adequado
aos necessitados, concluindo, como decorre do aspecto externo®® do
préprio instituto da solidariedade passiva (art. 275 do CC/2002), que
o polo passivo poderia ser composto por qualquer um deles, isolada ou
conjuntamente”.

Posteriormente, em sede de julgamento de embargos de declaragao, em
23 de maio de 2019, houve uma integragio da tese inicialmente firmada
apenas para fins de otimizar a compensagdo entre os entes federados, ou
seja, em relagao ao direito de ressarcimento decorrente do aspecto interno
da solidariedade (art. 283 do CC/2002), indicando-se, ainda, tal qual
também se apontou no Tema n.° 500 da Repercussao Geral do STF (RE
657.718), que as a¢des que demandem fornecimento de medicamento sem
registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da
Uniao®, fixando-se tese com a redagio que se segue:

Os entes da federagao, em decorréncia da competéncia
comum, sio solidariamente  responsdveis  nas
demandas prestacionais na drea da sadde, e diante
dos critérios constitucionais de descentralizagio e
hierarquizagao, compete a autoridade judicial direcionar
o cumprimento conforme as regras de reparticio de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o dnus financeiro.

 RODRIGUES, S. Direito Civil - Parte Geral das Obrigagoes. 6. ed. Vol. 2. Sao Paulo: Saraiva, 1976, p. 74.
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855178 RG. Didrio da Justi¢a Eletrénico, 16 mar. 2015.
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855178 ED. Didrio da Justica Eletrénico, 16 abr. 2020.
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Assim, pela andlise da reafirmagio da solidariedade pelo STF entio
realizada, seria possivel concluir, dado que inerente ao instituto juridico da
obrigacio soliddria, que a parte autora poderia escolher em face de quais
devedores (leia-se “entes puablicos integrantes do SUS”) litigar, ressalvada a
hipétese de medicamento sem registro na ANVISA, em que o STF decidiu
pela legitimidade passiva ad causam da Uniio.

Nessa mesma linha, o Superior Tribunal de Justica, no RESP 1.203.244/
SC®, correspondente ao Tema n.°© 686 dos Representativos de
Controvérsia, em que se analisava “Questao atinente a obrigatoriedade de
chamamento ao processo (art. 77, III, do CPC) da Uniio nas demandas
que envolvem a pretensio de fornecimento de medicamentos”, acabou
por firmar tese pela nio obrigatoriedade do instituto processual do
chamamento ao processo, do entdo vigente artigo 77, incisos III, do
CPC/1973 e atualmente previsto no artigo 130, inciso III, do CPC/2015,
como forma de se prestigiar a efetividade da prestagao jurisdicional em
relagdo ao direito a sadde, da forma que se segue:

O chamamento ao processo da Unido com base
no art. 77, IlII, do CPC, nas demandas propostas
contra os demais entes federativos responsiveis para o
fornecimento de medicamentos ou prestacio de servigos
de satde, nao ¢ impositivo, mostrando-se inadequado
opor obstdculo inutil 4 garantia fundamental do cidadao
a saude.

Contudo, o que aparentemente jd estava consolidado voltou a ser
novamente objeto de controvérsia, o que resultou, recentemente, em
julgamento em sede infraconstitucional por meio de incidente de assungao
de competéncia (IAC) no 4mbito do Superior Tribunal de Justica,
consistente no Tema n.° 14 dos Incidentes de Assungio de Competéncia

do STJ (CC 187.276/RS, CC 187.533/SC e CC 188.002/SC), no qual se

apreciou a seguinte questao:

Tratando-se de medicamento nao incluido nas politicas
publicas, mas devidamente registrado na ANVISA,
analisar se compete ao autor a faculdade de eleger contra
quem pretende demandar, em face da responsabilidade
soliddria dos entes federados na prestagio de saide, e,

" BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp n.c 1.203.244/SC. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Primeira Secio. Julgado em 9 abr. 2014. Didrio da Justiga Eletrénico, 17 jun. 2014.
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em consequéncia, examinar se ¢ indevida a inclusio
da Uniao no polo passivo da demanda, seja por ato
de oficio, seja por intimagao da parte para emendar a
inicial, sem prévia consulta a Justica Federal.

Assim, quando do julgamento do referido Tema IAC n.° 14 do STJ, o STJ

ﬁrmou as seguintes teses:

a) Nas hipdteses de agoes relativas a sadde intentadas
com o objetivo de compelir o Poder Puablico ao
cumprimento de obrigacdo de fazer consistente na
dispensacio de medicamentos nao inseridos na lista do
SUS, mas registrado na ANVISA, deverd prevalecer a
competéncia do juizo de acordo com os entes contra os
quais a parte autora elegeu demandar.

b) as regras de reparticito de competéncia
administrativas do SUS nao devem ser invocadas
pelos magistrados para fins de alteragio ou ampliagio
do polo passivo delineado pela parte no momento
da propositura acio, mas tio somente para fins de
redirecionar o cumprimento da sentenga ou determinar
o ressarcimento da entidade federada que suportou o
onus financeiro no lugar do ente pablico competente,
nao sendo o conflito de competéncia a via adequada
para discutir a legitimidade ad causam, a luz da Lei
n.© 8.080/1990, ou a nulidade das decisdes proferidas
pelo Juizo estadual ou federal, questdes que devem ser
analisada no bojo da a¢ao principal.

¢) a competéncia da Justica Federal, nos termos do art.
109, I, da CF/88, é determinada por critério objetivo,
em regra, em razio das pessoas que figuram no polo
passivo da demanda (competéncia ratione personae),
competindo ao Juizo federal decidir sobre o interesse da
Unido no processo (Simula 150 do STJ), nio cabendo
20 Juizo estadual, ao receber os autos que lhe foram
restituidos em vista da exclusao do ente federal do feito,
suscitar conflito de competéncia (Simula 254 do STJ)%.

Verifica-se que o ST] adotou, em suma, entendimento de que o usudrio
do SUS tem a faculdade de escolher quaisquer dos entes federativos para
litigar com o objetivo de obter os medicamentos ou os insumos prescritos,
ainda que nio incluidos em listas de dispensagdo do SUS, mas registrados

2 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. CC n. 187.276/RS. Didrio da Justica Eletrénico, 18 abr. 2023.
Idem. CC n.° 187.533/SC. Didrio da Justica Eletrénico, 18 abr. 2023. Idem. CC n.c 188.002/SC. Didrio
da Justica Eletrénico, 18 abr. 2023.
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na ANVISA, de forma isolada e indistintamente, isto é, em face dos entes
em rela¢io aos quais a parte escolheu demandar, com base na solidariedade
(art. 275 do CC/2002), levando em considera¢io o que havia sido
decidido pelo STF no julgamento do Tema n.° 793 da Repercussao Geral
do STE afastando-se a figura do litisconsércio passivo necessdrio (art. 114

do CPC/2015).

Extrai-se ainda do decidido pelo STJ que a reparticio de competéncias
administrativas para fornecimento dos medicamentos, prevista na tese
firmada no Tema n.° 793 da Repercussio Geral do STE também nio
poderia ensejar alteragdes no polo passivo indicado pela parte quando da
propositura da agdo, porém, apenas poderia ser considerada quando do
direcionamento do cumprimento da determinacio judicial ou para fins de
afericio de eventual possibilidade de ressarcimento da entidade federada
que custeou o tratamento em lugar do ente publico que teria competéncia
administrativa.

Refirmou-se no referido julgamento, outrossim, o posicionamento
consagrado pelo STJ, inclusive em entendimento sumular (Simulas n.°
150 e 254 do STJ), no sentido de que compete a Justica Federal decidir
pela existéncia (ou nao) de interesse da Unido apto a atrair a competéncia
da Justica Federal (art. 109, inciso I, da CRFB/1988).

No entanto, apesar da referida decisio do STJ no Tema IAC n.° 14, nao
se pode olvidar que a matéria relacionada a legitimidade para figurar no
polo passivo para responder pelas agoes que versam sobre o fornecimento
de medicamentos pelo SUS aguarda julgamento pelo STE em regime
de repercussdo geral, o Tema n.° 1.234 (“Legitimidade passiva da Unido
e competéncia da Justica Federal, nas demandas que versem sobre
fornecimento de medicamentos registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria - ANVISA, mas nio padronizados no Sistema Unico

de Satude - SUS™)%,

E, nesse ponto, deve-se atentar para o fato de que, no curso do RE
1.366.243, objeto do Tema n.° 1.234 da Repercussio geral do STF, mais
recentemente, foi deferida em parte tutela proviséria, na forma que se se
segue:

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1366243 RG. Didrio da Justiga Eletrénico, 13 set. 2022.
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5. Tutela proviséria concedida em parte para estabelecer
que, até o julgamento definitivo do Tema 1.234 da
Repercussao  Geral, sejam observados os seguintes
pardmetros: 5.1. nas demandas judiciais envolvendo
medicamentos ou tratamentos padronizados: a
composicio do polo passivo deve observar a repartigao
de responsabilidades estruturada no Sistema Unico
de Saude, ainda que isso implique deslocamento
de competéncia, cabendo ao magistrado verificar
a correta formagiao da relagio processual; 5.2. nas
demandas judiciais relativas a medicamentos nao
incorporados: devem ser processadas e julgadas pelo
Juizo, estadual ou federal, ao qual foram direcionadas
pelo cidadao, sendo vedada, até o julgamento definitivo
do Tema 1234 da Repercussio Geral, a declina¢io da
competéncia ou determinagio de inclusao da Uniao
no polo passivo; 5.3. diante da necessidade de evitar
cendrio de inseguranga juridica, esses parimetros
devem ser observados pelos processos sem sentenga
prolatada; diferentemente, os processos com sentenga
prolatada até a data desta decisao (17 de abril de
2023) devem permanecer no ramo da Justica do
magistrado sentenciante até o trinsito em julgado e
respectiva execugdo (adotei essa regra de julgamento
em: RE 960429 ED-segundos Tema 992, de minha
relatoria, DJe de 5.2.2021); 5.4. ficam mantidas as
demais determina¢oes contidas na decisao de suspensao
nacional de processos na fase de recursos especial e
extraordindrio. 6. Tutela proviséria referendada®.

Portanto, pelo que pode ser extraido da decisiao do STF proferida em sede
de tutela proviséria no RE 1.366.243 TPI-Ref, nos processos judiciais
com sentenga proferida até 17 de abril de 2023, esses devem permanecer
tramitando no Juizo em que foi proferida a referida senten¢a até o seu
trinsito em julgado e respectivo cumprimento de sentenca, ressalvada
a situagdo em que os autos se encontrem na fase de recursos especial e
extraordindrio, quando prevalece a determinacio de suspensio nacional de

processos.

¢4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1366243 TPI-Ref. Didrio da Justica Eletrénico, 25 abr. 2023.
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Por sua vez, em relagio aos respectivos processos judiciais em que até 17
de abril de 2023 ainda nio tenha sido proferida senten¢a, a mencionada
decisao do STF distinguiu duas situagoes: a) nas demandas judiciais com
pretensio de obtenc¢io de medicamentos ou tratamentos padronizados
pelo SUS, o polo passivo deve ser composto de acordo com a repartigao
de responsabilidades existente no SUS, cabendo ao Juizo, com base nela,
aferir a legitimidade da parte ré, mesmo que isso gere o deslocamento da
competéncia para processar e julgar o feito; e b) nas demandas judiciais
relativas a medicamentos nao incorporados pelo SUS, devem ser
processadas e julgadas pelo Juizo (Estadual ou Federal), de acordo com a
composi¢io do polo passivo indicada pela parte autora, nao se admitindo,
até o julgamento definitivo do Tema n.° 1.234 da Repercussao Geral do
STE o declinio da competéncia ou determinagao judicial de inclusio da
Uniéo no polo passivo.

No ponto, espera-se que, quando do julgamento do mérito do Tema n.°
1.234 da Repercussao Geral, as questoes decididas em sede de tutela de
urgéncia pelo STF sejam modificadas para que se adote a mesma vertente
do STJ no Tema IAC n.° 14, de forma a se manter os posicionamentos no
sentido da efetiva solidariedade dos entes publicos integrantes do SUS e de
liberdade de indicagao da composicio do polo passivo pela parte autora,
mesmo nos casos de padronizagao do medicamento ou tratamento.

Tal posicionamento viria a propiciar um maior alcance da politica pablica
de satde, e todos os ramos da Defensoria Publica (a Defensoria Publica
da Uniao®, as Defensorias Pablicas dos Estados e a Defensoria Publica do
Distrito Federal) continuariam com a possibilidade de garantir o amplo
acesso as Justicas Federal, Estadual ou Distrital, mediante a propositura de
acdes dessa natureza em favor das pessoas em situagio de vulnerabilidade.

Nessa mesma linha de facilitacio de acesso a efetiva tutela jurisdicional
do direito a sadde, cita-se, por exemplo, de forma meramente ilustrativa,
o entendimento inicialmente firmado pelo STJ no Tema n.° 766 dos
Representativos de Controvérsia do ST] (RESP 1.682.836/SP e RESP
1.681.690/SP), posteriormente corroborado pelo STF no Tema n.© 262 da

% Sobre a atuagio da Defensoria Publica da Unido em pretensoes relacionadas ao direito a satde, vide:
OUVERNEY, M. C. O direito a sadde e a Defensoria Ptblica da Unido. Revista da Defensoria Publica da
Unido, jan./dez. 2016, p. 133-153.
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Repercussao Geral do STF (RE 605.533), no sentido da possibilidade de o
Ministério Pablico propor demandas para fornecimento de medicamento
mesmo em favor de beneficidrios individualizados, por se estar diante
de interesse social e individual indisponivel (art. 127, caput, in fine, da
CRFB/1988 ¢ arts. 1° da Lei n.° 8.625/1993 e 1° da Lei Complementar
n.° 75/1993) .

3.4 Medidas de apoio para efetividade de comando judicial na tutela
jurisdicional da saide — Temas n.° 84 ¢ 98 dos Representativos de
Controvérsia do STJ (RESP 1.069.810/RS e RESP 1.474.665/RS) e
Tema n.° 289 da Repercussao Geral do STF (RE 607.758)

As obrigacoes objeto de reconhecimento judicial relativas ao fornecimento
de prestagoes de satde sio cumpridas levando em conta as previsoes
dos artigos 536, 537 e 538 do CPC/2015, a depender de sua natureza
(obrigacdo de fazer ou de entrega de coisa). As denominadas medidas de
apoio” que visam a obten¢io do cumprimento especifico da obrigagao
fixada pela decisdo judicial, ou do resultado pritico equivalente, devem ser
adotadas inclusive quando se estd diante de tutela proviséria, por forca da
previsdo do artigo 297, caput e pardgrafo tnico, do CPC/2015.

Quanto as medidas de apoio, o STJ, em sede de recursos especiais
representativos de controvérsia, veio a pacificar a possibilidade tanto
de fixacao de multa (astreintes) contra a Fazenda Publica, no Tema n.°
98 dos Recursos Representativos de Controvérsia do STJ, objeto do

% No Tema n.° 766 dos Recursos Repetitivos do ST] (RESP 1.682.836/SP e RESP 1.681.690/SP) foi
submetida a julgamento a questdo relativa & “Legitimidade ad causam do Ministério Pablico para pleitear, em
demandas contendo beneficidrios individualizados, tratamento ou medicamento necessrio ao tratamento de
satide desses pacientes”, sendo firmada tese no sentido de que “O Ministério Publico é parte legitima para
pleitear tratamento médico ou entrega de medicamentos nas demandas de satde propostas contra os entes
federativos, mesmo quando se tratar de feitos contendo beneficidrios individualizados, porque se refere a
direitos individuais indisponiveis, na forma do art. 1° da Lei n.c 8.625/1993 (Lei Orginica Nacional do
Ministério Publico)”. Por sua vez, no Tema n.° 262 da STF (RE 605.533) foi reconhecida a repercussio
geral da “Legitimidade do Ministério Piblico para ajuizar acdo civil ptblica que tem por objetivo compelir
entes federados a entregar medicamentos a portadores de certas doencas”, restando firmada a tese de que
“O Ministério Publico ¢ parte legitima para ajuizamento de acdo civil publica que vise o fornecimento de
remédios a portadores de certa doenga”.

¢ FLEXA, A.; MACEDO, D.; BASTOS, E Novo Cédigo de Processo Civil. Temas inéditos, mudancas e
supressoes. 2. ed. Salvador: JusPodivum, 2016, p. 468.
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RESP 1.474.665/RS®® (“Possibilidade de ser imposta a multa a que
alude o art. 461 do CPC, nos casos de descumprimento da obrigagao de
fornecer medicamentos, imposta ao ente estatal”), quanto a possibilidade
de bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de
medicamentos, no Tema n.° 84 dos Representativos de Controvérsia do
STJ, objeto do RESP 1.069.810/RS (“Questio referente ao fornecimento
de medicamento necessdrio ao tratamento de saide, sob pena de bloqueio
ou seqiiestro de verbas do Estado a serem depositadas em conta-corrente”).

No julgamento do Tema n.° 98 dos Recursos Representativos de
Controvérsia do ST, resultou a seguinte tese:

Possibilidade de imposi¢ao de multa didria (astreintes) a
ente publico, para compeli-lo a fornecer medicamento a
pessoa desprovida de recursos financeiros.

Por sua vez, no Tema n.° 84 dos Recursos Repetitivos do ST]J, restou
firmada a tese que se segue:

Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe
ao Juiz adotar medidas eficazes A efetivagio de suas
decisoes, podendo, se necessdrio, determinar até mesmo
o sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo
o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada
fundamentagao.

Ademais, deve-se observar que a questdo relativa a adogao do sequestro/
bloqueio de verbas publicas estd sendo objeto de anilise pelo STF na
sistemdtica de repercussao geral (Tema n.° 289 da Repercussio Geral do
STF - RE 607.582), na qual se analisa o “Bloqueio de verbas publicas
para garantia de fornecimento de medicamentos™. Destaque-se, ainda,
que a repercussdo geral foi reconhecida com a finalidade de ratificagao
da jurisprudéncia da Suprema Corte”’, bem como que os precedentes do
STF sobre o tema vém considerando possivel o sequestro/bloqueio de

% BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp n.° 1.474.665/RS. Relator: Ministro Benedito Gongalves.
Primeira Secdo. Julgado em 26 abr. 2017. Didrio da Justiga Eletrénico, 22 jun. 2017.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 607582 RG. Relatora: Ellen Gracie. Tribunal Pleno. Julgado em
13 ago. 2010. Didrio da Justiga Eletronico, 27 ago. 2010 (EMENT VOL-02412-06 PP-01185 LEXSTE v.
32, n. 381, 2010, p. 275-280).

70 Conforme referido na ementa do acérdio: bidem.
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verbas publicas com vistas ao fornecimento de medicamentos’, inclusive
entendendo que a medida nio é incompativel com o regime de precatdrios
(art. 100 da CRFB/1988)"2.

Percebe-se, pois, que vem prevalecendo a possibilidade de adogio de
medidas de apoio em relagdo aos entes publicos visando dar efetividade
ao cumprimento de obrigagdo imposta por decisao judicial, de forma a
propiciar plena protegio ao direito a satde.

Por fim, quanto 2 efetivagao da tutela especifica do direito a satide, quando
se estd diante de pedido de realizagio de determinado tratamento e a
rede publica de satide nao ¢ suficiente para aquela cobertura, restando
inviabilizado o atendimento pelo SUS, como forma de garantir o resultado
prético da decisdo judicial, este autor nao vislumbra impedimento para a
determinacio, subsidiariamente, de realizacio do tratamento recorrendo-
se A iniciativa privada” em cardter complementar, conforme inclusive
admitem os artigos 4°, § 2°, 89, caput, 24, caput e pardgrafo Unico, e 25 da
Lei n.© 8.0880/1990 e o artigo 199, § 1°, da CRFB/1988.

Eventual medida nesse sentido parece nao destoar do entendimento
do STF sobre a matéria, pois no Tema n.° 1.033 da Repercussio Geral
do STF (“Saber se a imposi¢io de pagamento pelo Poder Publico de
preco arbitrado pela unidade hospitalar, para ressarcir servicos de satde
prestados por for¢a de decisdo judicial, viola o regime de contratagio da
rede complementar de satide publica (art. 199, §§ 1° e 2°, da CF/1988)”),
objeto do RE 666.094, decidiu-se, inclusive, a forma como deve ocorrer o
ressarcimento pelo SUS em caso de determinagao judicial de atendimento
pela rede privada, fixando-se a tese’* que se segue:

7! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AT 639436 AgR. Relator: Dias Toffoli. Segunda Turma. Julgado em
17 set. 2018. Processo eletronico. Didrio da Justica Eletrénico, 17 out. 2018.

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AT 553.712 AgR. Relator: Ricardo Lewandowski. Primeira Turma.
Julgado em 19 mai. 2009. Didrio da Justiga Eletrénico, 5 jun. 2009 (EMENT VOL-02363-09 PP-01777
RT v. 98, n. 887, 2009, p. 164-167). Idem. Al 597.182 AgR. Relator: Cezar Peluso. Segunda Turma. Julgado
em 10 out. 2006. Didrio da Justi¢a, 6 nov. 2006 (PP-00042 EMENT VOL-02254-07 PP-01384 RND] v.
8, n. 86, 2007, p. 73-75).

73 Nesse sentido: BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp n.© 1.409.527/R]. Relator: Ministro Humberto
Martins. Segunda Turma. Julgado em 8 out. 2013. Didrio da Justica Eletrénico, 18 out. 2013.

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 666094. Relator: Roberto Barroso. Tribunal Pleno. Julgado em 30

set. 2021. Processo eletronico repercussio geral — mérito. Didrio da Justica Eletrénico, 4 fev. 2022.
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O ressarcimento de servicos de satde prestados por
unidade privada em favor de paciente do Sistema Unico
de Saide, em cumprimento de ordem judicial, deve
utilizar como critério o mesmo que ¢ adotado para o
ressarcimento do Sistema Unico de Saide por servigos
prestados a beneficidrios de planos de satde.

Percebe-se, pois, da anilise realizada, que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores vem se preocupando em dar efetividade as decisdes que
asseguram a protecao do direito a satide, mediante a admissio de utilizacio
de diversas espécies de medidas de apoio para obten¢io do cumprimento
da prestacio especifica ou obtencio do resultado prético equivalente.

CONSIDERACOES FINAIS

Impoe-se, agora, que se proceda a uma sintese das principais ideias
expostas no presente trabalho, da forma que segue:

1. O tratamento conferido pela Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil de 1988 ao direito a satde, enquanto direito social e fundamental
a ser prestado pelo Estado por meio do SUS, de forma acessivel a todos, e
de forma universal e igualitdria, constituiu grande avango no ordenamento
juridico pétrio, sendo que o mais consentineo com tal tratamento seria
nao se permitir que o direito a satide pudesse sofrer limitagdio com base
na mera alegagio de reserva do possivel e de limitagoes orcamentdrias,
por constituir tal direito o minimo existencial ligado ao direito a vida e a
dignidade humana.

2. Os Tribunais Superiores vém admitindo que, com base em
determinados requisitos, seja delimitada a possibilidade de postulagao
judicial das prestagoes do Estado relativas a satide.

3. Em relagio aos medicamentos padronizados e incorporados as listas de
dispensacio e aos protocolos clinicos do Sistema Unico de Satde (SUS),
nio se constatam maijores dificuldades em reconhecer o direito subjetivo
do usudrio ao fornecimento pelo Estado, vislumbrando-se necessidade
de judicializagdo apenas no caso de niao se obter o firmaco prescrito
administrativamente por eventual falha na dispensagao.
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4. Por sua vez, em relagio aos medicamentos nio padronizados, as teses
até aqui fixadas pelos Tribunais Superiores podem ser resumidas da forma
ilustrada pelo quadro apresentado a seguir:

Nimero do
Tema
e do Recurso

Matéria submetida
a pacificagao

Tese fixada

Tema
Repetitivo
n.° 106 do
STJ (RESP

1.657.156/R])

Obrigatoriedade

do poder publico

de fornecer
medicamentos nao
incorporados em atos
normativos do SUS

A concessio dos medicamentos nio
incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos: (i) comprovagio, por
meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que
assiste o paciente, da imprescindibilidade
ou necessidade do medicamento, assim
como da ineficicia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS; (ii) incapacidade financeira
de arcar com o custo do medicamento
prescrito; (iii) existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observados
os usos autorizados pela agéncia.

Tema n.°
500 da
Repercussao
Geral do STF
(RE 657.718)

Dever do Estado de
fornecer medicamento
nao registrado pela

ANVISA

1. O Estado nio pode ser obrigado a
fornecer medicamentos experimentais.
2. A auséncia de registro na
ANVISA impede, como regra geral,
o fornecimento de medicamento
por decisio judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial
de medicamento sem registro sanitério,
em caso de mora irrazodvel da ANVISA
em apreciar o pedido (prazo superior
ao previsto na Lei n.° 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos: (i)
a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso
de medicamentos 6rfaos para doencas
raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de
registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulagio no exterior;
e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4.
As agoes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em
face da Uniao.
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Cabe ao Estado fornecer, em termos
excepcionais, medicamento que, embora
nao possua registro na ANVISA, tem a

Dever do Estado de P °& . >
sua importagao autorizada pela agéncia
. de vigilincia sanitdria, desde que

1.161 da que, embora nio 8 . 1 L4
- . comprovada a incapacidade econémica
Repercussdo | possua registro na do paciente, a imprescindibilidade

Geral do ANVISA, tem a sua > P > p

clinica do tratamento e a
impossibilidade de substituicio por
outro similar constante das listas oficiais
de dispensacio de medicamentos e
protocolos de intervenc¢ao terapéutica

do SUS.

Tema n.° fornecer medicamento

STF (RE importagio autorizada
1.165.959) | pela agéncia de

vigilincia sanitdria

5. Comparando-se a tese fixada pelo ST] no Tema Repetitivo n.° 106 e
a tese fixada pelo STF no Tema n.° 1.161 da Repercussio Geral do STE
percebe-se que, em que pese a peculiaridade de cada uma das hipdteses no
que tange ao registro na ANVISA (no caso do precedente do STE embora
nao existente o registro, a importagdo do medicamento ¢ autorizada pela
referida agéncia), quanto aos demais requisitos hd certa homogeneidade
no que tange a exigéncia de: (7) imprescindibilidade do medicamento para
o tratamento; (7) ineficdcia (impossibilidade de utiliza¢do) do tratamento
com os fidrmacos padronizados pelo SUS; e (777) incapacidade econémico-
financeira do paciente.

6. Apesar de a fixacdo das teses do Tema n.° 06 da Repercussio Geral do
STF ainda se encontrar pendente de conclusao de julgamento, este autor
acredita que seria mais harmonico seguir a mesma linha imediatamente
suprarreferida, qual seja, a de exigéncia para obten¢io de medicamentos
nao padronizados incorporados pelo SUS dos mesmos requisitos listados
a0 final do item anterior.

7. As excegdes seriam a hip6tese de medicamentos nio registrados pela
ANVISA para determinado quadro clinico, que conta com requisitos
especificos estabelecidos no Tema n.° 500 da Repercussao Geral do STE
bem como as novas hipéteses dos incisos I e II do pardgrafo tnico do

artigo 19-T da Lei n.° 8.080/1990, com redagao conferida recentemente
pela Lei n.0 14.313/2022.

240 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



8. Reputa-se que, ressalvadas as especificidades das hipéteses do artigo
19-T, pardgrafo tnico, da Lei n.° 8.080/1990, com redagio da Lei n.°
14.313/2022, o parecer da Comissao Nacional de Incorporagio de
Tecnologias no Sistema Unico de Satde (SUS), por se tratar, em esséncia,
de ato praticado dentro do processo de incorporagio de tecnologias
ao SUS (arts. 19-Q e 19-R da Lei n.c 8.080/1990, com redagao da Lei
n.° 12.401/2011), pode ser sopesado como elemento de convicgio
do Juizo em conjunto com os demais elementos de provas quanto a
imprescindibilidade do tratamento, mas nao como requisito autbnomo.

9. No que tange a questdo da legitimidade de os entes publicos figurarem
no polo passivo das agdes que versam sobre a tutela do direito a satde,
considera-se que seria importante para facilitagio do acesso a Justica a
manuten¢io do entendimento no sentido da existéncia de solidariedade e,
por via de consequéncia, de possibilidade de ajuizamento da agao em face
de quaisquer dos devedores, conjunta ou isoladamente.

10. Por sua vez, considera-se como digno de destaque o entendimento
jurisprudencial existente em torno da questao da disponibilizacio de
diversas medidas de apoio aptas a efetivar a tutela especifica do direito a
saide ou a obtengao do resultado prdtico equivalente, tais como a fixagao
de multa e o sequestro-bloqueio de verbas publicas, entre outras.

11. A andlise dos principios e das normas constitucionais e
infraconstitucionais e das decisdes dos Tribunais Superiores relativas a
tutela jurisdicional do direito a satide levou a conclusio de que, em que
pesem eventuais criticas por nao se conferir maior amplitude quanto a
possibilidade de acesso aos medicamentos nio padronizados, com base
na caracteristica de direito fundamental integrante do minimo existencial
do bem juridico tutelado, restringindo-se de certa forma o direito a
saide a ser prestada pelo Estado por meio do SUS, a jurisprudéncia vem
conferindo, de forma geral, interpretagbes razodveis em relagio a tais
critérios, sendo importante, porém, que nio se estabelecam requisitos
adicionais que venham a representar obstdculos de acesso ao tratamento e
de acesso 2 justica.

Atingiu-se, pois, o objetivo inicial da pesquisa de sistematizacio e andlise
das normas e dos entendimentos dos Tribunais Superiores existentes
no que tange ao direito a satide, de forma a contribuir para uma melhor
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compreensio dos instrumentos de protegio judicial de direitos tao
importantes no ordenamento juridico pétrio.

Em conclusao, pode-se afirmar pelo estudo realizado que, apesar de
algumas decisdes apresentarem algumas restricdes de acesso ao direito
\ ’ . ;. , . . -
a saude por meio do SUS, ¢é inegivel o avan¢o havido na padronizagao
e sistematiza¢do da protegao jurisdicional de tal direito, destacando-
se as decisoes até aqui proferidas pelos Tribunais Superiores sobre o
tema, esperando-se que nio sejam estabelecidas restri¢des adicionais a

\

possibilidade de acesso a Justiga para protegao do direito fundamental a
saude.
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RESUMO

O artigo apresenta os sentidos e as disputas em torno dos direitos da
comunidade Lapa, comunidade tradicional atingida pela barragem
Figueiredo, na cidade de Potiretama, no estado do Ceard. O texto contém
parte dos resultados de uma pesquisa de doutoramento, realizada no
periodo de 2017 a 2022, com enfoque nas arenas publicas instituidas no
sistema de justica e na forca mobilizadora das liderangas comunitdrias
em defesa dos direitos dos atingidos. Inicialmente, descreve as agoes
desenvolvidas pelos Governos do Estado do Ceard e Federal relacionadas
a construgdo da barragem, caracterizando os grupos impactados e a
mobilizacio das liderangas contra o empreendimento. Em seguida,
analisa as arenas publicas instituidas nos campos administrativo e
juridico, percorrendo os embates institucionais do periodo da instalagao
da barragem ao processo de danos morais coletivos, que perdura até os
dias atuais. O exame das disputas administrativas e juridicas demonstra
a imprescindibilidade de os 6rgaos de defesa observarem as estratégias da
litigAncia em direitos humanos atinentes a cada caso concreto, jd que estao

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 247



diante da responsabilidade de garantir os direitos de uma coletividade.
Ademais, evidencia que ¢ preciso fortalecer as articulagdes de 6rgaos
de justica com movimentos sociais e toda a sociedade civil organizada
para efetivamente promover a inclusio social das coletividades. O artigo
demonstra ainda a importincia das interfaces entre Direito e Sociologia,
de modo a proporcionar a ampliacio de direitos e conceitos relevantes
para quem ¢ pesquisado, especialmente para os povos e as comunidades
tradicionais.

Palavras-chave: Barragens. Comunidade tradicional. Direitos. Acesso a
justica.

ABSTRACT

The article presents the meanings and disputes surrounding the rights of
the Lapa community, a traditional community affected by the Figueiredo
dam, in the city of Potiretama, in the state of Ceard. The text contains
part of the results of a doctoral research, carried out from 2017 to 2022,
focusing on the public arenas established in the justice system and the
mobilizing force of community leaders in defense of the rights of those
affected. Initially, it describes the actions developed by the Government of
the State of Ceard and the Federal Government related to the construction
of the dam, characterizing the impacted groups and the mobilization
of leaders against the project. Then, it analyzes the public arenas
established in the administrative and legal fields, covering the institutional
clashes from the period of dam installation to the process of collective
moral damages, which lasts until the present day. The examination of
administrative and legal disputes demonstrates the indispensability
of the defense bodies to observe the strategies of litigation in human
rights pertaining to each concrete case, since they are faced with the
responsibility of guaranteeing the rights of a community. In addition, it
shows that it is necessary to strengthen the articulations of justice bodies
with social movements and the entire organized civil society to effectively
promote social inclusion of collectivities. The article also demonstrates
the importance of the interfaces between Law and Sociology, in order
to provide expansion of relevant rights and concepts for those who are
researched, especially for traditional peoples and communities.

Keywords: Dams. Traditional community. Rights. Access to justice.
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SISTEMA DE JUSTICA: SENTIDOS E DISPUTAS EM TORNO
DO DIREITO DE UMA “COMUNIDADE TRADICIONAL”.
4.1 “A justica é cega, mas enxerga quando quer. Jd estd na hora de
assumir’: danos materiais, ndo. Apenas danos morais coletivos (até qual

instancia judicial?). CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

Este artigo objetiva apresentar os sentidos e disputas em torno dos direitos
da comunidade Lapa, uma comunidade tradicional atingida pela barragem
Figueiredo, na cidade de Potiretama, no sertdao cearense. Trata-se de um
recorte da discussio contida na tese’ “De agricultores a ‘atingidos’ pela
barragem Figueiredo: producio de identidades, lutas pelo territério e
reconhecimento de direitos”, defendida no Programa de Pés-graduacio
em Sociologia (PPGS) da Universidade Estadual do Ceard (UECE), em
outubro de 2022.

Por oportuno, destacamos que outro recorte da referida tese foi publicado
em artigo® na revista Estudos Sociedade e Agricultura (ESA), em maio
de 2022, com enfoque nas consideragbes tedricas e andlises empiricas
envolvendo conceitos como tradicio, desterritorializagio e as resisténcias
dos atingidos em defesa do “bem-viver”.

' CUNHA, R. De agricultores a “atingidos” pela barragem figueiredo: producio de identidades, lutas pelo
territério e reconhecimento de direitos, 2022.

% Idem; BARBOSA, L. Resisténcias cotidianas em defesa do “bem viver”: o caso da comunidade Lapa, no
sertdo cearense. Estudos Sociedade e Agricultura, jan./jun. 2022.
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Por tratar-se da mesma pesquisa de campo, realizada ao longo de cinco
anos (2017 — 2022), a caracteriza¢do da comunidade Lapa, assim como
as informacoes sobre a barragem Figueiredo sdo comuns nos escritos da
tese e dos artigos jd publicados. No entanto, a originalidade do presente
artigo estd na discussdo sobre os embates administrativos e juridicos para a
defesa da comunidade tradicional Lapa, especificamente as arenas publicas
instituidas no sistema de justiga e a for¢ca mobilizadora das liderangas da
comunidade Lapa, em defesa dos direitos dos atingidos.

Compreendendo arena publica como “o lugar de exercicio de ritos e mitos
de instituigao pelos quais sdo expressados, sublimados, formulados e
encobertos alguns conflitos™, o objetivo do artigo ¢ possibilitar ao leitor e
a leitora conhecer a barragem, as localidades impactadas, com enfoque na
comunidade Lapa, e as estratégias do Estado para a desterritorializagao das
comunidades, estratégias essas identificadas nos documentos oficiais sobre
o empreendimento, bem como nos argumentos e fundamentos contidos
no curso das disputas administrativas e juridicas que ocorreram no periodo
de implantagao da barragem e que se estendem aos dias atuais.

Ademais, o artigo foca na descri¢io e andlise dos embates institucionais
nos campos administrativo e juridico para a paralisagao da obra e garantia
de danos morais coletivos as comunidades atingidas, mostrando a forga
mobilizadora de “quatro bodes bodejantes”, como foram chamadas as
liderangas da Lapa por servidores do Departamento Nacional de Obras
Contra as Secas (DNOCS) no inicio das mobilizacoes.

“Um pingo de quatro bodes bodejando nao fazem nada por aqui”, Bem-
Viver-6* relembrou a frase dita para ele por um servidor do DNOCS,
quando conversivamos sobre as a¢des das comunidades contra a
constru¢do da barragem Figueiredo ou, como ele destaca em seu relato,
contra o0 modo como foram tratados pelos 6rgaos publicos no periodo
das obras. Relembrando essa frase, ele tentava demonstrar a descrenca

3 CEFAI, D. Publicos, problemas ptiblicos, arenas ptiblicas: o que nos ensina o pragmatismo. Novos Estud.
CEBRAP, jul. 2017, p. 133.

4 Em cumprimento as exigéncias do Comité de Eticaem Pesquisa da UECE (CAEE: 07365119.8.0000.5534,
ntmero do parecer 3.237.561, de 01/04/2019), para evitar retaliagoes as liderancas comunitdrias, elas serdo
identificadas como: Forga, Luta, Bem-Viver, Territério, Direito e Resisténcia, acrescido do ano de nascimento.
Os demais entrevistados serdo identificados pelo cargo e pela instituicio que representam. Destaque ao fato de
mantermos as falas dos entrevistados na integra, mesmo com eventuais erros de concordancia.
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do servidor da Autarquia Federal diante das mobilizacoes e da luta pela
efetivagao de direitos no territério da Lapa, por nio acreditar na forca de
uma comunidade desconhecida e com poucos integrantes, precisamente
uma localidade invisivel aos olhos do servidor e que nao poderia atrapalhar
0 progresso que a barragem traria a regiio.

Portanto, ao longo do texto, apresentamos o cendrio dos conflitos e das
tensoes sociais advindos da construgao da barragem Figueiredo, no sertao
cearense, demonstrando a correlagao de forgas entre os 6rgaos responsiveis
pelo empreendimento e as comunidades atingidas pela obra publica.

1. “AGUA E LUZ PARA TODOS”: DISCURSOS E ACOES
GOVERNAMENTAIS PARA O BARRAMENTO DO RIO
FIGUEIREDO

O rio Figueiredo ¢é afluente da margem direita do rio Jaguaribe, no
estado do Ceard’, e faz parte da bacia hidrogrifica do médio Jaguaribe,
“possui uma significativa importincia no atual cendrio hidrico, politico
e econémico do Estado do Ceard, por estar inserido nas politicas de
barramento de rios, com a constru¢io do A¢ude Figueiredo™. Segundo
Mais e Costa, o barramento do rio Figueiredo foi uma medida de combate
a seca na regido, por ter clima semidrido, e a eventos de enchente no baixo
curso do rio Jaguaribe, principal curso d’dgua do estado do Ceard, na
regido do médio Jaguaribe, por¢io Centro-Leste do estado’.

O DNOCS considera a barragem Figueiredo como a quinta maior
barragem do estado do Ceard, sendo a drea da bacia hidrogrifica
correspondente a 1.621,00 km? e a drea da bacia hidrdulica equivalente a
4.986,00 hectares. O empreendimento estimava seguranga hidrica para o
Ceard, em complementa¢io ao canal da integracio, com a transposi¢ao do
rio Sao Francisco e a barragem do Castanhao.

> SOUSA, F. Assentamento Boa Esperanca, o MAB e a barragem Figueiredo, Iracema-CE: territérios,
lutas, conflitos e sobrevivéncia, 2013.

® MAIA, B; COSTA, C. Susceptibilidade 4 inundagio da 4drea urbana no municipio de Iracema, Cear4,
Brasil, 2017, p. 53.

7 Ibidem.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 251



De acordo com a ficha cadastral de barragens®, o DNOCS prospectou
o beneficiamento de 100 mil pessoas, sendo uma populagio de 98 mil
pessoas da drea a jusante do reservatdrio, residentes nos municipios de Alto
Santo, Sao Joao do Jaguaribe, Tabuleiro do Norte, Limoeiro do Norte,
Quixeré, Russas, Jaguaruana, Itaicaba e Aracati; e uma populagao de 2 mil
pessoas da drea a montante do reservatdrio, residentes nos municipios Alto
Santo, Potiretama e [racema.

No programa Conhecer, da TV Didrio, exibido em 20 de dezembro de
2008, a apresentadora Marcia Thé noticiou, considerando as informacoes
do diretor-geral do DNOCS (Elias Fernandes), do engenheiro responsével
(Gettlio Maia), do fiscal da obra (Anton Safich) e do gerente da obra
(Cristiano Gusmao), que o acude Figueiredo tinha capacidade para
acumular 520 milhées de metros ctbicos (m?) de dgua e que a obra
preocupava-se com os beneficios sociais gerados aos trabalhadores — como
aproveitamento da mao de obra local, plano de vacinacio, reciclagem
e comercializacio dos lixos gerados com valores convertidos para os
funciondrios —, bem como com os impactos ambientais e sociais. Segundo
a noticia, os beneficios vinculados a capacidade mixima do agude seriam:
a geracao de 4.200 empregos diretos e indiretos; piscicultura, com 15 mil
kg de pescado por dia; produgao irrigada de alimentos, com 8 mil hectares
de dreas irrigdveis e capacidade de produzir 480 mil kg de frutas por ano.

A barragem Figueiredo foi gestada na administragido do ex-governador
Tasso Jereissati, no periodo de 1999-2002. Em 2005, o Governo
Federal assumiu a responsabilidade pela construgio da barragem, nas
administracoes de Luiz Indcio Lula da Silva. Apenas em 2008, o projeto
comegou a ser executado, finalizado em 2013, nas gestées administrativas
de Cid Ferreira Gomes, no governo do estado do Ceard, e Dilma Rousseft,
no Governo Federal.

Em 2002, o governador do estado do Ceard publicou o Decreto n.°
26.579, de 22 de abril de 2002, declarando a terra como de utilidade
publica. O decreto definia a drea de terra a ser desapropriada, assim como
autorizava a Secretaria de Recursos Hidricos do Ceard (SRH) a iniciar a
desapropriagio. Ademais, considerava a necessidade de dar cumprimento

8 DEPARTAMENTO NACIONAL DE OBRAS CONTRA AS SECAS. Ficha Cadastral de Barragens:
acude Figueiredo, 2009.
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a politica de recursos hidricos da administragao puablica estadual daquele
periodo, ¢ o discurso da administracio era de beneficios a popula¢io, com
a constru¢do do acude Figueiredo.

O 6rgao empreendedor do projeto era a SRH, com recursos financeiros
“oriundos do Governo do Estado e de empréstimos obtidos junto ao
Banco Mundial™. As empresas consorciadas COBA - Consultores
para Obras, Barragens e Planejamento, LTDA e VBA - Tecnologia e
Engenharia S/A ficaram responsdveis pela execu¢io do projeto, através da
construtora Queiroz Galvao S/A, e previram a necessidade de envolver
outros drgaos governamentais na operacio futura do reservatério.

Sob o argumento de insuficiéncia de recursos financeiros, a SRH nao
deu continuidade a obra, bem como a regularizagio fundidria e ao
reassentamento das familias, demandando ao Governo do Estado do
Cear3 articulagio junto ao Governo Federal, via Ministério da Integracio
Nacional, para destina¢do de recursos necessdrios a retomada e finalizagio
das obras.

Assim, 0 DNOCS passou a assumir a condugdo do projeto de constru¢io
da barragem Figueiredo, com recursos alocados de seu or¢amento,
sendo responsdvel por promover a desapropriacio prevista em decreto
presidencial nao numerado, de 28 de dezembro de 2005. Para o
cumprimento do decreto, o 6rgao firmou o Convénio n.° 0001/2009,
em 31 de dezembro de 2009, com a interveniéncia da Secretaria
do Desenvolvimento Agririo (SDA), sendo executor o Instituto de
Desenvolvimento Agririo do Ceard (IDACE), érgao subordinado a SDA,
tendo “por objeto o desenvolvimento de agdes de regularizagio fundidria
e reassentamento das familias residentes na 4drea da bacia hidrdulica da
barragem Figueiredo™"’.

Em 2010, o DNOCS recorreu ao Programa de Aceleragao do Crescimento
(PAC), que incluiu a construgio da barragem como acio do PAC 2, em
2011, no eixo “Agua e Luz para Todos”, cujo compromisso era “levar
servicos bdsicos a populacio, universalizando o acesso a energia elétrica

9 COBA-CONSULTORES DE ENGENHARIA E AMBIENTE. Relatério de impacto ambiental da
Barragem Figueiredo, 2003, p. 11.

10 DEPARTAMENTO NACIONAL DE OBRAS CONTRA AS SECAS. Convénio n.° 00001/2009,
2009, p. 02.
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e expandindo o abastecimento de dgua’''. A finalizagio da obra estava
prevista para 2012, com “investimento de R$ 116,26 milhées por parte do
governo federal”'?, além de R$ 18,9 milhoes para a conclusio, conforme
noticia veiculada no sitio institucional do Ministério do Planejamento®.

A bacia hidrdulica da barragem Figueiredo, projetada para acumular 520
milhées de metros cibicos de dgua, que abrange os municipios de Alto
Santo, Iracema e Potiretama, foi prospectada tendo como objetivo “o
controle de cheias no baixo Jaguaribe, o abastecimento de residéncias, a
irrigagao para producio agricola, a piscicultura e a perenizagao de trecho
do rio Figueiredo™™.

O Estudo de Impacto Ambiental (EIA) apontou como objetivo da
barragem “servir para usos multiplos, trazendo beneficios a pelo menos seis
diferentes setores””, e detalhou seis importantes usos: 1) abastecimento
de dgua para consumo humano dos nicleos urbanos de Alto Santo,
Iracema, Potiretama, Pereiro e Ereré e da populagao ribeirinha de jusante;
2) atendimento da demanda hidrica das industrias difusas dos municipios
citados; 3) desenvolvimento hidroagricola, com irrigacio intensiva
nas regides da Chapada do Anasticio e baixo Jaguaribe; 4) controle
de enchentes do baixo Jaguaribe; 5) desenvolvimento da pesca; e ©6)
desenvolvimento de atividades associadas ao turismo'®.

De 2002 a 2008, do decreto de desapropriagio ao inicio da
constru¢ao da barragem, alguns atingidos passaram a indagar sobre
os objetivos do empreendimento. “Eles nio se viam — e de fato nio
estavam — contemplados nos planos do DNOCS para terem acesso
a0 desenvolvimento proposto e perceberam que o agude atenderia
principalmente aos interesses do agronegécio”’, “concebido como a

" BRASIL. Programa de Aceleragao do Crescimento-PAC. PAC 2. Relatério 1° Balanco 2011-2014, 2011,
p. 166.

2BRASIL. Programa de Aceleragio do Crescimento-PAC. Noticia do Ministério do Planejamento sobre o
PAC voltado & barragem Figueiredo, 2012, s/n.

13 BRASIL. Ministério do Planejamento. Objetivos da barragem, s/d.
1 BRASIL, 0p. cit., 2012, s/n.

5 COBA - CONSULTORES DE ENGENHARIA E AMBIENTE. Relatério de impacto ambiental da
Barragem Figueiredo, 2003, p. 13.

16 Jbidem, p. 13.

17 CUNHA, R.; BARBOSA, L. Resisténcias cotidianas em defesa do “bem viver”: o caso da comunidade
Lapa, no sertdo cearense. Estudos Sociedade e Agricultura, jan./jun. 2022, p. 22.
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ersonificacio das necessidades de reproducio do capitalismo”'®, uma
P ¢ P ¢ P

vez que viam a priorizagio do projeto técnico e nem sequer tinham
conhecimento do projeto de reassentamento das familias.

2. “NAO DEIXE A GENTE VIRAR PEIXE, NAO”":
MOBILIZACOES CONTRARIAS A BARRAGEM FIGUEIREDO

A constru¢io da barragem Figueiredo foi iniciada em 2008. Nesse
mesmo ano, 30% da obra jd havia sido executada. Como jd mencionado,
a perspectiva era inundar uma drea equivalente a 4.986,00 hectares,
abrangendo uma pequena porgio de terra do municipio de Alto Santo, e a
maior parte cobrindo terras dos municipios de Iracema e Potiretama.

Dentro da poligonal demarcada para a instala¢do da barragem Figueiredo
e posterior inundag¢io havia trés localidades, a saber: Vila Sao José dos
Famas, Boa Esperanga e Lapa, bem como grandes fazendas — Tabuleiro,
Acgudinho, Curral do Meio, Fazenda Pilar, Paraiso, Riacho do Angico
e Fazenda Varzinha. O edital 002/2007, langado pelo DNOCS para
chamada publica objetivando a execu¢io das desapropriagdes, apresentava
cada “proprietirio” ou “benfeitor”, com a respectiva drea e valor de
indenizagdo. Como “proprietdrio”, a autarquia designava as pessoas
que possufam documenta¢io das terras ou imdveis, e “benfeitor”, quem
possuia a posse da terra, sem meios de comprovar documentalmente.

Claramente, as classificagoes contidas no edital serviriam para distinguir
o direito de um proprietdrio documentado do direito de um benfeitor
indocumentado, como forma de justificar as disparidades das medidas
de compensa¢io para o grupo social dominante (proprietdrios de grandes
terras) e o grupo social dominado (agricultores familiares), demonstrando
o exercicio da dominagio simbdlica na regidgo do Figueiredo, oriundo do
poder de classificar e de nomear®.

A finaliza¢do da obra foi prevista para o ano de 2009, mas o descompasso

'8 BRUNO, R. Desigualdade, agronegécio, agricultura familiar no Brasil. Estudos Sociedade e Agricultura,
abr. 2016, p. 150.

' Frase dita por uma atingida da Vila Sio José dos Famas, na ocupacio das obras da barragem, em 2010, e
transformada em poema pelo advogado da RENAP que acompanhou as comunidades impactadas.

2 BRUNO, op. cit., abr. 2016.
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entre o cumprimento dos prazos da obra, ji adiantados, e os prazos dos
reassentamentos das familias, ainda sem perspectivas, causou revolta nos
atingidos, gerando mobilizacoes para garantir a paralisacio das obras no
ano de 2010. A calha de fechamento da barragem estava sendo fechada,
sem as familias estarem alojadas nas novas casas. Tal informagio pode ser
comprovada, pois em 2009-2010 a atualizagio cadastral realizada pelo
DNOCS, envolvendo as trés comunidades de agricultores, apontava, a
época, a existéncia de “104 casas com 379 moradores que, em sua grande
maioria, ainda nio [haviam sido] indenizados ou nio tiveram sua casa

construida na ‘agrovila™?'.

A proposta do DNOCS era reassentar os agricultores das trés
comunidades em um ndcleo habitacional, denominado de agrovila,
juntando o local de moradia, terra para cultivo e equipamentos sociais
para uso da comunidade, como escola e posto de saide, por exemplo.
Quanto aos grandes proprietdrios, chamados pelo érgao de “fazendeiros”, a
intengio era indenizi-los e destinar o remanescente de suas terras — a parte
nao inundada pela barragem — aos agricultores da agrovila, que perderiam
suas terras em virtude da obra, numa espécie de compensagio.

A forma de compensagio proposta pelo DNOCS nio agradou os grupos
atingidos, que se diferenciavam pela forma de organizagio e relacio
com a terra e os demais bens comuns. Por tais razoes, nio aceitaram o
reassentamento NUM mesmo espago.

Os agricultores da Vila Sao José dos Famas pertenciam a uma vila urbana
e exigiam a reproducio fidedigna da vila, ainda que em outro lugar; os da
Boa Esperanca eram assentados do INCRA e exigiam um reassentamento
com casa e terra para cultivo, desde que fosse em uma terra produtiva;
ja os agricultores da Lapa, autoidentificados como pertencentes a uma
“comunidade tradicional”, exigiam a permanéncia em suas “terras de
herdeiros”, nas dreas nao inundadas, bem como nio aceitavam a jungao
dos lapistas com outros grupos — o termo “lapista” é utilizado pelas
liderangas da Lapa e integrantes de outros grupos para identificar as
pessoas que pertencem a comunidade Lapa.

2 DEPARTAMENTO NACIONAL DE OBRAS CONTRA AS SECAS. Levantamento das edificagoes e

moradores na drea da barragem Figueiredo, 2010, p. 02.
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Uma das condigoes para a concretizacdo da barragem foi o deslocamento
compulsério da populagio atingida, iniciado em 2010, apds atualizagao
do cadastro das familias e definicio dos espagos e indenizagoes, e com a
primeira etapa finalizada em 2012, com a remogio de parte das familias.
A indefini¢io sobre o reassentamento e demais medidas compensatérias
acirrou os conflitos fundidrios na regiao. Havia disputas entre os grupos de
agricultores das trés localidades, que se diferenciavam entre si pela forma
de aquisicio da terra (doagio da igreja, do Estado, de herdeiros); dos
agricultores com os fazendeiros — os tltimos, mesmo indenizados, queriam
arrendar a terra publica e/ou impediam as plantacoes dos agricultores; e
dos agricultores e fazendeiros com os 6rgaos publicos, pois 0 DNOCS nio
estava cumprindo os acordos em relagao as casas, as terras e aos valores das
indenizacoes.

A capacidade de mobilizagao desses agentes sociais impactados, ensejada
pelos conflitos na regido, garantiu espacos diferenciados para cada
comunidade, ilustrando que os “conflitos fundidrios tém sido, em geral,
a pedra de toque para as comunidades se organizarem (e, muitas vezes, se
transfigurarem) politicamente na disputa por territérios que garantam suas
reprodugdes sociais enquanto populagoes tradicionais™.

Com a finalizagao das duas etapas do deslocamento compulsério, em
2014, as comunidades dos agricultores foram divididas e classificadas
como Nova Vila Sio José dos Famas, Agrovila, Boa Esperanca I, Boa
Esperanga Il e Lapa. Nas trés localidades, transformadas em cinco,
cerca de 200 (duzentas) familias foram impactadas. A Vila Sao José dos
Famas e a Boa Esperanca foram completamente submersas pelas dguas
da barragem, e a Lapa teve apenas parte do territério submerso, pois a
poligonal do acude abrangeu somente a parte baixa do terreno.

Embora a barragem Figueiredo tenha impactado trés comunidades
compostas de agricultores e agricultoras, com diferencas entre si,
interessa para o presente artigo a caracterizacdo da comunidade Lapa,
por ser a Gnica comunidade cujos integrantes se autorreconhecem como
pertencentes a uma comunidade tradicional.

2 GRUNEWALD, R. Sociogéneses de comunidades tradicionais comunhio politica e territorializagio,
2016, p. 17.
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Pois bem, a Lapa integrava e ainda integra o municipio de Potiretama,
divisa com o municipio de Iracema. Era composta de 25 (vinte e cinco)
familias de agricultores e agricultoras, todos pertencentes a familia
“Moura”, que desenvolviam agricultura para consumo préprio, de forma
coletiva, conforme o relato: “Antes da barragem ser construida, a gente
trabalhava com nossos pais na agricultura, plantando milho, feijao, arroz,
algodio, mandioca” (Forga-69).

Indagada sobre a diferenca da Lapa em relagio as demais comunidades,
a lideranga apontou o fato de a Lapa ser “terra de herdeiros” — termo que
ilustra a inexisténcia de um modo formal de partilha, ou seja, as terras sao
mantidas sob uso comum®. E, para destacar a diferenca, ela concluiu que
os integrantes da Vila Sdo José dos Famas nunca se identificaram como
comunidade e suas terras foram doadas pela Igreja, e a Boa Esperanca
sempre foi assentamento rural, com terra destinada pelo INCRA.

Exatamente em virtude das diferencas, tanto entre as comunidades
quanto entre os integrantes do mesmo grupo, nao houve consenso sobre a
importancia do empreendimento. Entretanto, o medo foi um sentimento
coletivo: “Todo mundo ficou assombrado. A gente vivia na comunidade
da gente, ia ser retirado, jogado embaixo d’dgua. Ninguém tinha nogao de
nada, como era esse Figueiredo” (For¢a-69).

Apesar das diferengas, as liderangas se percebiam pertencentes ao grupo
social dos dominados e carregavam o medo construido socialmente
perante os dominadores (os drgaos publicos, os politicos e pessoas
influentes da regiao). A reflexdo de Freitas sobre o medo como um
fendmeno que pretende condicionar e regular as relagoes sociais entre os
grupos numa regiao pode ser relacionada ao caso empirico observado neste
artigo, pois, como no contexto cultural do mundo canavieiro alagoano,
no territério do Figueiredo persistem a presenca de um Estado ausente
e omisso na efetivacio dos direitos e a influéncia do poder oligarquico,
que dita regras, desrespeita leis e busca impor o siléncio. Como observou
Freitas, os dominados “[..] tém medo do vazio social engendrado no rastro

2 ALMEIDA, A. Terra de quilombo, terras indigenas, “babaguais livre”, “castanhais do povo”, faxinais
e fundos de pasto: terras tradicionalmente ocupadas, 2008.
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de um Estado ausente e omisso em relacio aos interesses da maioria [...].
Tém medo da perda da condi¢io humana*.

Entretanto, pouco a pouco, o medo foi se transformando em indignagao e
coragem. As liderangas, diante da ameaga de perderem os seus territérios,
da possibilidade de interferéncia em seus modos de organizagao e do
agravamento dos problemas sociais, além da falta de informagoes sobre
o deslocamento compulsério e da nao participagio nos projetos de
reassentamento, passaram a enfrentar os conflitos e tensoes sociais gerados

pelos 6rgaos publicos (DNOCS, IDACE e INCRA).

As obras iniciaram-se em 2008, e apenas em dezembro de 2009 foi
firmado convénio entre DNOCS e IDACE para ser dado inicio ao
processo de regularizacdo fundidria das populagdes atingidas e aos
reassentamentos. Tal fato evidencia um planejamento as avessas e uma
avaliacio de impacto social relegada a segundo plano® ou a nenhum
plano.

As liderangas relataram que, quando as mdquinas se instalaram no canteiro
de obras, nio tinham conhecimento acerca da regularizagao fundidria
da drea, nao tinham informacoes sobre as indenizacbes e a construcgao
das casas, conforme o relato: “A construgiao comegou e a gente nao sabia
das casas, da indenizagdo; nio chegava uma pessoa pra dar explicagao”

(For¢a-69).

A falta de transparéncia nas negociacoes das terras e nos projetos de
reassentamento motivou as liderancas a realizarem um protesto no
canteiro de obras, em 18 de agosto de 2010, onde permaneceram por dois
dias, e safram com a promessa de que teriam reunido com o DNOCS,
o IDACE e o INCRA na semana seguinte. A reunido nao ocorreu e as
liderangas e demais agricultores e agricultoras ocuparam novamente
o canteiro de obras da barragem, em 26 de agosto de 2010, por tempo
indeterminado, até que suas reivindicagoes fossem atendidas.

Assim afirmou o diretor do DNOCS quanto a ocupagio do canteiro
de obras em 2010: “Tudo foi ao contrdrio [referindo-se ao territério do

2 FREITAS, G. Ecos da violéncia: narrativas e relagoes de poder no Nordeste canavieiro, 2003, p. 102.

% MONTANO, M. Planejamento is avessas: os descompassos da avaliagio de impactos sociais no Brasil,
2014.
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Figueiredo]. Quem foi a prioridade um? Foi a barragem. [...] Ld teve
paralisacio da obra, porque o pessoal invadiu. Invadiu por qué? Porque
nio sabia como ia ser tratado” (Diretor, DNOCS).

Em assembleias realizadas durante a ocupacio, as liderancas listaram 13
(treze) reivindicagoes, de modo a garantir:

1) Rediscussao dos valores das indeniza¢oes de todas
as familias atingidas pela barragem; 2) Aplicagao
da politica de reassentamento para todas as familias
que irdo receber até 20 mil reais de indenizagoes; 3)
Pagamento dos laudos das indenizagbes e apresentagao
dos laudos que ainda faltam; 4) Uma ampla politica de
reassentamento que contemple todas as infraestruturas
necessrias para reproducio social de nossas familias
(terra, dgua, casas, estradas, saneamento bdsico, prédios
publicos, drea de lazer e outras estruturas necessdrias);
5) A fiscalizacio da implantagio dos reassentamentos
por parte dos moradores e que o DNOCS garanta
uma ajuda de custo para quem for desenvolver essa
funcao; 6) Tempo e condigdes para realizar a retirada
dos materiais das infraestruturas das dreas que serdo
alagadas; 7) Que no planejamento dos reassentamentos
ji contemple dreas para as familias que se constituiram
posteriormente; 8) Que se cumpra o cronograma de
execugdo dos reassentamentos dos atingidos; 9) Que
o DNOCS faga uma proposta de alocagao de recursos
nao reembolsdvel para projetos produtivos para as dreas
de reassentamentos; 10) Uma verba de manutencio de
pelo menos um saldrio minimo para todas as familias
reassentadas no periodo de dois anos; 11) O perdao
das dividas das familias das comunidades atingidas,
haja vista, que hd mais de 6 anos os mesmos foram
impedidos de produzir e fazer qualquer benfeitoria nas
comunidades, portanto impossibilitados de pagar os
empréstimos adquiridos; 12) A garantia de que todas as
familias terdo acesso a dgua da barragem para produgao
e consumo humano e animal; 13) A implantacio de
projetos irrigados sustentdveis®.

Em 2010, o canteiro de obras tornou-se o lugar do conflito e

das negociagoes entre as liderangas, que se viam afogadas nas dguas, sem

26 CARITAS DIOCESANA DE LIMOEIRO DO NORTE. Material de divulgagio (panfleto) sobre as
reivindica¢des dos atingidos pela barragem Figueiredo, 2010, p. 01-02.
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terem definicao sobre as novas casas, e os adversirios (DNOCS, IDACE,
INCRA e empreiteiras), que negociavam a saida dos agricultores e
agricultoras para continuarem as obras. Metaforicamente, o palco exibiu
uma cena potente: uma menina de dez anos de idade deitada no chao, na
frente de uma cagamba que precisava receber a terra cavada pelo trator
para dar continuidade a obra.

“Eu nio vou mentir: tive medo de matarem minha filha, de passarem por
cima dela. Mas dali a gente s saia morto”, relatou Bem-Viver-66, pai da
crianca e lideranga da comunidade no periodo da construgio da barragem.
O medo de enfrentar o DNOCS, que tinha como aliados outros érgaos
publicos e a retérica deslumbrante do progresso e do fim das secas — diga-
se de passagem, um discurso dificil de se contrapor —, nio impediu o
primeiro ato de coragem, que culminou com o desligamento das mdquinas
e a ocupacio do canteiro de obras, representando prejuizo financeiro aos
6rgaos publicos e as empreiteiras e poder de negociagio para os entao
“quatro bodes”, que, para os servidores do DNOCS, nao ameagavam
ninguém, muito menos a continuidade da obra pablica.

Liderangas, agricultores e agricultoras, militantes e simpatizantes da
causa revezaram-se por 29 (vinte e nove) dias na ocupagio, impedindo a
constru¢ao da barragem, com o apoio de representantes do Movimento
dos Atingidos por Barragens (MAB) — que ficaram responsdveis pela
mobilizagado de outros parceiros, discussoes sobre as demandas das
comunidades, contribui¢do na elaboragio das pautas de reivindicagdes
e articulagdo com os dérgaos publicos —, bem como de representantes da
Ciritas Diocesana de Limoeiro do Norte, que, além das articulagoes,
contribuiram no apoio logistico necessdrios 2 ocupagio, como transporte,
alimentacio, reproduc¢io de material grafico, entre outros suprimentos.

Segundo Bem-Viver-66, a organizagio da comunidade, a divisao de tarefas
e o enfrentamento do medo foram importantes para conseguirem ocupar
e permanecer, até que garantissem alguma compensacio as familias, e
relatou: “Queriam trazer o Lula [presidente aquela época] pra inaugurar a
barragem, mas a gente comecou a se organizar, a correr atrds e ocupamos o
canteiro. A gente segurou até que fizessem algo por nés.”

A ocupagio, que culminou com a paralisacio da obra no ano de 2010,
pode ser considerada como o primeiro ato publico de resisténcia a
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constru¢ao da barragem e de maior forga, pois demonstrou a capacidade
de organizacio politica das comunidades, refletindo a importincia
das mobilizagoes sociais e articulagbes em redes”, como relatou Bem-
Viver-66: “Na ocupagio, a gente percebeu nossa forca; a gente viu
que tinha gente do nosso lado, que tinha institui¢do preocupada com
n6s. Tinha o MAB, tinha a Ciritas, tinha os sindicatos, tinha gente.” E
complementou: “Era o enfrentamento das forgas. A gente tinha a forca das
familias, e eles a forca do dinheiro.”

A Ciritas Diocesana de Limoeiro do Norte acionou a Comissao Brasileira
de Justica e Paz®® para intermediar as negocia¢des. Como forma de cobrar
uma definigio do DNOCS quanto as indenizagoes, as casas e ao acesso a
terra e 4 dgua, foi realizada uma audiéncia publica no préprio canteiro de
obras, no dia 9 de setembro de 2010, presidida pelo Bispo de Limoeiro do
Norte, Dom José Haring, que era o presidente da Comissao, aquela época,
com a presenca de representantes dos municipios afetados, do DNOCS,

do IDACE e do INCRA.

Sem consenso, foi deliberada na audiéncia publica a necessidade de
se elaborar um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), com a
intermediacilo do Ministério Publico Federal (MPF), contendo as
obrigacoes de cada érgao publico envolvido e das comunidades.

3. 0 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA: RELACOES DE
FORCAS DESIGUAIS

Como deliberagio da audiéncia puablica realizada no canteiro de
obras, representantes das comunidades atingidas e dos érgaos publicos
(DNOCS, IDACE e INCRA) dirigiram-se ao MPE na Procuradoria
da Republica, no municipio de Limoeiro do Norte, em 24 de setembro
de 2010, e firmaram o TAC n.c 02/2010. O acordo nio contemplou
as 13 (treze) reivindicagoes das liderangas, mas definiu as obrigacoes
do DNOCS, que eram: construir a barragem, simultaneamente, com
as obras de reassentamento realizadas pelo IDACE e as obras civis da
barragem; interceder a concessiondria de energia para que fosse assegurado

¥ GOHN, M. Movimentos sociais no século XXI: antigos e novos atores sociais, 2011.

* Comissdo instituida pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).
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o fornecimento de energia elétrica nas casas; agilizar os processos de
indeniza¢io das familias atingidas, devendo as obriga¢oes serem iniciadas
apds a assinatura do TAC e concluidas, sem pendéncias, até o dia 23 de
dezembro de 2010.

Para o IDACE, o acordo previu como obrigacoes dar inicio ao processo
de construcio das casas no dia 10 de setembro de 2010, devendo conclui-
las até o dia 23 de dezembro de 2010; fornecer cesta bdsica por um ano
aos reassentados, apés a entrega das casas; realizar atualizagao cadastral e
a regularizacio fundidria até o dia 30 de setembro de 2010. O INCRA
comprometeu-se, no prazo de um més, a partir da data da assinatura do
TAC, a indicar a drea de terra a ser comprada, desapropriada pelo IDACE,
para compensar territorialmente a comunidade da Boa Esperanca.

As comunidades foi imposta a desocupagio do canteiro de obra, apés a
assinatura do TAC, devendo o MPF fiscalizar o ajuste e ajuizar as agoes
executdrias necessdrias a seu integral cumprimento. O descumprimento
do TAC implicaria sua imediata execugao judicial, bem como multa no
valor de R$ 1.000,00 (mil reais) por dia de descumprimento dos prazos
ajustados.

Os agricultores e as agricultoras desocuparam o canteiro, imediatamente
A assinatura do acordo. Entretanto, o DNOCS e o IDACE nio iniciaram
suas obrigacdes nos prazos estabelecidos. As liderangas comunicaram o
fato ao MPE, através da Termo de Declaragiao n.° 10/2010, registrado em
20 de outubro de 2010, na Procuradoria da Republica do Municipio de
Limoeiro do Norte, denunciando:

[...] até a presente data [20 de outubro de 2010] nio
foi iniciado o processo de construgio das casas dos
reassentados, que estava previsto para 10 de setembro
do corrente ano. [...]. Embora o DNOCS nio tenha
fechado o leito do rio, j4 existe uma barragem de cerca
de 2 metros de altura no leito do rio e que essa pequena
barragem jd ¢é suficiente para alagar as casas de vdrias
familias das comunidades®.

Apesar das declaragées, o MPF nio judicializou o caso, confirmando-
se a desigualdade de forcas perante as obrigagoes dos acordos, fato que

» MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Termo de Declaragio n.° 10/2010, 2010.
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mobilizou as liderangas a acionarem a Rede Nacional de Advogados e
Advogadas Populares (RENAP), para acompanhar o cumprimento das
obrigacoes acordadas extrajudicialmente.

O advogado entrevistado relatou que a RENAP acompanhava diversos
conflitos socioterritoriais que ocorriam na regio, como, por exemplo,
o que culminou com o assassinato de Z¢é Maria do Tomé — lideranca de
acampamento rural em Jaguaribe-Apodi —, a greve dos trabalhadores na
regido e a questdo das multiculturas.

Em relagio as comunidades atingidas pela barragem Figueiredo, o
advogado afirmou que a Cdritas Diocesana de Limoeiro do Norte
convidou a RENAP para participar da audiéncia putblica no canteiro
de obras e, apds esse evento, que ele caracterizou como uma audiéncia
informal em que os atingidos denunciavam e buscavam solucoes para
garantir a prépria vida, passou a acompanhi-las, por meio de assessoria
juridica popular.

Para o advogado, o desrespeito do DNOCS aos direitos das comunidades
atingidas era claro e sempre justificado com desculpas técnicas, de
orcamentos. Mas foi o descumprimento do TAC/2010, relatado pelas
liderangas, que ensejou o acionamento da Defensoria Publica da Uniao no
Ceard (DPU/CE) por parte da RENAP. Entretanto, o advogado destaca
que na DPU/CE houve certa recusa em atender a demanda, considerando
a falta de cobertura da assisténcia juridica na jurisdi¢ido de Limoeiro do
Norte.

Mesmo tendo conhecimento da possibilidade de a DPU/CE nao ter
condig¢ées de acompanhar a demanda, a RENAP encaminhou a instituicio
o oficio n.° 23/2010, de 28 de outubro de 2010, denunciando, a partir
dos relatos das liderangas da comunidade Lapa, que o TAC/2010 nio
estava sendo cumprido, sobretudo quanto a construgio das casas, e
solicitou providéncias 8 DPU/CE, perante o descumprimento do Termo.

Segundo o advogado da RENAP, o texto do TAC/2010 jd evidenciava as
violagoes de direitos praticadas pelo DNOCS, pelo IDACE e pelo INCRA
nos territérios atingidos pela barragem Figueiredo, j4 que a obra seguia
sem os agricultores e as agricultoras terem nem sequer casa para morar.
Entretanto, a iminéncia do desaparecimento da histéria e da meméria da
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comunidade Lapa foi o fator propulsor da dentincia 8 DPU/CE e que lhe
conferia a esperanca de alterar a situagao no 4mbito judicial.

Assim, além do descumprimento do TAC/2010, a RENAP solicitava
medidas perante possiveis irregularidades na construgao da barragem,
como a ndo observincia do patriménio histérico-cultural da comunidade
Lapa, conforme registro aquela época:

[...] as familias que moram na Lapa afirmam que
cacimboes e pequenos agudes, drvores frutiferas e
criagdes nio estio sendo contabilizados para o valor das
indeniza¢oes. Da mesma forma, nio se estaria levando
em conta o patriménio histérico e cultural daquela
comunidade. [...]. A Lapa trata-se de uma comunidade
secular, com modo de vida tradicional [...]. Sendo
assim, dever-se-ia fazer o devido registro da histéria
e do modo de vida da comunidade da Lapa, para que
se considere este dano sofrido por sua realocacio.
Comunidade de trabalhadores (as) rurais, uma
comunidade tradicional tem sua cultura atrelada ao seu
territério, com diversos significados, simbolos, que serao
prejudicados com a sua retirada da sua terra®.

Considerando a dendncia da RENAP, a DPU/CE oficiou o DNOCS,
o IDACE e o MPE indagando sobre o descumprimento dos acordos
contidos no ajuste de conduta e, sem respostas concretas, optou pela
judicializagao dos conflitos, j4 que eram flagrantes os danos irrepardveis
causados as comunidades.

4. A LAPA E AS INSTITUICOES DO SISTEMA DE JUSTICA:
SENTIDOS E DISPUTAS EM TORNO DO DIREITO DE UMA
“COMUNIDADE TRADICIONAL

Da peti¢do inicial da DPU/CE as decisoes proferidas pelo judicidrio,
estiveram em disputa os sentidos em torno do direito da comunidade Lapa
enquanto uma comunidade tradicional. A Defensoria buscou demonstrar
a violagido de direitos ocasionada pela obra da barragem Figueiredo a

% REDE NACIONAL DE ADVOGADOS E ADVOGADAS POPULARES. Oficio n.c 23/2010, 2010,
p. 01.
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comunidade Lapa, ameacando o seu desaparecimento e, portanto, a sua
cultura, a identidade de seus integrantes e a sua territorialidade.

O processo da DPU nao abrangeu apenas a comunidade Lapa, mas as trés
comunidades impactadas. Entretanto, foi a caracterizagao da Lapa como
comunidade tradicional, apés a elabora¢io do parecer do historiador Jodo
Rameres Régis, que ensejou a dendncia da RENAP a DPU/CE e que
evidenciou a irregularidade das obras, pela auséncia de estudo sobre o
patriménio histérico-cultural da comunidade, garantindo a paralisagao das
obras por forca de liminar, no ano de 2010°".

De acordo com o Decreto n.° 6.040/2007, compreende-se por Povos e
Comunidades Tradicionais:

[...] grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas préprias
de organizagao social, que ocupam e usam territérios e
recursos naturais como condi¢ao para sua reprodugao
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica,
utilizando conhecimentos, inovagdes e priticas gerados
e transmitidos pela tradigao®.

Atendo-se a ampliagao do conceito de povos e comunidades tradicionais,
advinda do referido decreto, a DPU/CE buscava demonstrar que os
agricultores e as agricultoras da comunidade Lapa jd se reconheciam como
sujeitos coletivos organizados em associagio comunitdria, com regras
préprias e uso comum da terra, que assumiam a identidade de “atingidos”
pela barragem Figueiredo e lutavam pela manutengao de seu territério.

Ademais, além de demonstrar que os agricultores e as agricultoras estavam
excluidos dos frutos do desenvolvimento proposto com a construgio
do empreendimento, a DPU/CE, ao pleitear a paralisagio da obra,
problematizava a concepgao de acesso a justiga para fins tao somente de
resolucio de questoes indenizatérias e materiais, que perpetua o conceito
restrito e limitado de atingidos — concepgao territorial-patrimonialista-
hidrica — e corrobora a nao superagao de violagio e negacio de direitos
humanos.

31 REGIS, J. Relatério primeira visita 2 comunidade Lapa — Potiretama, Estado do Cear4, 2010.
32BRASIL. Decreto n.° 6.040, Art. 3°, I, 2007.
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A inten¢io da DPU/CE era mostrar ao sistema de justica a necessidade
de abrigar os povos e as comunidades tradicionais para além do plano
formal®, bem como demonstrar que, no cendrio de disputas e violagdes de
direitos humanos coletivos, “o adversdrio, na maioria das vezes, é o Poder
Pablico, que por a¢io ou omissao, burocratiza e frustra a concretizagio de
direitos”.

Assim, paralelamente ao acompanhamento do cumprimento do
TAC/2010, a DPU/CE consultou a Superintendéncia do Instituto do
Patrimo6nio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) para constatar se
houve irregularidade no projeto de construgao da barragem Figueiredo,
uma vez que a dentincia da RENAP fazia referéncia & inobservancia do
patrimoénio histérico-cultural da comunidade Lapa, respaldada pelo
parecer do historiador Jodo Rameres Regis, que afirmou, aquela época,
que:
[...] a submersio da comunidade que ocorrerd,
inevitavelmente, na préxima estagio chuvosa deverd
também, se nio forem tomadas as medidas que
julgarmos necessdrias, implicar na imersao da cultura,
da identidade, do modus vivendi, de um povo que habita
a regiao hd mais de um século e meio, conforme relatos
dos seus habitantes mais velhos, os chamados guardioes
da memoéria. Sdo tantas histérias e representacoes
da realidade que precisam ser compreendidas e

interpretadas para fortalecer as defesas da comunidade

frente ao processo de intervengio do modelo de

desenvolvimento em curso®.

Em resposta 3 DPU/CE, o IPHAN reiterou que “durante todo o
transcorrer da obra foi solicitada a realizagdo de estudos arqueolégicos
junto ao empreendimento, os quais nio foram, terminantemente,
executados™®, ou seja, confirmou-se a falta de estudo sobre o patriménio
histérico-cultural da regido atingida, fato que acarretou a propositura

3 COSTA, Y. Comunidades tradicionais: pelo direito de existir e de resistir. Jornal da Escola Superior da
Defensoria Pablica da Uniao, 2016.

3% COUTO, E. Comunidades tradicionais: a singularidade da atuacio defensorial, a interacio com normas
ambientais ¢ os desafios para uma politica de estado. Jornal da Escola Superior da Defensoria Publica da
Uniéo, 2016, p. 08.

3 REGIS, J. Relatdrio primeira visita 2 comunidade Lapa — Potiretama, Estado do Cear4, 2010, p. 19.

36 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL. Manifestacao a DPU
sobre o estudo do patriménio cultural na barragem do agude Figueiredo, 2013, p. 02.
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de ac¢do civil publica (ACP), interposta pela DPU/CE, com pedido de
imediata suspensao das obras da barragem, em virtude do desrespeito a
tradicionalidade da Lapa.

Em manifestacio apresentada pelo DNOCS ao juizo (152 Vara Federal),
em 2011, o érgao ndo sé reconheceu a inexisténcia da pericia técnica,
como declarou ser favordvel a sua realizacdo e tentou justificar a nao
realizagdo por inoperincia de outros 6rgios, eximindo-se da sua
responsabilidade diante da situagao.

O procurador do 6rgao rebateu o pedido de tutela antecipada da DPU/
CE — que representa, grosso modo, uma tomada de decisao com urgéncia
antes da finaliza¢io do processo — alegando, entre outras questoes, que o
caso nao apresentava possibilidade de dano irrepardvel, bem como que
jd haviam sido tomadas medidas extrajudiciais para sanar os problemas
existentes, com a celebragio do TAC/2010, e que o 6rgao passava por
sérias restricoes de recursos financeiros e humanos, por isso nao tinha
conseguido cumprir os acordos, conforme se extrai de parte do texto da
manifestacio:

[...] é de se ter em conta, porém, que as diversas
atividades a serem desenvolvidas por essas entidades
[referindo-se aos acordos do TAC/2010], no exercicio
das incumbéncias que lhes foram outorgadas, em
razao da dimensio e complexidade dos problemas
a serem enfrentados e resolvidos, demandam
considerdvel quantidade de tempo e de recursos
materiais e financeiros. Como se sabe, é necessdrio
um mapeamento pormenorizado de todas as dreas
supostamente afetadas, objetivando a identificacio
de edificagbes de wvalor histérico, principalmente
remanescentes da arquitetura rural, situacdo esta,
repito, a cargo de diversas entidades e ainda pendente
de medidas adequadas nesse sentido, notadamente,
no que se refere a realizagio da pericia técnica acima
mencionada.

[...]

Nio se pode perder de vista, ainda, que a atuagio
da autarquia [DNOCS], em que pese o esforco de
seus agentes publicos, também encontra dbices nas
deficiéncias estruturais da entidade, que, como ¢
sabido, possui um quadro reduzido de servidores, bem
como na caréncia de recursos financeiros. [...]. Além
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disso, a determinacio da ado¢ao das medidas a serem
implementadas para a regularizacdo das dreas de que
cuida a pega vestibular, afasta os requisitos autorizadores
do deferimento da tutela antecipada, quais sejam: o
Sfumus bani iuris [perigo na demora], a prova inequivoca
da verossimilhanca das alegagoes, fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparagao, vez que esses
requisitos, ao fim e ao cabo, tinham por substrato fitico
a suposta inércia da entidade ora demandada, que nao
se verificou no caso vertente”.

A manifestagdo aponta os graves prejuizos do empreendimento as
populagdes impactadas, ainda que nao sejam reconhecidos como de
responsabilidade do DNOCS, prejuizos “justificados” e com apresentagao
de medidas ndo executadas, como o cumprimento do TAC/2010. Isso
demonstra, mais uma vez, a falta de planejamento dos reassentamentos e
de avaliagao dos impactos sociais, medidas que deveriam ter sido realizadas
antes do inicio da constru¢io da barragem.

Apés andlise dos autos processuais, o pedido liminar de paralisagao da
obra, feito pela DPU/CE, foi concedido, até que fosse realizada a pericia
técnica recomendada pelo IPHAN. No entanto, o DNOCS apresentou
agravo de instrumento com efeito suspensivo/ativo ao Tribunal Regional
Federal da 52 Regiao (TRF-5), em Recife, no estado de Pernambuco,
solicitando suspensao da liminar em favor das comunidades e a imediata
retomada das obras.

Assim, além de a decisao ter sido reformada pelo TRF-5, a acio foi extinta
sem o julgamento do mérito, pois o relator entendeu que a DPU nio era
legitima para propor A¢iao Civil Pablica, conforme trecho da sua decisao:
“H4 que se reconhecer, entao, a ilegitimidade ativa da Defensoria Pdblica
na atuagao em substitui¢io ao Parquet, extinguindo-se o feito original [...]
revogando-se, em consequéncia, a decisdo atacada™®.

Portanto, o TRF-5 decidiu pela ilegitimidade da DPU/CE para
propositura de acio em defesa de interesses difusos ou coletivos,
considerando tal atribui¢io apenas do MPE e, portanto, autorizou a

3 DEPARTAMENTO NACIONAL DE OBRAS CONTRA AS SECAS. Contestagao sobre o pedido de
tutela antecipada na ACP n.° 0000318-65.2011.4.05.8100, 152 Vara Federal, 2011, p. 06-08.

33 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 52 REGIAO-TRF-5. Sentenca pela ilegitimidade da DPU em
propor ACP, 2014, p. 06.
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retomada das obras. Tal decisio mostrou desrespeito aos direitos das
populagoes impactadas — situagio mais grave —, bem como disputas no
campo juridico, interpretadas, equivocadamente, pelo judicidrio brasileiro.

A DPU/CE, nao conformada com a decisio do TREF-5, apresentou
recurso ao Superior Tribunal de Justica (STJ), em Brasilia, que reformou a
decisdo e reconheceu a sua legitimidade para tutela de interesses coletivos
e difusos. Porém, com o largo lapso temporal decorrido, a situagao
se consolidou e a barragem jd havia sido construida, sem a existéncia
dos estudos sobre o patriménio histérico-cultural da regido e sem um
reassentamento digno as familias. Um nitido processo de apagamento da
histéria, uma sanha de eliminagdo da meméria dos atingidos, uma vez
que o sistema burocrdtico do Estado constitui um aparato de coer¢io no
ambito da disputa hegemonica.

Todo o imbréglio no cumprimento dos acordos e o movimento dos
dispositivos legais sao estratégias consolidadas do Estado no controle
juridico, social e politico em favor dos seus interesses. Por outro lado, no
atual estdgio de avango do capital transnacional nos territérios da América
Latina, cada vez mais se espera do Estado o papel de regulador tanto do
afrouxamento da legislacio ambiental como dos mecanismos de contengio
da resisténcia social.

O caso da comunidade Lapa aponta, no minimo, a dificuldade de acesso
a justica por parte dos grupos vulnerdveis e dos povos e comunidades
tradicionais, demonstrando ainda a perpetuagio de um Judicidrio
“reprodutor do esquecimento e da marginalizacio desses povos™.

4.1 “A Justica é cega, mas enxerga quando quer. Ja estd na hora de
¢ g ga q

assumir”®: danos materiais, nio. Apenas danos morais coletivos (até

qual instincia judicial?)

O DNOCS, respaldado juridicamente, deu continuidade as obras,

exatamente no periodo de morosidade do STJ em concluir a anilise

¥ COSTA, Y. Comunidades tradicionais: pelo direito de existir e de resistir. Jornal da Escola Superior da
Defensoria Publica da Uniao, 2016, p. 02.

4 Trecho do samba-enredo de 1989 da escola de samba Unidos de Vila Isabel — “Direito é Direito”.
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do caso. Entretanto, a DPU/CE interpés nova ACP, objetivando a
compensa¢io dos danos materiais e morais coletivos e individuais em favor
da populagao atingida, em virtude da morosidade na efetivacao do direito
a indenizagdo dos agricultores e das agricultoras, descumprimento das
obrigacoes formalizadas no TAC/2010, prejuizo das familias no ingresso a
programas governamentais de acesso a dgua e fortalecimento da agricultura
familiar, gerados por ac¢io e omissao dos 6rgaos envolvidos.

O transcurso do processo foi um festival de justificativas injustificdveis. O
DNOCS continuou defendendo a tese de ilegitimidade da DPU para a
defesa de interesses coletivos e alegou prescri¢ao da pretensao — como se
os prazos para os pedidos estivessem encerrados. Asseverou que muitas das
familias j4 haviam sido indenizadas — note-se que “muitas” nao sio todas
—, e que as demais ndo haviam sido pagas pois nao tinham comprovado o
dominio da terra, mas apenas a realizagao de benfeitorias. Logo, o 6rgao
acreditava nio ter praticado ato omisso ou ilicito que pudesse gerar a sua
responsabilizacio.

O IDACE e o INCRA, em suas manifestacoes, consideraram-se
ilegitimos no polo passivo da a¢do, ou seja, nio poderiam ser inclusos na
agao, pois teriam cumprido com suas obrigagdes e nio teriam causado
prejuizo algum as comunidades. O INCRA escreveu em sua peticao que
os desrespeitos a populagio sio “um mero aborrecimento”’. Admira-se,
também, a argumenta¢io do IDACE ao afirmar que se comprometeu
com a constru¢do de um nucleo habitacional para atender os atingidos
da barragem Figueiredo, jd concluso, e que restavam, como pendéncias,
a transferéncia dos restos mortais dos familiares dos reassentados e a
regularizagao fundidria para lhes destinar terra para exploracio agricola.
Ora, de 2010-2012, as casas foram construidas e os agricultores e as
agricultoras estavam sem terra para cultivo havia “apenas” cinco anos,
considerando o ano de 2015 (ano da sentenga judicial).

Em 2015, o pedido da DPU/CE foi julgado parcialmente procedente,
pois, na andlise do juiz, nio foram apresentadas provas que pudessem
ilustrar cada dano material alegado. De acordo com o juiz, “fato alegado,
mas ndo provado é tido como inexistente”*!. Ele se referia 2 alegacao de

4 JUSTICA FEDERAL DO CEARA. Sentenga na ACP sobre danos materiais e morais individuais e
coletivos para os atingidos da barragem Figueiredo, 2015, p. 06.
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que os agricultores e as agricultoras foram prejudicados no acesso aos
programas governamentais, ainda que tenha sido anexada ao processo
uma declaracio do sindicato dos trabalhadores sobre a questao. E mais,
se os programas governamentais se destinavam ao fortalecimento da
agricultura familiar e as familias estavam sem terra para o cultivo, pelo
nao cumprimento das obrigagdes do TAC/2010, restou comprovado o
dano material, sim. Além dos empréstimos realizados e que nio puderam
ser pagos, pois os agricultores e as agricultoras estavam sem plantar e,
portanto, sem recursos financeiros. O juiz também negou o pedido
de indenizagao por danos materiais ¢ morais individuais, sob a mesma
fundamentacio de falta de provas.

O DNOCS e o IDACE foram condenados por danos morais coletivos, e
a imputacio ao INCRA foi excluida, considerando que o érgao cumpriu
com sua unica obrigagio perante o TAC/2010, que era indicar fazendas
para desapropriagdo e reassentamento da comunidade Boa Esperanca.
A decisao judicial, no tocante as obrigagdbes do DNOCS e do IDACE,
levou em consideragao um relatério de inspegao/conformidade, elaborado
pelo MPE em 20 de janeiro de 2014, que constatou o nao cumprimento
dos acordos extrajudiciais e ratificou o que havia sido informado pela
DPU/CE, desde 2011, em relacao aos danos causados as comunidades,
conforme se extrai de sua decisdo:

[...] Tenho, assim, que o caso, evidentemente, nao
pode ser encarado como “mero aborrecimento”. [...]
Muito pelo contririo, os fatos aludidos configuraram
severa agressao ao patriménio imaterial coletivo das
comunidades atingidas, a merecer justa indenizacao.

[...]

E inarreddvel concluir que, mais uma vez, o DNOCS
nao cumpriu com as suas obrigacoes de forma integral,
[...] deixou de garantir que fossem adequadamente
realizados os reparos necessarios nas casas construidas e
destinadas ao reassentamento da populagio deslocada.
[...]

Nio hd como deixar de reconhecer que o IDACE, ao
descumprir as obrigagdes que lhe cabia, violou os valores
morais compartilhados pelos membros das citadas
comunidades, os quais, além de terem sido obrigados
a deixar o lugar onde nasceram e cresceram, foram
privados de uma moradia digna, além de terem perdido
o ultimo elo que mantinham com seus antepassados
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[referindo-se aos restos mortais que foram submersos
nas dguas da barragem Figueiredo]*.

O magistrado concluiu que a indenizagdo deveria corresponder a
10% do valor do convénio firmado entre o DNOCS e o IDACE
para a regularizacdo fundidria e o reassentamento das familias, sendo
corrigido na finalizagio do processo, considerando a data da decisdo
(3 de marco de 2015). Entretanto, o valor deve ser recolhido ao Fundo
de Direitos Difusos (FDD), ou seja, nio deve ser destinado diretamente
as comunidades. Uma vez depositado no FDD, o recurso poderd ser
disponibilizado para qualquer projeto que vise a reparacio dos danos
causados ao meio ambiente e a outros interesses difusos e coletivos.

As comunidades aguardam o julgamento do embargo de declaracio
protocolado pela DPU, em 28 de outubro de 2021, contra a decisao
da terceira turma do TRF-5, que reformou a sentenca favordvel as
comunidades, em 30 de setembro de 2021, afastando a condenagio do
DNOCS a titulo de danos morais coletivos. S6 apés o referido julgamento
e a finalizacio do processo, em que ainda cabem recursos em instincias
superiores, serd possivel saber se a decisao favordvel as comunidades serd
mantida, bem como se hd previsio para a execug¢io da sentenga e como as
comunidades serdo beneficiadas na prética.

A reforma da sentenca favordvel as comunidades, depois do processo
parado por sete anos no gabinete do desembargador do TRE-5, reflete
que as decisoes do Poder Judicidrio “parecem ser tomadas com muito mais
frequéncia com base nas leis que defendem a propriedade do que nas que
garantem os Direitos Humanos™.

Quanto ao processo de paralisagio da obra, sobrestado por 11 (onze)
anos, transitou em julgado no dia 8 de fevereiro de 2022, reconhecendo
a legitimidade da DPU para a defesa dos atingidos e a necessidade
da elabora¢io da pericia técnica para identificar os impactos sobre o
patriménio histérico-cultural das comunidades. Assim, a DPU/CE
peticionou, em 21 de fevereiro de 2022, requerendo a elaborag¢io da

2 JUSTICA FEDERAL DO CEARA. Sentenca na ACP sobre danos materiais e morais individuais e
coletivos para os atingidos da barragem Figueiredo, 2015, p. 13-17.

“ MOREIRA, E. Justia socioambiental e direitos humanos: uma anilise a partir dos direitos territoriais
de povos e comunidades tradicionais, 2017, p. 23.
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pericia técnica para identificar tais impactos, que poderao ser reparados
por meio de agio indenizatéria a favor da populagio afetada pelo
empreendimento, como forma de mitigacdo dos prejuizos causados ao
patrimdnio cultural e ambiental brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

O enredo das arenas publicas instituidas, descrito nos processos
administrativos e judiciais envolvendo a barragem Figueiredo, mostrou
a relacdo de forgas entre as liderangas comunitdrias e os 6rgaos publicos,
evidenciando a desigualdade dessa relagdo, reafirmada em decisoes
desproporcionais e estapaftrdias, com flagrante desrespeito aos grupos
impactados. Mostrou ainda as falhas do sistema judicial brasileiro ao nao
observar os ditames internacionais dos Direitos Humanos, “que visam, em
tltima instincia, assegurar a dignidade humana e os patamares minimos

existenciais”#4.

As familias tiveram suas histérias e memorias submergidas, literalmente.
Perderam suas terras destinadas ao trabalho e, a depender da especificidade
de cada grupo, foram contempladas com medidas compensatérias do
Estado (indenizacbes, casas e beneficios assistenciais), “medidas de
reparagao, uma das mais atrasadas possiveis”, na avaliagio do militante do
MARB sobre o deslocamento compulsério no Figueiredo.

Apesar da correlagio de forcas desiguais, o bodejar de “quatro bodes”
lapistas mostrou a capacidade de mobilizagio comunitdria, com
conquistas advindas de suas resisténcias desde o inicio da constru¢io
do empreendimento. Eles nio s6 conseguiram a paralisacio da obra,
em observincia ao desrespeito a tradicionalidade da comunidade Lapa,
como conseguiram pautar negociagdes ¢ medidas administrativas para a
permanéncia no territério de origem e para garantir um reassentamento
menos indigno.

Por outro lado, as disputas administrativas e juridicas demonstraram
a imprescindibilidade de os 6rgaos de defesa observarem as estratégias

# MOREIRA, E. Justica socioambiental e direitos humanos: uma anilise a partir dos direitos territoriais
de povos e comunidades tradicionais, 2017, p. 05.
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da litighncia em direitos humanos atinentes a cada caso concreto, ji
que estao diante da responsabilidade de garantir os direitos de uma
coletividade. Ademais, também tem se evidenciado que é preciso fortalecer
as articulacoes de 6rgaos de justica com movimentos sociais e toda a
sociedade civil organizada para efetivamente promover inclusao social e
“fundar uma politica progressista de direitos humanos, direitos humanos
concebidos como a energia e a linguagem de esferas publicas locais,
nacionais e transnacionais, actuando em rede para garantir novas e mais
intensas formas de inclusao social™®.

No caso empirico analisado, ficou demonstrada ainda a importincia das
interfaces entre Direito e Sociologia, de modo a proporcionar ampliagao
de direitos e conceitos relevantes para quem ¢é pesquisado, especialmente
para os povos e as comunidades tradicionais (PCT).
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RESUMO

As alteragbes promovidas na Lei n.° 14.331 de 4 de maio de 2022
contemplaram significativas modificagoes, entre outros pontos, nos
requisitos da peticao inicial em causas previdencidrias relativas a beneficios
assistenciais e por incapacidade. Sob a éptica do destinatdrio da norma,
in casu, a pessoa requerente de beneficio assistencial e a pessoa segurada
da previdéncia social que pleiteia beneficio por incapacidade, as alteragoes
repercutem tanto na maneira de bater as portas do judicidrio para reclamar
pela concessao de tais beneficios como na prépria posicao de tais sujeitos
no desenrolar do processo. O presente trabalho visa, a partir de pesquisa
bibliografica, analisar o contetido da norma que alterou os requisitos da
peticdo inicial em causas previdencidrias referentes a beneficios assistenciais
e por incapacidade e como, prima facie, tais alteragoes podem repercutir
nos destinatdrios da norma, mormente no aspecto do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso. Justica. Lei. Previdéncia. Assisténcia.

ABSTRACT

The changes promoted in Law 14.331 of May 4, 2022 contemplated
significant changes, among other points, in the requirements of the
initial petition in social security causes related to assistance and disability
benefits. From the point of view of the addressee of the rule, in casu, the
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person applying for assistance benefits and the person insured by social
security who claims a disability benefit, the changes affect both the way of
knocking on the doors of the judiciary to claim for the granting of such
benefits as the very position of such subjects in the course of the process.
The present work aims, from a bibliographical research, to analyze the
content of the rule that changed the requirements of the initial petition in
social security causes related to assistance and disability benefits and how,
prima facie, such changes can affect the addressees of the rule, especially in
the aspect of access to justice.

Keywords: Access. Justice. Law. Pension. Assistance.
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INTRODUCAO

A Lei n.° 14.331 de 4 de maio de 2022 alterou a Lei n.° 13.876
de 20 de setembro de 2019 e a Lei n.° 8.213 de 24 de julho de 1991,
para dispor sobre o pagamento de honordrios periciais e os requisitos
da petigao inicial em demandas e em medidas cautelares que sejam
relativas a beneficios assistenciais previdencidrios e por incapacidade,
além de outras providéncias. A referida Lei entrou em vigor na data da
sua publicagio e representa alteragoes substanciais no que diz respeito ao
acesso ao judicidrio para reclamar a concessao de beneficios assistenciais
previdencidrios e beneficios previdencidrios por incapacidade, alterando a
sistemdtica da petigao inicial, passando a prever requisitos especificos para
o processamento desse tipo de demanda.
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A luz do acesso A justica, considerados especialmente os destinatdrios da
norma, faz-se necessdria a reflexdo acerca dos impactos que a legislacao ird
causar na forma de recebimento e processamento das agdes previdencidrias
e assistenciais que reclamem a designacdo de pericia médica judicial,
o que reflete diretamente nas pessoas que perseguem os beneficios
previdencidrios ou assistenciais envolvidos na mudanga.

Para mais, a repercussio também se verifica no modo de condugio do
processo e na posi¢io que quem requer passa a ter em demandas de tal
natureza, o que também afeta e impacta o acesso 2 justi¢a considerado em
sua mais ampla acep¢io, como a possibilidade da parte de protagonizar o
feito para influir, de fato e direito, na decisao que serd tomada — ou seja, o
seu direito ao contraditério material, e nao apenas o formal.

Assim, tendo por objeto de pesquisa a alteracio legal promovida, através
do método de revisao bibliografica, a presente pesquisa ird pincelar
alguns pontos acerca da assisténcia e previdéncia social no Brasil,
destrinchando as alteragdes referidas e seu significado pratico, passando
por questionamentos acerca de tais alteragbes para o acesso a justica
considerados os destinatdrios da norma, do ponto de vista do Cédigo de
Processo Civil e da Constitui¢ao Federal.

As conclusoes a que chega o trabalho revelam que, para além das
alteragoes, que em parte jd sio verdadeira praxe no dia a dia do Poder
Judicidrio, a legislagao langou as pessoas demandantes de beneficios
assistenciais e previdencidrios, enquanto partes da relagio processual,
a uma posicio apdtica, de figuracio, na medida em que tem por
consideragdo apenas os standarts técnicos apresentados pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS na fase administrativa e pelo juizo,
através da pericia judicial realizada, significando verdadeiro retrocesso
no que diz respeito ao espirito do Cédigo de Processo Civil e da
prépria Constituigdo Federal, além do prejuizo inestimivel ao préprio
jurisdicionado quanto a busca da realizagao do seu direito.
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1. BREVES LINHAS SOBRE A ASSISTENCIA E A PREVIDENCIA
SOCIAL DENTRO DO SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL
BRASILEIRO

A assisténcia e a previdéncia social sao partes do “tripé” da seguridade
social brasileira, direito social previsto no artigo 6° da Constituigao
Federal, composto também pela saide.

A Carta Constitucional prevé que a seguridade social compreende um
conjunto integrado de iniciativa dos Poderes Publicos em conjunto com
a sociedade, que tem por finalidade assegurar direitos relativos a saide, a
previdéncia e a assisténcia social:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a satde, a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servigos as populagdes urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestagao dos
beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqiiidade na forma de participagio no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento,
identificando-se, em rubricas contdbeis especificas para
cada drea, as receitas e as despesas vinculadas a agdes
de satde, previdéncia e assisténcia social, preservado o
cardter contributivo da previdéncia social;

VII - cardter democritico e descentralizado da
administragao, mediante gestado quadripartite, com
participacao dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados'.

Nas licoes de Balera?, com a inclusdo, no texto constitucional, do capitulo
da seguridade social visando a ordem social, os constituintes almejavam
a expansio e a democratizacio do acesso da populagao brasileira a sadde,
a previdéncia e a assisténcia social, de modo que, conforme Marques,

'BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
2BALERA, W. A Seguridade Social na Constitui¢do de 1988, 1989.
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“[...] pela importincia dos préprios direitos assegurados e da prépria
amplitude da protecdo, nao hd como negar que dentro da seguridade
social se encontra grande parte do nucleo intangivel dos direitos sociais
fundamentais™.

A previdéncia social tem por objetivo, entre outros, a cobertura de eventos
como incapacidade tempordria ou permanente para o trabalho, a teor
do que consta no artigo 201, I, da Constitui¢do Federal. A assisténcia
social, por sua vez, serd prestada a quem dela necessitar, sem nenhuma
obrigatoriedade de haver contraprestagao ao sistema de seguridade social
para fazer ter direito de acesso aos beneficios de tal natureza.

Entre os seus objetivos, a assisténcia visa prestar a garantia de um
saldrio minimo mensal 4 pessoa com deficiéncia ou a pessoa idosa que
comprove nio possuir meios de garantir sua manutengao minima nem
de té-la assegurada por sua familia, conforme previsio do artigo 203, V,
da Constituicao Federal. Em ambos os casos, os requerimentos de suas
prestagbes respectivas ficam a cargo do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS%, que ird processd-los, analisi-los e julgd-los, dentro de uma
instAncia administrativa, sem prejuizo do acesso ao judicidrio na forma e
nas hipdteses legais.

2. DAS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N.° 14.331 DE 4
DE MAIO DE 2022

Com alteragoes dadas pela Lei n.© 14.331 de 4 de maio de 2022, a Lei n.°
8.213 de 24 de julho de 1991 teve alterados os requisitos da peticdo inicial
em demandas e em medidas cautelares que sejam relativas a beneficios
assistenciais previdencidrios e por incapacidade.

O artigo 3° da referida Lei acresceu a Lei n.© 8.213 de 24 de julho de
1991 o artigo 129-A, com a seguinte redagao:

Art. 129-A. Os litigios e as medidas cautelares relativos
aos beneficios por incapacidade de que trata esta Lei,

¥ MARQUES, C. G. M. A construgio do Sistema de Seguridade Social 4 luz dos paradigmas constitucionais.
Revista da AJURIS, jun. 2017, p. 13-41.

+ARAUJO, E C. daS. Seguridade social. Jus Navigandi, 25 dez. 2006.
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inclusive os relativos a acidentes do trabalho, observarao
o0 seguinte:

I — quando o fundamento da agao for a discussao de ato
praticado pela pericia médica federal, a petigao inicial
deverd conter, em complemento aos requisitos previstos
no art. 319 da Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Cédigo de Processo Civil):

a) descri¢do clara da doenc¢a e das limitacoes que ela
impoe;

b) indica¢do da atividade para a qual o autor alega estar
incapacitado;

c) possiveis inconsisténcias da avaliagao médico-pericial
discutida; e

d) declaragao quanto a existéncia de agdo judicial
anterior com o objeto de que trata este artigo,
esclarecendo os motivos pelos quais se entende nao
haver litispendéncia ou coisa julgada, quando for o caso;
IT — para atendimento do disposto no art. 320 da Lei
n.° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de
Processo Civil), a peti¢ao inicial, qualquer que seja o
rito ou procedimento adotado, deverd ser instruida pelo
autor com os seguintes documentos:

a) comprovante de indeferimento do beneficio ou
de sua nao prorrogacio, quando for o caso, pela
administragao publica;

b) comprovante da ocorréncia do acidente de qualquer
natureza ou do acidente do trabalho, sempre que houver
um acidente apontado como causa da incapacidade;

¢) documentagio médica de que dispuser relativa a
doenga alegada como a causa da incapacidade discutida
na via administrativa.

§ 1° Determinada pelo juizo a realizacio de exame
médico-pericial por perito do juizo, este deverd,
no caso de divergéncia com as conclusées do laudo
administrativo, indicar em seu laudo de forma
fundamentada as razoes técnicas e cientificas que
amparam o dissenso, especialmente no que se refere a
comprovagao da incapacidade, sua data de inicio e a sua
correlagao com a atividade laboral do periciando.

§ 2° Quando a conclusio do exame médico pericial
realizado por perito designado pelo juizo mantiver o
resultado da decisao proferida pela pericia realizada na
via administrativa, poderd o juizo, apds a oitiva da parte
autora, julgar improcedente o pedido.

§ 3° Se a controvérsia versar sobre outros pontos além
do que exige exame médico-pericial, observado o
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disposto no § 1° deste artigo, o juizo dard seguimento
a0 processo, com a citagio do réu’.

Tais alteracoes, como ¢ de se notar pela leitura da legislagao, possuem
impacto direto na forma de ajuizamento de demandas previdencidrias que
envolvam a andlise da (in)capacidade da pessoa requerente.

Da leitura do dispositivo se extrai que, a par das exigéncias “minimas”
do artigo 319 do Cédigo de Processo Civil, os litigios e as medidas
cautelares — ou simplesmente as agoes judiciais — relativos aos beneficios
por incapacidade regulados pela Lei n.© 8.213 de 24 de julho de 1991
ganharam novas exigéncias, cuja observincia é necessiria para que os
processos judiciais, nesse sentido, tenham seu regular andamento.

Conforme prevé o inciso I, deverdo conter, nos casos em que o
fundamento da agao for a discussao de ato praticado pela pericia médica
federal: i) a descri¢io da doencga e das limitagbes dela decorrentes; ii)
a indicagao da atividade para a qual a pessoa requerente alega estar
incapacitada; iii) as possiveis inconsisténcias da avaliagio médico-pericial
realizada; e a iv) declara¢io de inexisténcia de agao judicial anterior com o
mesmo objeto, devendo ainda ser esclarecido, se for o caso, o motivo pelo
qual se entende nao haver litispendéncia.

Além disso, o inciso II do mesmo artigo traz a necessidade de instru¢io
da peti¢do inicial, pela pessoa requerente, com o comprovante de
indeferimento do beneficio ou de sua nao prorrogagao, em sendo o caso,
pela administra¢io pdblica; o comprovante de ocorréncia do acidente
de qualquer natureza ou do acidente de trabalho, sempre que houver
mengao a qualquer acidente como causa da incapacidade alegada; a
documentagio médica de que dispor relativa & doenga alegada como causa
da incapacidade perante o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS no
bojo do processo administrativo que se pretende contestar.

O pardgrafo 1° prevé que, uma vez que seja determinada a realizagao
de exame médico-pericial por perito do juizo, esse deverd, no caso de
divergéncia com as conclusdes do laudo administrativo, indicar em
seu laudo, de maneira fundamentada, as razoes técnicas e cientificas
que amparem o dissenso, mormente no que tange a comprovagio da

>BRASIL. Lei n.° 8.213 de 24 de julho de 1991, 1991.
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incapacidade, incluida sua data de inicio e sua correlagio com a atividade
laboral da pessoa periciada.

Por seu turno, o pardgrafo 2° prevé a possibilidade de um “julgamento
antecipado do mérito”, pelo juizo, no caso em que as conclusdes da
pericia médica judicial forem idénticas & da pericia judicial, “mantendo” o
resultado da decisao proferida pela pericia realizada na via administrativa.
Nos casos em que a controvérsia envolva pontos para além da exigéncia do
exame médico-pericial, o pardgrafo 3° prevé o prosseguimento do processo
com a citagao do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS.

Como ¢é possivel verificar, portanto, tal dispositivo acrescido a Lei
n.° 8.213 de 24 de julho de 1991 passou a prever requisitos para além
daqueles elencados no Cédigo de Processo Civil como uma “condicio
de prosseguibilidade” para o processamento e andamento das demandas
previdencidria e assistenciais que envolvam a andlise quanto ao estado de
incapacidade da pessoa requerente.

3. DO ACESSO A JUSTICA A LUZ DAS ALTERACOES
PROMOVIDAS

“E insuficiente a garantia de acesso formal 2 justica’, afirma Peduzzi®,
e ¢ esse o ponto de partida para a discussio aqui abordada: o de que o
acesso 2 justiga transpassa a concepg¢do reducionista de mero acesso ao
judicidrio, sendo, na verdade, direito elementar da pessoa, através do qual
sua cidadania e dignidade serao materializadas’.

O acesso a justiga, pois, perpassa por uma andlise qualitativa quanto ao seu
exercicio e a sua garantia, de modo que

[...] é necessdrio, mormente, analisar que a efetividade
da prestagio jurisdicional depende, sobretudo,
da qualidade do sistema processual em garantir
mecanismos efetivos para que as pessoas possam
reivindicar seus direitos e resolver seus litigios sob
a tutela do Estado. Portanto, é necessdrio ponderar

¢ PEDUZZI, M. C. I. Democratizando o Acesso 2 Justica. /z: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
Democratizando o Acesso a Justiga, 2021, p. 19-22.

"PEREIRA, M. da G. O Papel da Defensoria Piablica em face dos interesses dos necessitados, 2005.
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que o acesso qualitativo & Justica como mecanismo de

protegdo dos direitos®.

Assim, pois, quando se analisam as alteragoes sofridas na Lei n.° 8.213 de
24 de julho de 1991 com os destinatdrios da norma — pessoas seguradas
da previdéncia social e pessoas requerentes da assisténcia social —, ¢é
preciso analisar, também, o impacto que isso causa no acesso a justica —
amplamente considerado — dessas pessoas. E o pensamento do acesso
a justica, frisa-se, nao pode, de nenhuma maneira, ficar restrito a0 mero
acesso ao judicidrio. Isto é, nio basta que a demanda da pessoa seja
recebida e processada, é necessirio que lhe seja assegurada a possibilidade
de participar efetivamente do feito, com protagonizacao nos aspectos que
lhe sdo pertinentes, sob pena de lhe tolher o préprio acesso a justica — nao
obstante lhe garanta o acesso ao judicidrio.

E isso decorre do préprio espirito do Processo Civil, que traz em seu
codigo, nas disposigoes iniciais, atinentes aos principios processuais-
constitucionais, que as partes serd assegurada paridade de tratamento em
relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, entre outros, a
teor do artigo 7° do citado Cédigo:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento
em relacio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres

e a aplicagdo de sang¢des processuais, competindo ao juiz

zelar pelo efetivo contraditério’.

E, nesse sentido, portanto, como seria possivel compatibilizar o acesso a
justica com as novas exigéncias previstas no novo artigo 129-A da Lei n.°

8.213 de 24 de julho de 19912

Pensemos, por exemplo, na situagio da pessoa segurada cujo pleito
de beneficio previdencidrio por incapacidade restou indeferido apds a
sistemdtica do acordo firmado no bojo do Recurso Ordindrio 1.171.152/

8 BASTOS, M. L. L. O acesso a Justica como Direito Fundamental: uma andlise & luz do Estado
Democritico de Direito, 2021, p. 21.

YBRASIL. Lei n.° 13.105 de 16 de margo de 2015, 2015.
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SC', que j4 teve de aguardar por um periodo, muitas vezes, maior do que
o que deveria durar o beneficio perseguido.

E fato que algumas das previsoes do artigo 129-A j4 sio praxe em diversos
juizados especiais federais e varas federais, pois significam a demonstragio
minima do direito alegado, a exemplo da existéncia da doenga, suas
consequéncias e da incapacidade respectiva, sendo, pois, dever da parte a
sua demonstragao.

Uma leitura mais atenta, porém, sobressalta uma “questio de
prosseguibilidade” que, a0 mesmo tempo, denota que os “esforcos” das
pessoas requerentes em instruir o feito com as informagées técnicas
necessdrias teriam pouca ou nenhuma aplicabilidade pratica. Trata-se do
inciso I do artigo 129-A, que prevé a exigéncia de descrigao da doenga e
das limitagdes respectivas, além da indicagao da atividade para a qual a
pessoa estaria incapacitada, além da indicacio das possiveis inconsisténcias
da avaliagao médico pericial, entre outros aspectos.

Isso significa que, na prdtica, a pessoa requerente tem de fundamentar
suas “razdes de inconformismo” com a decisio administrativa que nio
reconheceu sua alegada incapacidade. E, até esse ponto, é verdadeiro dever
da parte a prova dos fatos constitutivos do seu direito, conforme prevé o

artigo 373, I, do Cédigo de Processo Civil.

A situagio ganha uma nova roupagem quando se analisa o teor desse
inciso com a disposi¢io do pardgrafo 2° do mesmo artigo 129-A, em
que se institui a possibilidade de um verdadeiro julgamento antecipado
de mérito, na medida em que, nos casos em que as conclusoes da pericia
médica judicial forem similares & da pericia administrativa, o juizo,
ouvida a parte, julgar improcedente o pedido. Disso, extrai-se que apenas
duas “opinides” seriam, de fato, relevantes: a do perito administrativo
— que jd negou o pedido — e a do perito judicial, que ou vai discordar

> b
fundamentadamente do perito administrativo ou, com esse concordando

' No ponto, remete-se a pessoa leitora para Estudo de Caso publicado na Revista da Defensoria Publica da
Unido acerca do acordo no Recurso Extraordindrio 1.171.152/SC e dos impactos as pessoas assistidas pela
Defensoria Pablica da Unido quanto ao tempo de requerimento e processamento de pedidos de beneficios
previdencidrios e assistenciais. MELO, M. 1. R. de. Estudo de caso: o acordo no Recurso Extraordindrio
1.171.152/SC [...], Revista da Defensoria Piblica da Uniao, jul./dez. 2021.
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“sela” o destino da pessoa que requer o beneficio previdencidrio ou
assistencial.

Entdo, a que se presta a exigéncia do inciso I? E onde fica, nesse sentido,
o efetivo acesso a justica, compreendido em sua concepgio ampla, como
possibilidade de participar e influir na decisao do processo? E mais: como,
nessa condi¢ao, a paridade de tratamento entre as partes prevista pelo
Cédigo de Processo Civil é levada a efeito?

A previsao de oitiva da parte, no contexto, resta completamente esvaziada
e se presta tdo somente para nao dar margem a alegacio de nulidade de
eventual sentenga improcedente por cerceamento de defesa, ao realizar o
direito ao contraditério em seu aspecto — totalmente insuficiente, diga-se,
formal.

Nota-se, portanto, que, ao acrescer tais exigéncias nas demandas
previdencidrias ou assistenciais que envolvam a andlise da incapacidade,
retrocedeu ao reduzir a pessoa requerente a uma condi¢io passiva, na
medida em que, textualmente, revela consideragio tdo somente pelo
arcabougo técnico trazido pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
e pelas conclusées da pericia judicial realizada.

E fato que os impactos da aplicagio da legislagio, recente que é,
demandard tempo para serem verificados. De toda sorte, no entanto, ha
de se ter um olhar atento sobre as implicagdes que recairdo especialmente
sobre 0 acesso a justica — e nao somente o acesso ao judicidrio — pelas
pessoas jurisdicionadas, a fim de que um direito de méxima estirpe como
esse nao lhes seja aviltado.

CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se, a priori, que as alteracoes promovidas na sistemdtica das
peticoes iniciais com os acréscimos promovidos na Lei n.© 8.213 de 24
de julho de 1991 e a inclusao no artigo 129-A, em parte, normatizam a
préxis do judicidrio federal no processamento das agoes previdencidrias e
assistenciais que reclamam a andlise de incapacidade.

Para mais, também traz verdadeiras disposi¢oes contraditdrias entre
si que parecem se dissociar da hodierna concepgao de acesso a justica,
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além de confrontarem, ainda, com o espirito das normas fundamentais/
principioldgicas/constitucionais do Processo Civil quando colocam a
pessoa requerente numa condigido de menor interven¢io ou importincia
no andamento do processo, ao passo que o Cddex promulgado em 2015
visa justamente o contrdrio, ao prever a cooperacio das partes dentro do
desenvolvimento do processo, realizando a atividade jurisdicional.

E fato que a legislacio é recente, mas esse ponto nevrilgico, sem dividas,
serd objeto de diversos questionamentos praticos e doutrindrios com o
aprofundar da aplicagao da Lei, por ndo coexistir pacificamente com os
ditames do acesso a justica e do Cddigo de Processo Civil, sobretudo
do ponto de vista da parte mais interessada no resultado da demanda: a
pessoa requerente, que terd fragilizado o seu direito ao contraditério,
como também o pleno exercicio do seu direito — e dever — de cooperacio

processual.

Este ensaio inicial visa demonstrar, dentro da 6rbita de pesquisa e a
partitr do método aplicado, as possiveis fragilidades e retrocessos da
legislacao quando comparada com o contexto geral do Processo Civil e das
disposi¢des constitucionais do acesso a justica e de garantias dos direitos
sociais assistenciais e previdencidrios da pessoa jurisdicionada.

Por fim, pois, ¢ de se aguardar a aplicagao prdtica pelo Poder Judicidrio
das disposi¢oes da novel legislagio, de modo a monitorar a preservacio
de direitos das pessoas cujas demandas ensejem a aplicagio do artigo
129-A da Lei n.°© 8.213/1991, no sentido de verificar e resguardar a
aplicacio de todos os direitos previstos pelo Cédigo de Processo Civil e
pela Constitui¢ao Federal, sobretudo quanto a garantia de acesso 2 justica
e todos os institutos dai decorrentes (como o devido processo legal e o
direito ao contraditério, por exemplo).
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RESUMO

A Lei n.° 13.964/19, o chamado “Pacote Anticrime”, promoveu diversas
alteragoes na legislacio penal e processual penal, o que, a0 menos sob o
palio argumentativo de sua epigrafe, dava-se no sentido de aperfeigoar
esse arcabougo normativo. A verdade, porém, é que se tratou, em sua
maior parte, de mais um conjunto de normas de recrudescimento de
penas e aumento da dificuldade de seu cumprimento e da recuperagio
da liberdade pelo condenado, chamando atencio, principalmente, a
alteragao do art. 112 da Lei de Execugdes Penais, que passou a contar
com porcentagens muito maiores para progressio de regime do que
na sua redagio anterior. Contudo, ao menos um ponto destoou,
intencionalmente ou ndo, desse plantel de recrudescimento do
punitivismo, ji bastante exacerbado, de nosso sistema juridico criminal:
a revogacio do fundamento legal de equiparagio do crime de trifico de
drogas aos crimes hediondos, o art. 2°, § 2°, da Lei n.c 8.072/90, ¢ a
consequente modificagdo das regras de progressao de regime de tal espécie
criminal. O presente artigo busca demonstrar as razoes pelas quais se deve
entender como revogada a equiparagio do trifico aos crimes hediondos,
pelo “Pacote Anticrime”, e por que essa verdadeira novatio legis in mellius
pode retroagir e servir como importante instrumento pratico e normativo
de redugao do problema crénico de superlotagio do ji amplamente
reconhecido estado de coisas inconstitucional do nosso sistema carcerdrio.
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ABSTRACT

The Law n.° 13.964/19, so-called “Anticrime Package”, promoted several
changes in criminal legislation and criminal procedure, which, at least
under the argumentative pallium of its epigraph, occurred in the sense of
improving this normative framework. The truth, however, is that it was,
for the most part, another set of rules for the intensification of sentences
and an increase in the difficulty of their compliance and the recovery of
freedom by the condemned, drawing attention, mainly, to the amendment
of art. 112 of the Penal Executions Law, which now has much higher
percentages for regime progression than in its previous wording. However,
at least one point, intentionally or not, clashed with this squad of
resurgence of punitivism, already quite exacerbated, in our criminal legal
system: the repeal of the legal provision that equated the crime of drug
traficking with heinous crimes, the article 2, §2, of the Law 8.072/90,
and the consequent modification of the rules of regime progression of
such a criminal type. This article seeks to demonstrate the reasons why
the “Anticrime Package” should be understood as being revoked the
equation of trafhcking with heinous crimes, and how this true novatio legis
in mellius can retroact and serve as an important practical and normative
instrument to reduce the chronic problem of overcrowding of the already
widely recognized unconstitutional state of affairs of our prison system.

Keywords: Drug trafficking. Heinous crimes. Penal execution. Regimen
progression. Anticrime Package.
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SUMARIO
INTRODUCAO. 1. DA NAO EQUIPARACAO DO TRAFICO DE
DROGAS AOS CRIMES HEDIONDOS E DA ATUAL FRACAO

DE PROGRESSAO DE REGIME. 1.1 Da correta interpretagio do
inc. XLIII do art. 5° da CF e da aplicagao dos principios da mdxima
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efetividade das garantias fundamentais (art. 5°, § 1°), da médxima prote¢io
dos direitos humanos (§ 2°), da unidade constitucional e da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, III) na interpretagio da legislagao penal. 1.2
Da violagao ao principio da estrita legalidade penal. 1.3 Da violacio ao
principio favor rei ou da interpretacio mais benéfica ao réu e da vedacio a
analogia in malam partem (Estatuto de Roma). 1.4 Da intencio legislativa.
1.5 Do superencarceramento e¢ do estado de coisas inconstitucional
carcerdrio brasileiro. 1.6 Da retroatividade da lei penal mais benéfica.

CONCLUSAO.

INTRODUCAO

Na véspera de Natal do ano de 2019, veio a0 mundo juridico brasileiro a
Lei n.© 13.964/19, chamada, desde sua tramitagao nas casas do Congresso
Nacional, de “Pacote Anticrime”, como forma de realgar o seu suposto
cardter aperfeicoador da legislacio penal e processual brasileira — fungao
autoatribuida que, inclusive, constou da epigrafe do referido veiculo
normativo —, além do tanto aclamado e mididtico como impreciso escopo
de combater a corrup¢io e a impunidade generalizadas de nosso pais.

A verdade, porém, é que se tratou, em sua maior parte, de mais um
conjunto de normas de recrudescimento da persecucio penal, aumento de
penas e dificultagao de seu cumprimento para a recuperagio progressiva
da liberdade pelo condenado. Dentro desse movimento de enrijecimento
da legislagao penal — que nio é novo no direito criminal brasileiro —, a
Lei n.° 13.964/19 teve como um de seus aspectos mais significativos a
modificagao do art. 112 da Lei de Execu¢oes Penais (Lei n.° 7.210/84)
e a diversificagdo e o aumento das fracoes de cumprimento de pena para
progressao de regime, adotando percentuais varidveis entre 16% e 70%,
conforme a natureza do crime e a primariedade ou reincidéncia do
apenado. Tratou-se, de maneira geral, de uma elevagio considerdvel da
fragio unica anterior, de 1/6 (correspondente a 16%, aproximadamente),
prevista no art. 112 da LEP, em sua redagio original, para os crimes
comuns, e das fragées de 2/5 e 3/5 (correspondentes a 40% e 60%,
respectivamente), conforme a primariedade ou reincidéncia do agente,
entdo prevista no art. 2°, § 2°, da Lei n.° 8.072/90, para os crimes
hediondos e equiparados (caput do mesmo artigo).
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E sobre essa ultima alteraco, relativa is fragées de progressio de regime
de pena dos crimes hediondos e equiparados, que tratard o presente
artigo, na medida em que entre as espécies criminais formalmente
equiparadas aos crimes hediondos figurava, exata e unicamente por forca
do disposto no § 2° do art. 2° da Lei n.°© 8.072/90, o trifico de ilicito
de entorpecentes e drogas afins, o qual chamaremos resumidamente de
trdfico de drogas (ou simplesmente de trdfico) no decorrer deste trabalho.
Essa alteracio legislativa em especifico, apesar de ter se dado em meio a
diversas alteragdes de cunho reforcador do punitivismo estatal, operado
pelo chamado “Pacote Anticrime”, produziu resultado diverso do restante
da maior parte do mesmo diploma, no sentido de diminuir a repressao
juridica penal contra o crime de trdfico de drogas, ao revogar a sustentagao
normativa de sua equiparagao aos crimes hediondos e, com isso, afasti-lo
das regras mais rigidas de progressao de regime reservadas a essa espécie de
delitos.

Para se chegar a essa conclusdo, serd necessdrio interpretar e aplicar
a Lei n.° 13.964/19 e as leis que ela alterou, em conformidade com os
principios constitucionais que orientam e condicionam a validade da
legislagao penal brasileira. Como consequéncia desse esforgo hermenéutico
fundamental e confirmador da forca normativa da Constituigao, ter-
se-30 efeitos prdticos muito importantes sobre o atual “estado de coisas
inconstitucional” do nosso sistema carcerdrio, rumo, quicd, a alguma
mitigacdo da superpopulagao prisional, majoritariamente constituida por
pessoas condenadas pelo crime de trafico de drogas.

1. DA NAO EQUIPARACAO DO TRAFICO DE DROGAS AOS
CRIMES HEDIONDOS E DA ATUAL FRACAO DE PROGRESSAO
DE REGIME

O primeiro objetivo deste artigo, como o seu préprio titulo indica, ¢é
demonstrar que a equiparagio do crime de trifico de drogas (art. 33 da
Lei n.© 11.343/06) aos crimes hediondos nio existe mais em nosso
ordenamento juridico, desde a promulgacio da Lei n.° 13.964/19,
em razio da revogagio do unico dispositivo legal que sustentava essa
aproximagao juridica entre as referidas categorias penais: o art. 2°, § 2°, da
Lei n.c 8.072/90.
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A principal consequéncia pritico-juridica dessa interpretagio é conferir
aos condenados pelo crime de trafico de drogas o direito a progressao de
regime, pelo cumprimento de 16% ou 20% da pena, conforme sejam
primdrios ou reincidentes e ostentem boa conduta carcerdria, j4 que se
trata de crime praticado sem violéncia ou grave ameaga, nos termos do art.
112, incs. I ou II, e §1° da Lei de Execucoes Penais (Lei n.o 7.210/84).
Nio se aplicariam a tais pessoas, portanto, as porcentagens do requisito
objetivo de progressao de regime previstas nos incs. V a VII, porquanto
nao haveria de se falar mais em equipara¢io do trifico aos crimes
hediondos. Eis os dispositivos citados e sobre os quais recai a controvérsia
juridica, na atual redagdo do art. 112 da LEP:

Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada
em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos:

I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for
primdrio e o crime tiver sido cometido sem violéncia a
pessoa ou grave ameaga;

IT - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime cometido sem violéncia A pessoa
ou grave ameaga;

III - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o
apenado for primdrio e o crime tiver sido cometido com
violéncia & pessoa ou grave ameaca;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime cometido com violéncia a pessoa
ou grave ameaga;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado
for condenado pela pritica de crime hediondo ou
equiparado, se for primdrio;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado
for:

a) condenado pela pritica de crime hediondo ou
equiparado, com resultado morte, se for primdrio,
vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou
coletivo, de organizacdo criminosa estruturada para a
prética de crime hediondo ou equiparado; ou

¢) condenado pela pritica do crime de constitui¢io de
milicia privada;

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado
for reincidente na pritica de crime hediondo ou
equiparado;

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 299



VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado
for reincidente em crime hediondo ou equiparado com
resultado morte, vedado o livramento condicional.

§ 1° Em todos os casos, o apenado s6 terd direito
a progressao de regime se ostentar boa conduta
carcerdria, comprovada pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao'.

A primeira tese que se evoca em defesa da manutencio da equiparagio,
mesmo apés a revogagao do art. 2°, § 29, da Lei dos Crimes Hediondos
— e consequente subsun¢io da progressio dos condenados por tréfico
aos incs. V a VII do art. 112 da LEP — ¢ a de que tal equiparagio nio
derivaria da lei, mas da norma constitucional positivada no art. 5°, XLIII,
da Constituicao Federal de 1988.

Nessa linha de raciocinio, por sua simples figuragao ao lado dos crimes
hediondos, no inc. XLIII do art. 5° da Constituicio Federal, o crime de
tréfico de drogas seria constitucionalmente equiparado aquela categoria
de crimes mais graves, assim como o seriam a tortura € o terrorismo.
Desse modo, as disposi¢oes do capur e do § 2° do art. 2° da Lei n.°
8.072/90 seriam nao mais do que simples conformacoes da legislacao
infraconstitucional & norma superior da CFE néo perdendo o tréifico, por
isso, a natureza de crime equiparado a hediondo com a simples revogacio
das disposi¢oes pretéritas da legislagdo infraconstitucional.

Via de consequéncia, as regras de progressao de regime fixadas pela Lei
n.° 13.964/19 para os crimes hediondos e equiparados, notadamente no
art. 112, incs. V, VI e VII (40%, 50% e 60% de cumprimento da pena),
seriam integralmente aplicdveis ao crime de trifico de drogas, na atual
configuragio das normas de execugdo penal. Nao haveria espago, portanto,
segundo esse entendimento, para a aplica¢do das porcentagens fixadas para
os crimes comuns (16% e 20%, conforme primdrio ou reincidente), ainda
que o tréfico ndo seja um crime praticado com violéncia ou grave ameaga a
pessoa.

Outra razao evocada para defender essa tese é a de que a lei do “Pacote
Anticrime” teria dito menos do que queria, devendo ser interpretada
conforme a motivagao aparente do legislador, que seria a de aumentar a

" BRASIL. Lei n.° 7.210, 11 jul. 1984.
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puni¢do dos crimes hediondos e equiparados, dando sequéncia 2 mesma
linha de recrudescimento da legislagio penal (Lei n.o 8.072/90) que ji
vigorava contra esses crimes e entre os quais figurava o crime de trdfico de

drogas.

Vela destacar que, ao menos por ora, essa interpretacio é a que vem
prevalecendo tanto no 4mbito do Supremo Tribunal Federal como no
Superior Tribunal de Justi¢a, do que servem de exemplo as ementas dos
seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS.
WRIT ~SUCEDANEO DE RECURSO OU
REVISAO  CRIMINAL. EXECUCAO PENAL.
CALCULO DE PENA PARA PROGRESSAO
DE REGIME. REVOGACAO DO § 2° DO ART.
20 DA LEI 8.072/90 PELA LEI 13.964/2019.
CIRCUNSTANCIA QUE NAO AFASTA A
HEDIONDEZ DA INFRACAO PENAL. DELITO
EQUIPARADO A HEDIONDO (ART. 5°, XLIII,
DA CONSTITUICAO FEDERAL). MANIFESTA
ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA NAO
IDENTIFICADAS.

1. Inadmissivel, como regra, o emprego do habeas
corpus como sucedineo de recurso ou revisao criminal.
Precedentes.

2. Nos termos do disposto no inciso XLIII do
art. 5° da Constituicio Federal, o trifico ilicito de
substincias entorpecentes (artigo 33, caput, e § 1°, Lei
11.343/2006) ¢ figura tipica equiparada aos crimes
hediondos, assim discriminados na Lei 8.072/90.

3. A revogagao do § 2° do art. 2° da Lei 8.072/90 pela
Lei 13.964/2019 em nada influiu na caracterizacio da
hediondez do delito de trifico de drogas, porquanto
a equiparagio decorre de previsio constitucional
estabelecida no art. 5°, XLIII, da Constituigao Federal.

4. Agravo regimental conhecido e nao provido®.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). HC 216838 AgR-segundo, 5 set. 2022. Em idéntico
sentido: HC 215771 AgR (Rel. Ricardo Lewandowski); HC 215.832/SP (Rel. Min. Nunes Marques); HC
216646/PR (Rel. Min. Nunes Marques); HC 215.831/SP (Rel. Min. Dias Toffoli).
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
RETIFICA(;AO DOS CALCULOS DE PENA.
TRAFICO DE DROGAS. ART. 33, CAPUT, DA
LEI N.o 11.343/2006. PACOTE ANTICRIME.
ALTERACOES QUE NAO AFASTARAM A
NATUREZA DE DELITO EQUIPARADO A
HEDIONDO, QUE DECORRE DA PREVISAO
CONSTITUCIONAL. RECURSO NAO PROVIDO.
1. “A revogacao do § 2° do art. 2° da Lei 8.072/90 pela
Lei 13.964/2019 nio tem o condio de retirar do trafico
de drogas sua caracterizagdio como delito equiparado
a hediondo, pois a classificagio da narcotraficAncia
como infragio penal equiparada a hedionda decorre da
previsio constitucional estabelecida no art. 5°, XLIII,
da Constituigao Federal.” (AgRg no HC 729.332/SP,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 19/4/2022, DJe
25/4/2022)

2. Com base no julgamento do REsp 1.918.338/
MT (Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
TERCEIRA  SECAO, julgado em 26/5/2021,
DJe 31/5/2021), como recurso representativo da
controvérsia, e no art. 112, § 5°, da LEP, na nova
redagao dada pelo Pacote Anticrime, é seguro dizer
que se mantém a hediondez do crime de trifico de
drogas, ressalvando apenas, em consonincia com o
entendimento do STF (HC 118.533/MS, Rel. Min.
Cdarmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 16/9/2016), a
hipétese do tréfico privilegiado.

3. Agravo regimental desprovido’.

Essa interpretacio da legislagio constitucional e infraconstitucional,
contudo, viola claramente principios basilares do Direito Penal, a exemplo
da estrita legalidade penal (art. 5°, XXXIX, da CF; art. 9° da CADH;
art. 1° do CP), da retroatividade da lei mais benéfica (art. 5°, XL) e da
mdaxima efetividade das garantias fundamentais (art. 5°, § 1°) e dos
direitos humanos (§ 2°), além dos principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), da interpretagio legal mais favoravel ao réu (favor
rei), da vedagao a analogia in malam partem e da unidade constitucional,
que serdo todos abordados a seguir.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal (52 Turma). AgRg no HC n.° 729.120/RS, 2 ago. 2022. No mesmo
sentido: AgRg no HC n.° 745.958/PR (Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro).
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1.1 Da correta interpretagao do inc. XLIII do art. 5° da CF e da
aplicagdo dos principios da mdxima efetividade das garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°), da mdxima protecio dos direitos
humanos (§ 2°), da unidade constitucional e da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III) na interpretacao da legislagao penal

Como dito, o primeiro fundamento normalmente invocado para sustentar
a total equiparagio do tréfico aos crimes hediondos seria o préprio texto
constitucional do inc. XLIII do art. 5°, in verbis:

XLIIT - a lei considerard crimes inafiangdveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a prdtica da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que,
podendo evitd-los, se omitirem; [...]*

Em suma, pela simples previsao de que o tréfico, a tortura, o terrorismo e
os crimes hediondos sio todos insuscetiveis de graca, indulto ou anistia,
a conclusdo seria a de que a prépria Constitui¢do equiparou, para todos
os efeitos, essas categorias criminais. Trata-se de uma conclusio, com toda
vénia, equivocada.

Primeiramente, a Constituigao afasta desses crimes apenas a aplicagio de
quatro institutos penais muito especificos: a fianga, a graga, o indulto e a
anistia. Nao se pode concluir, tao somente disso, que todo o tratamento
penal a ser dispensado pelo legislador a todas essas categorias penais deva
ser inexoravelmente o mesmo. A previsio de outros efeitos penais ou
processuais penais a qualquer deles somente pode advir de lei em sentido
estrito, sob pena de ofensa também ao principio da legalidade, como
adiante veremos. E, talvez o mais importante, o agravamento penal de
apenas alguns nio autoriza sua extensio automdtica aos demais, em razio
da taxatividade das restrigoes a liberdade estabelecidas pela Constituigao.
Nesse sentido, ainda, as licoes de Alexandre de Moraes sobre a eficicia
limitada do inc. XLIII do art. 5° da CF a demandar sempre edi¢io de lei
para o seu aperfeicoamento e produgio de efeitos:

O art. 5°, XLIII, da Constituicao Federal é uma norma
constitucional de eficdcia limitada, pois necessita da

* BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil, 1988.
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atuagao do legislador infraconstitucional para que sua
eficdcia se produza. Assim, quanto a inafiancabilidade
e insuscetibilidade de graca ou anistia foi editada a lei
dos crimes hediondos, porém, no tocante a defini¢ao
do crime de terrorismo e tortura, foi, ainda, necessiria
a edigao de lei infraconstitucional, de competéncia da
Uniao (art. 22, I, da CF), tipificando-os, em razao do

préprio preceito constitucional do art. 5°, XXXIX.

Também o entendimento sufragado na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, no julgamento do HC 80.949:

Por certo, a Constitui¢io reservou a determinados
crimes particular severidade repressiva (art. 5°, XLII,
XLII e XLIV). Mas, como observa Magalhies Gomes
Filho, por sua natureza, as restricdes que estabelecem
sao taxativas: delas, nio se podem inferir, portanto,
excegdes 4 garantia constitucional — qual, a da vedagao
da prova ilicita —, estabelecida sem limitagdes em fungao
da gravidade do crime investigado®.

Em segundo lugar, hd de se lembrar que o inc. XLIII do art. 5° estd
inserido topograficamente entre os principios e garantias fundamentais
(Titulo II), os quais, em um Estado Democrdtico de Direito (art. 1°,
caput) e sob o fundamento da dignidade da pessoa humana (inc. III),
dizem respeito, sobretudo, a prote¢io dos individuos em face do Estado, e
nio o contrdrio’. O referido dispositivo contém a peculiaridade de prever
maior reprovabilidade a certas espécies penais, aumentando, portanto,
o poder punitivo do Estado em tais casos. Contudo, exatamente por
sua posi¢do entre as garantias fundamentais individuais, o inc. XLIII
tem de ser interpretado restritivamente, sob pena de contrariar outros
principios constitucionais, como os da médxima efetividade das garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°), da mdxima proteciao dos direitos humanos
(§ 2°) e da unidade (ou da concordincia prdtica, ou harmoniza¢io)
constitucional®, além da prépria dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).

> MORAES, A. de. Direito constitucional, 2021, p. 77.
¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). HC 80.949, 30 out. 2001.

7 MENDES, G. E; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional, 2022, p. 16. No mesmo sentido:
MORAES, op. ciz., p. 59. CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional, 1993, p. 541.

8 NUNES JUNIOR, E M. A. Curso de direito constitucional, 2018, item 10.7.

304 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



Assim, toda interpretac¢io do inc. XLIII do art. 5° da CF tem de se dar de
forma restritiva quando implique aumento do poder punitivo do Estado
sobre os individuos a ele submetidos’.

No caso da tese que defende a atual continuidade da equipara¢io do
trafico aos crimes hediondos, nota-se que parte de interpretacio do
referido dispositivo constitucional ampliativa de seu conteddo punitivo,
para defender que a simples inser¢ao do crime de trafico de drogas entre os
crimes insuscetiveis de ﬁanc_;a, graga, indulto e anistia o tornaria um crime

equiparado aos hediondos, para todos os efeitos, incluindo as regras de
progressao de regime do art. 112, V a VIII, da LEP.

Entretanto, se a equiparagio dos trés crimes nio hediondos (trifico,
tortura e terrorismo) com os crimes hediondos fosse realmente de ordem
constitucional, nio haveria razao para o art. 17 da Lei n.c 13.260/2016
determinar a aplicagio da Lei de Crimes Hediondos aos delitos de
terrorismo'’, tampouco poderia o STJ excluir o delito de associagio
para o trifico do rol de delitos hediondos equiparados por auséncia de
previsao legal, como o fez nos diversos precedentes que posteriormente

resultaram na fixagao da tese 28 do “Jurisprudéncia em Teses — ed. 131 de
23/08/2019”.

2. O crime de associagdo para o trafico nao é equiparado
a hediondo, uma vez que nio estd expressamente
elencado no rol do artigo 2.° da Lei n.° 8.072/1990.

Tese 28: O crime de associagio para o trifico de
entorpecentes (art. 35 da Lei n.o 11.343/2006) nao
figura no rol taxativo de crimes hediondos ou de delitos

a eles equiparados''.

A interpretagio realizada por ora pelo STJ, dando sentido ampliativo do
poder punitivo do Estado ao inc. XLIII do art. 5° da Carta Magna, para
equiparar, para todos os efeitos, os crimes ali previstos, portanto, fere o
préprio texto do inc. XLIII, que nio faz equiparagio de tamanho alcance,
assim como os principios citados da mdxima efetividade das garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°), da mdxima protegao dos direitos humanos ($§

9 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELL J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2020, RB-4.9.

10 “Art. 17. Aplicam-se as disposi¢oes da Lei n.© 8.072, de 25 de julho de 1990, aos crimes previstos nesta Lei.”
BRASIL. Lei n.° 13.260, 16 mar. 2016.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (52 Turma). HC 537.943/RS, 12 nov. 2019.
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20), da unidade constitucional e da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I1I), o que importa na nio conformidade dessa corrente de entendimento
com os citados preceitos constitucionais.

1.2 Da violagao ao principio da estrita legalidade penal

Prevé o art. 5°, XXXIX, da CE que “nio hd crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”. O mesmo também se
encontra previsto no art. 9° da Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos' e no art. 1° do Cédigo Penal, consagrando, em ambito
constitucional, supralegal e legal, o principio da legalidade penal estrita
(ou da reserva legal)®.

Apesar da clareza dos dispositivos citados, a aplicagao do referido principio
importa ainda na conclusio de que, em matéria penal, a lei tem de ser
expressa naquilo que gere efeitos punitivos mais graves a pessoa acusada de
crime. Consequentemente, quando nao hd previsio na lei, nenhum efeito

penal deletério dela pode ser extraido em prejuizo do réu'.

E exatamente o que ocorre com a tese de equiparagio do tréfico aos crimes
hediondos, porquanto inexiste previsio legal que realize tal comparagio
em termos penais e, mais especialmente, para os efeitos da execuc¢ao da
pena na sua forma progressiva (art. 33, § 2°, do CP" e art. 112, caput,
da LEP). Nesse sentido, destaca-se novamente a tese n.° 28 do ST] do
“Jurisprudéncia em Teses — ed. 131 de 23/08/2019”, que, ao afastar a
equiparagao de hediondez do delito de associagio para o trafico, utilizou-
se do critério legal, donde se depreende que nao hd rol constitucional
de delitos equiparados a hediondos, mas apenas aqueles, expressa e
taxativamente, eleitos pelo legislador infraconstitucional.

12 “Artigo 9 - Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissoes que, no momento em que forem cometidas,
nio sejam delituosas, de acordo com o direito aplicdvel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a
aplicdvel no momento da perpetragio do delito. Se depois da perpetracio do delito a lei dispuser a imposi¢ao
de pena mais leve, o delinquente serd por isso beneficiado.” BRASIL. Decreto n.° 678, 6 nov. 1992.

3 NUCCI, G. de S. Manual de direito penal, 2022, p. 39-40.
4 PRADO, L. R. Tratado de direito penal: parte geral (arts. 1° a 120), 2021, p. 167.

5 “Art. 33 [...] § 2° - As penas privativas de liberdade deverio ser executadas em forma progressiva, segundo
o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime
mais rigoroso: [...]” BRASIL. Decreto-lei n.° 2.848, 7 dez. 1940.
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Nesse ponto, hd de se reiterar que o inc. XLIII é uma norma
constitucional de eficicia limitada'®, porquanto depende de lei para
a definicdo da categoria dos crimes hediondos, sem o que nao possui
aplicabilidade alguma. A Lei n.° 8.072/90 veio cumprir esse papel,
trazendo, em seu art. 1°, o rol taxativo dos crimes que devem ser
considerados hediondos. Sendo um rol taxativo, nada que estiver fora
dele, portanto, pode ser considerado como crime hediondo; tal é o caso
do crime do art. 33 da Lei n.° 11.343/06, nao inserido no dito dispositivo
legal'”.

Com efeito, somente no art. 2° da referida da Lei n.° 8.072/90 é que se
passa a mencionar o crime de trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, para salientar a impossibilidade de fianga, graca, indulto ou anistia
— uma simples reiteragdo do texto constitucional que nada acrescenta em
termos ampliativos dos possiveis efeitos penais para esses crimes.

A efetiva equipara¢io penal entre o trifico e os crimes hediondos,
especialmente no campo do cumprimento da pena, somente veio a se
efetivar com o § 1° do art. 2° da Lei n.© 8.072/90, e a entdo previsio
legal de que, nesses casos, a privagio da liberdade seria cumprida
integralmente em regime fechado — verdadeira instituicao do #ruth in
sentencing no sistema penal brasileiro'®. Essa previsio, como se sabe, foi
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a partir do
julgamento do HC 82959". Posteriormente, a Lei n.°© 11.464/07 (e,
depois, a Lei n.© 13.769/18) alterando a Lei n.© 8.072/90, passou a prever
o inicio do cumprimento da pena em regime fechado (também declarado

' MENDES, G. E; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional, 2022, p. 142-143.

17 “O Brasil adotou o critério legal, segundo o qual somente é hediondo aquilo que esté definido em lei. E
do legislador a fungao de classificar esses crimes, sendo o respectivo rol taxativo, sob pena de violagio ao
principio da legalidade.” OLIVEIRA, L. H. S. B. Rol de crimes hediondos: art. 1° da Lei n.° 8.072/90. In:
AMORIM, B. M.; AKERMAN, W. (coord.). Pacote anticrime: andlise critica 2 luz da Constituicao Federal,
2020, RB-20.1.

'8 “Truth in sentencing” (pena verdadeira), também conhecida como “honesty in sentencing” (pena honesta),
consiste em um neologismo que alude as leis de “zruzh in lending” da década de 1970, as quais exigiam que os
empréstimos ao consumidor tivessem regras claras quanto a cobranca de juros e aos termos de financiamento.
No 4mbito do sistema penal, o termo denota uma presuncio de desonestidade em institutos como liberdade
condicional, indulto, entre outros mecanismos que resultam em redugio do tempo de execugio da pena
privativa de liberdade. Sobre o tema, ver: TRAVIS, J. (e al.). The Growth of Incarceration in the United
States: Exploring Causes and Consequences, 2014. TONRY, M. Sentencing in America, 1975-2025. Crime
and Justice, 2013.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). HC 82959, 23 fev. 2006.
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inconstitucional e que resultou na edigao da Simula Vinculante n.° 26)*.
Por fim, com a redagio do § 2° do art. 2°, condicionou-se a progressao
de regime, nesses casos, a0 cumprimento de 2/5 da pena, se primario o
apenado, e 3/5, se reincidente. Esse era o quadro legal que conferia efeitos
equiparativos entre o trifico e os crimes hediondos, para efeitos penais,
mesmo assim limitado a forma de cumprimento da pena e da respectiva
progressao de regime. Veja-se que, conforme a doutrina:

[...] a Constitui¢io Federal (art. 5°, XLIII, CF/88)
sequer determina que os crimes de trdfico, tortura,
terrorismo e os crimes hediondos teriam critérios
agravados de progressao. Isso sé foi realizado, por
escolha legislativa, em 2007 (Lei n.c 11.464/2007),
quando alterado o §2°, do art. 2°, da Lei n.°

8.072/1990%'.

Por essa razdo, inclusive, a Simula 471 do STJ impede a aplicacio
retroativa da Lei n.© 11.464/07:

Stimula 471 do STJ - Os condenados por crimes
hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigéncia
da Lei n.° 11.464/2007 sujeitam-se ao disposto no art.
112 da Lei n.© 7.210/1984 (Lei de Execugao Penal) para
a progressao de regime prisional®.

Contudo, com o advento da Lei n.° 13.964/19, houve a expressa
revogagdo do art. 20, § 2°, da Lei n.° 8.072/90, deixando de existir no
ordenamento juridico brasileiro qualquer norma legal que conferisse
tratamento equiparado, para efeitos de progressio de regime, entre o
tréfico e os crimes hediondos. Nesse sentido:

O principio/regra da reserva legal na esfera penal (art.
50, XXXIX, CF e art. 1°, CP), lido na sua esfera mais
ampla e teleoldgica, impede nio somente a tipificagao
de delitos (preceito primdrio e secunddrio), mas
também o agravamento das condi¢ées de cumprimento

2 Para efeito de progressio de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o
juizo da execugdo observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990,
sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nao, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacio de exame criminolégico.

2 SILVEIRA, E. R. da S.; TAKAYASSU, E de M. Tréfico de drogas e progressao de regime: a lei anticrime e
a nao hediondez do delito. Consultor Juridico, 18 mai. 2021.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Se¢do). Stimula 471, 23 fev. 2011.
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da pena (ex. critérios de progressio de regime), senao
por lei formal.

Nesse sentido, o cardter hediondo de um delito (ou sua
equiparacao), considerando as repercussoes penais dessa
qualidade, somente pode ser etiquetado pelo legislador,
em rol expresso e taxativo.

Ademais, o constituinte (art. 5°, XLIII, CF/88) e o
legislador (art. 2°, §2°, da Lei n.° 8.072/1990), ao
colocarem os delitos de “tortura, o trifico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo” ao lado dos
delitos hediondos, por exclusao 16gica, definiu que esses
trés delitos nao sao hediondos.

Do mesmo modo, nao houve, por parte do constituinte,
“equiparagao” aos delitos hediondos, visto que apenas
se atribuiu determinadas caracteristicas comuns a todos
eles, em claro exemplo de siléncio eloquente.

Em razdo disso, as previsdes contidas na nova redagio
do art. 112 da LEP acerca de supostos delitos
“equiparados a hediondos” restam completamente
esvaziadas, ante a auséncia de previsio legal expressa
acerca do seu contetido, bem como a impossibilidade de
criacdo dessa ﬁgura mais gravosa por outro meio, como
interpretagdo extensiva ou analogia (principio/regra da

reserva legal penal)®.

Uma vez ausente o fundamento legal para a equiparagao do trifico com
os crimes hediondos, a manutengio dessa equiparagio passou, portanto, a
configurar clara violagao ao principio da legalidade penal previsto no art.

50, XXXIX, da CF e no art. 1° do CP.

Por essas violagoes, a interpretagio do art. 112 da LEP que resulte na
aplicagdo de qualquer das regras de progressao dos seus incs. V a VIII — e
que tratam de crime hediondo ou equiparado — aos condenados por crime
de trifico de drogas implica violagao ao principio da estrita legalidade
penal. Em seu lugar, deve prevalecer a regra do inc. I, ou seja, o percentual
de 16%, no caso dos réus primdrios, ou a regra do inc. II, 20%, no caso
dos réus reincidentes condenados por trifico, uma vez que se trata de
crime praticado sem violéncia ou grave ameagca.

» SILVEIRA, E. R. da S.; TAKAYASSU, E de M. Tréfico de drogas e progressao de regime: a lei anticrime e
a nio hediondez do delito. Consultor Juridico, 18 mai. 2021.
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1.3 Da viola¢ao ao principio favor rei ou da interpretagio mais
benéfica ao réu e da vedacgao a analogia in malam partem (Estatuto de
Roma)

Como dito anteriormente, na falta de expressa previsao legal, nenhum
efeito extensivo do poder punitivo estatal pode ser concretizado. De outro
lado, toda interpretagao da legislagao penal, em casos de lacuna ou mesmo
de duvidas, deve ser orientada pelo principio do favor rei, ou seja, pelo
sentido normativo que mais favoreca o réu em seus direitos individuais
fundamentais®*. Da mesma feita, interpretagbes extensivas das normas
penais em prejuizo do réu nao podem ocorrer, sob pena de configurarem
complementagoes ou analogias iz malam partem, igualmente vedadas pelo
arcabougo principioldgico constitucional e infraconstitucional penal®.

Nesses sentidos, inclusive, sio as disposi¢oes do Estatuto de Roma, tratado
internacional incorporado ao direito pétrio pelo Decreto 4.388/02, que
em seu art. 22.2 prevé:

2. A previsio de um crime serd estabelecida de forma
precisa e nao serd permitido o recurso a analogia. Em
caso de ambiguidade, serd interpretada a favor da pessoa

objeto de inquérito, acusada ou condenada®.

Sobre o ponto, necessdrio trazer justamente o entendimento referendado
pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a nao utilizagio de
interpretagio extensiva no caso da fra¢ao de progressio para o condenado
reincidente nio especifico, conforme o Recurso Extraordindrio com
Agravo (ARE) 1.327.963, com repercussio geral reconhecida (Tema
1.169), fixou a seguinte tese:

Tendo em vista a legalidade e a taxatividade da norma
penal (artigo 5°, XXXIX, CF), a alteracdo promovida
pela Lei n.o 13.964/2019 no artigo 112 da LEP nao
autoriza a incidéncia do percentual de 60% (inciso
VII) aos condenados reincidentes nao especificos para
o fim de progressio de regime. Diante da omissao
legislativa, impoe-se a analogia in bonam partem, para

2 LOPES JUNIOR, A. Direito processual penal, 2022, p. 42.

» ZAFFARONI, E. R;; PIERANGELL J. H. Manual de direito penal brasileiro: parte geral, 2020, RB-4.8.
Também: OLIVE, J. C. E (ez al.) Direito penal brasileiro: parte geral: principios fundamentais e sistema,
2017, p. 89. DOTTI, R. A. Curso de direito penal: parte geral, 2022, RB-5.68

26 BRASIL. Decreto n.° 4.388, 25 set. 2002.
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aplicago, inclusive retroativa, do inciso V do artigo
112 da LEP (lapso temporal de 40%) ao condenado
por crime hediondo ou equiparado sem resultado morte
reincidente nao especifico”.

Nessa senda, o precedente supracitado, apesar de nao ter discutido a tese
sobre a impossibilidade de equiparagio do crime de trifico de drogas aos
crimes hediondos, reforcou o entendimento de que a omissao legislativa
deve ser interpretada de maneira favordvel ao apenado.

Na mesma linha foi o Ministro Luiz Edson Fachin no ambito do

julgamento do RHC n.° 200.879/SC:

O siléncio normativo, contudo, deve ser saneado em
atengao aos principios norteadores da hermenéutica
penal, cumprindo observar a proscricio a analogia in
malam partem, o que nao parece ter sido acatado com
o devido rigor no caso presente. Efetivamente, se, como
bem pondera o Tribunal de origem, houve por parte
do legislador “atecnia ao nao deixar clara a situa¢ao do
apenado reincidente por crime comum”, deve a lacuna
do texto normativo ser preenchida de forma mais
favoravel ao acusado, em atengio ao principio do favor

rei’s,

No 4mbito do Recurso Especial repetitivo n.© 1.910.240/MG, o Superior

Tribunal de Justi¢a nao destoou ao tratar da mesma omissao legislativa:

A partir do pressuposto segundo o qual nio se admite
no Direito Penal incriminador a analogia in malam
partem, nao resta outra alternativa ao julgador, diante
da conjuntura delineada, que nio a aplicagio aos
reincidentes genéricos dos patamares de progressio
referentes aos sentenciados primdrios, uma vez que,
ainda que ndo sejam primdrios, reincidentes especificos
também nao o sao”.

Nio hd davida de que a melhor interpreta¢io do inc. XLIII do art. 5°
da CF ¢ aquela que restringe as equiparagoes feitas pelo Constituinte
origindrio entre o trifico e os crimes hediondos aquelas hipéteses

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Rg no ARE 1.327.963/SP, 17 set. 2021.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). RHC 200879, 24 mai. 2021.
2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Segao). REsp n.° 1.910.240/MG, 26 mai. 2021.
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expressamente  delineadas: inafiangabilidade e insuscetibilidade de
graca, indulto ou anistia. Por outro lado, nio se pode reputar como
mais favordvel ao réu a interpretacio de que, apenas por estar no mesmo
inciso dos crimes hediondos, o crime de trifico de drogas seria a eles
automaticamente equiparado, para todos os efeitos, especialmente quando
isso agravar a forma de cumprimento da pena.

Do mesmo modo, ndo se insere na interpretagdo mais favordvel ao réu
aquela que estende ao trifico as mesmas regras de progressio de regime
dos crimes hediondos, sem que exista lei expressa nesse sentido, como era
o caso do art. 2°, § 20, da Lei n.° 8.072/90, nio se podendo reputar o uso
da expressao “ou equiparado” dos incs. V a VII do art. 112 da LEP como
suficiente ao suprimento da lacuna legal penal deixada pela revogagao do

referido dispositivo pela Lei n.© 13.964/19.

Em verdade, a interpretagio mais favordvel ao réu do art. 112 e seus
incisos e, portanto, a unica juridicamente possivel é aquela que nio
confere ao trifico a natureza de crime hediondo, quando a norma legal
que sustentava essa equiparagao, o § 2° do art. 20 da Lei n.°c 8.072/90,
foi expressamente revogada pela Lei n.© 13.964/19. Também decorre do
principio do favor rei que o simples uso da expressio “ou equiparado”
nos incisos V a VIII do art. 112 nao supre a falta de previsao legal de
que o trifico seja efetivamente equiparado aos crimes hediondos ou,
ainda que o fosse sob alguns aspectos — a exemplo da inafiangabilidade e
insuscetibilidade de graca, indulto ou anistia —, certamente nao poderia sé-
lo, de forma automadtica e sem previsao legal expressa e especifica, para os
efeitos da progressao de regime prisional. Nesse sentido, a doutrina:

Assim, por nio existir um rol constitucional/legal de
delitos “equiparados” a hediondo (linica forma possivel
de estabelecimento), qualquer norma extensiva nesse
sentido deverd ser expressa e especifica.

Em outras palavras, deverd indicar de forma clara e
individual os delitos escolhidos e as caracteristicas a
serem compartilhadas, assim como a CF/88, com os
delitos de tortura, trifico de drogas e terrorismo, e a
caracteristica de vedagao a fianga, graga anistia e como
fazia a antiga redagio do § 2°, art. 2°, Lei de Crimes
Hediondos, com os critérios de progressio de regime.

[...]
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Repita-se, nao existe juridicamente uma categoria
predefinida de delitos equiparados a hediondos,
mas apenas determinadas caracteristicas dos delitos
hediondos que, a critério do legislador, sao atribuidas
expressamente a outros delitos™.

Naio obstante tenha, aparentemente, mudado de entendimento em julgado
posterior da Sexta Turma®', convém citar a decisdio monocrdtica liminar

do Ministro do STJ Sebastido Reis Janior, relator no HC 736.333/SP (j.
22/04/2 022, DJe 26/04/2022) nesta direcao:

Busca a impetragao a alteracio dos cdlculos da pena,
em relagdo a progressio de regime — referente a
execucdo de pena privativa de liberdade de 6 anos e 8
meses de reclusio e 16 dias de detencio, em razio de
condenagio pela pritica dos crimes de trafico de drogas
e desobediéncia —, ao argumento de auséncia de
previsdo legal para aplicar as fracoes de crime hediondo
para progressao de regime.

O deferimento de liminar em habeas corpus é medida
de cardter excepcional, cabivel apenas quando a decisao
impugnada estiver eivada de ilegalidade flagrante,
demonstrada de plano.

No caso, em juizo de cogni¢do sumadria, tem-se que
razao assiste a impetragio, uma vez que O permissivo
legal que equiparava o delito de trifico de drogas
a hediondo — a progressao de regime, no caso dos
condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-d
ap6és o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena,
se o apenado for primério, e de 3/5 (trés quintos), se
reincidente, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do
art. 112 da Lei n.° 7.210, de 11 de julho de 1984 (art.
20, § 20 da Lei n.° 8.072/1990) — foi revogado pela
vigéncia da Lei n.° 13.964/2019. Isso porque a aparente
auséncia de disposicao legal equiparando o crime de
trafico de drogas a delito hediondo ndo poderia ser
suprida por ato extralegal. Entao, em juizo de cognigao
sumdria, por estarem presentes a probabilidade do
direito e o perigo de dano, elementos indispensiveis a
concessao da tutela de urgéncia, defiro o pedido liminar
para determinar a alteragio proviséria dos cédlculos
de pena do paciente, até o julgamento do mérito do

3 SILVEIRA, E. R. da S.; TAKAYASSU, E de M. Tréfico de drogas e progressio de regime: a lei anticrime e
a nio hediondez do delito. Consultor Juridico, 18 mai. 2021.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (62 Turma). AgRg no HC n.° 723.462/SC, 14 jun. 2022.
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presente writ, devendo ser considerados as fragoes de
crime comum para condenagio pelo delito de trifico de
drogas, na Execugao n.° 0001231-18.2022.8.26.0996,
da Unidade Regional de Departamento Estadual de
Execugao Criminal (DEECRIM 52 RAJ) da comarca de
Presidente Prudente/SP2.

Destarte, por viola¢io ao principio do favor rei, também deve prevalecer a
interpretagao de que as fragdes corretas a serem aplicadas para progressao
de regime aos condenados por trifico de drogas sio de 16% ou 20%,
conforme seja o réu primério ou reincidente (art. 112, incs. I ou II, da
LEP), e nao o entendimento de que as fracoes aplicdveis seriam as mesmas
previstas para os crimes hediondos (incs. V a VII).

1.4 Da intencgao legislativa

Um outro fundamento é por vezes invocado na defesa da tese de
manutenc¢do da natureza de crime equiparado ao hediondo, apds a
promulgacio da Lei n.° 13.964/19: o de que a inten¢do do legislador nio
foi revogar essa equiparagao antes realizada através do art. 2°, § 2°, da Lei
n.© 8.072/90, mas, sim, manté-la, a0 menos implicitamente.

Se essa nao foi a finalidade da elaboracio da norma, isso nio é um
problema que cumpre ao intérprete solucionar, especialmente em desfavor
da pessoa acusada de crime e, portanto, de forma contrdria a principios
constitucionais muito maiores do que a abstrata, multifacetada e de dificil
perscrutagdo inten¢do legislativa. Com efeito, valores constitucionais
fundamentais muito maiores estdo em jogo nesse caso, como os ji citados
principios da estrita legalidade penal, da médxima efetividade das garantias
fundamentais e dos direitos humanos, da unidade constitucional e da
interpretagio mais favordvel ao réu. Nesse sentido, leciona Luiz Regis
Prado sobre a interpretagao da lei penal:

A lei, uma vez promulgada, destaca-se do legislador e
passa a ter existéncia propria e consisténcia autonoma,
distinta do érgao que lhe deu origem. Nesse sentido

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 736333/SP, 22 abr. 2022. E, no mesmo sentido, a decisio
monocritica do Relator na PET no HC 737479/SC (Min. Sebastido Reis Junior, 29/4/2022).
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¢ que se costuma afirmar que a lei é mais sdbia que o
legislador.

Naio se justifica, portanto, que o intérprete investigue
as voli¢oes do legislador, que nio chegaram a sair do
campo intencional. E preciso ter em conta que “a lei

nao ¢ o que o legislador quis ou quis exprimir, mas tao

somente aquilo que ele exprimiu em forma de lei”*.

A bem da verdade, quando realmente a intengio do legislador é equiparar
totalmente (“para todos os efeitos”) um delito aos crimes hediondos,
fi-lo expressamente, como no delito de terrorismo (art. 17 da Lei n.°
13.260/16: “Aplicam-se as disposi¢cdes da Lei n.c 8.072, de 25 de julho
de 1990, aos crimes previstos nesta Lei”) — sem previsio semelhante
na Lei de Drogas ou em qualquer outra lei. Nessa senda, o art. 44 da
Lei n.o 11.343/06 prevé, por exemplo, quais seriam as caracteristicas
especificas que o trdfico de drogas teria em comum em relagio aos delitos
hediondos*, sem, porém, determinar a equiparacio total, como fez
a j& mencionada Lei de Terrorismo, muito menos equiparar a forma de
execugio e/ou progressao das penas das duas categorias criminais.

E existe razdo l6gica para essa nio equiparac¢io: o crime de trifico de
drogas, até pela natureza de tipo misto alternativo (com 18 condutas
diferentes), pode variar imensamente; desde a apreensio de poucas gramas
de maconha embaladas para comercializa¢io no bolso de um jovem, num
beco de uma grande cidade, passando pelo plantio para consumo préprio
ou pelo simples fornecimento gratuito a outrem de um comprimido de
ecstasy, até o transporte de toneladas de cocaina escondidas num casco
de navio ou dentro de blocos de granito etc. Nota-se que hd enormes
nuances e diferengas nas condutas passiveis de serem enquadradas no tipo
penal do art. 33 da Lei n.° 11.343/06, e nao ¢ possivel que todas elas —
em abstrato e para todos os efeitos — sejam igualmente tratadas como
crimes equiparados aos hediondos, que, via de regra, no contém tamanha
alternatividade penal.

3 PRADO, L. R. Tratado de direito penal: parte geral, 2021, p. 167.

3 “Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangéveis e insuscetiveis
de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversio de suas penas em restritivas de
direitos. Pardgrafo tinico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-d o livramento condicional apds
o cumprimento de dois ter¢os da pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico.” BRASIL. Lei n.°
11.343, 23 ago. 2006.
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Ademais, se o texto legal ndo refletiu a verdadeira intencio do legislador,
estd a sua disposicdo, a qualquer momento, a possibilidade de modificacio
da legislagio em questao, para prever expressamente que o trifico se
equipara aos crimes hediondos ou para estabelecer que se sujeita aos
mesmos requisitos de progressio de regime de cumprimento da pena
privativa de liberdade. E pode assim fazer pela via legislativa mais simples
entre as que dispoe, que é a da edigdo de lei ordindria.

O que nio pode ocorrer ¢ a intervencio do Poder Judicidrio — incumbido,
sobretudo, da defesa da Constitui¢ao e da contencio de eventuais abusos
pelos demais poderes constituidos (art. 2° da CF) — para conferir a lei
penal interpretacdo extensiva de seus efeitos punitivos, para além daquilo
que o Poder Legislativo previu, seja de forma clara, obscura ou mesmo
deficiente ou com inten¢ao equivocada. A atividade jurisdicional nio se
presta a corrigir erros de redacio legislativa em desfavor do réu. A defesa
dos principios e garantias fundamentais deve estar acima da eventual
e subjetiva necessidade de se corrigir esse tipo de md redacio legal,
especialmente iz malam partem.

Assim, descabe, data maxima venia, a argumentagao de que a intengdo
do legislador nao seria a de revogar a hediondez do trifico. Sendo essa a
intengao ou nao do Poder Legislativo (o que nio pode ser afirmado com a
certeza que o direito requer), o fato é que assim o fez, e as consequéncias
disso devem ser aplicadas em prol daqueles alcangados pela alteraio
normativa, como € o caso do recorrente.

1.5 Do superencarceramento e do estado de coisas inconstitucional
carcerdrio brasileiro

O Supremo Tribunal Federal jd reconheceu, em mais de uma
oportunidade, que o sistema carcerdrio brasileiro se encontra, hd muito
tempo, em verdadeiro “estado de coisas inconstitucional”. Um dos
fatores que levaram nossa Suprema Corte a tal conclusio diz respeito a
superlotagdo, fruto de diversas politicas publicas, incluindo legislativas,
que, a pretexto de diminuir a criminalidade, apenas produziram o

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF 347 MC, 9 set. 2015.
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aumento do encarceramento e o consequente fortalecimento das facgdes
criminosas e da cooptagio de novas pessoas para suas atividades ilicitas
dentro e fora desse ambiente, resultando no exato oposto do que se
alardeava obter com o recrudescimento da legislagao penal. Nao se trata de
algo novo, apenas de algo que se repete hd décadas e que somente se agrava
com o tempo e com a involugio legislativa pdtria®.

As prisdes por trifico desempenham fortissimo papel, senio o maior
de todos, nesse contexto. Segundo o dltimo levantamento feito pelo
Ministério da Justica e pelo DEPEN?Y, em 2021, a populagio carcerdria
do Brasil é a terceira maior do mundo, num total de 833.176 pessoas,
ficando atrds apenas da China e dos Estados Unidos, e o dnico em
processo de crescimento (esses outros paises vém diminuindo sua
quantidade de presos). Desse total, 219.399 sio presos ou presas sob
acusagao ou condenagio pelo crime de tréfico de drogas. Ou seja, mais de
26% da populagao carcerdria constitui-se de pessoas privadas de liberdade
em razdo de processos criminais por tréfico de drogas — entre as mulheres,
esse percentual alcanga enormes 55%.

MINISTERIO DA JUSTICA
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL
Sistema de Informacdes do Depar i idrio P | - SISDEPEN

112 Ciclo — INFOPEN
jul-dez 2021

Nacional
Populagdo carceraria 833.176
Populagao carceraria por 390,58
100.000 habitantes :
Grupo: Legislagdo especifica 258.683 18.437 277.120
Grupo: Drogas (Lei 6.368/76 e Lei 11.343/06) 202.265 17.134 219.399

Tréafico de drogas (Art. 12 da Lei 6.368/76 e Art. 33 da Lei 11.343/06) 165.807 13.388 179.195
Associagdo para o trafico (Art. 14 da Lei 6.368/76 e Art. 35 da Lei 11.343/06) 29.082 2.943 32.025
Tréficointernacional de drogas (Art. 18 da Lei 6.368/76 e Art. 33 e 40, inciso | da Lei 11.343/08) 7.376 803 8.179

36 Novamente, aqui, um dos efeitos deletérios do chamado #ruth in sentencing

7 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. SISDEPEN. 11° Ciclo
—INFOPEN, jul./dez. 2021.
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E 6bvio que essa quantidade exorbitante de pessoas presas por trafico,
um crime cometido sem violéncia ou grave ameaga e nio hediondo,
decorre, especialmente, tanto das altas penas aplicadas como do excesso
de tempo de encarceramento para se alcangar a progressio para regime
mais brando e mais préximo da plena liberdade. Assim, essas pessoas, por
opgoes legislativas encarceradoras (Leis 8.072/90, 11.343/06 e 13.964/19,
p. ex.), passam muito mais tempo nos regimes fechado e semiaberto do
que outros apenados. Enquanto isso, apesar de todo o discurso inflamado
e massificado de que essas leis mais severas irdo reduzir o trifico de
drogas e os indices de criminalidade, ¢ publico e notério que o resultado
real e experimentado no dia a dia é exatamente o oposto: o consumo e
o comércio de entorpecentes s6 aumentam, a0 mesmo passo que $6
aumentam os indices de criminalidade, violéncia e inseguranga publica.

Enfim, para além dos argumentos juridicos expostos, fortes nos principios
mais basilares do Direito Constitucional e Penal que os sustentam, hi
ainda argumentos prdticos para sustentar que a legislacio penal deixou
de prever qualquer razio para a progressao diferenciada e dificultada de
regime das condenadas e dos condenados pelos crimes de trafico de drogas
que nio aquela aplicdvel aos que tenham cometido crimes igualmente nao
violentos, sem grave ameaga e nao hediondos.

Assim, deve ser reconhecido que as fragdes aplicdveis a tais casos sao as dos
incs. I ou II do art. 112 da LEP e ndo mais do que isso. Essa conclusao,
para além de operar finamente os preceitos constitucionais aplicdveis
aos casos penais, ainda contribuird significativamente para a reducio da
populagio carcerdria e para o abrandamento dos problemas inerentes ao
estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro. Nao é
algo que simplesmente pode ser feito, é algo que necessita ser feito — e com
urgéncia.

1.6 Da retroatividade da lei penal mais benéfica

Posto que a Lei n.° 13.964/19 teve por um desses efeitos a revogagio
do art. 2°, § 20, da Lei n.c 8.072/90 e, consequentemente, do efeito
equiparativo legal entre o trdfico e os crimes hediondos, em especial
quanto 2 fracdo de progressao de regime, hd de se concluir que se trata

318 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



de novatio legis in mellius e que, portanto, deve retroagir para beneficiar
todos os réus, inclusive aqueles condenados por crimes praticados antes de
sua entrada em vigor, para que progridam de regime segundo as regras dos
incs. I ou II (e nio dos incs. V a VII) do art. 112 da LEP. E o que decorre
da aplicacao do art. 52, XL, da CF e do art. 2°, pardgrafo tnico, do CP:

XL - a lei penal nio retroagird, salvo para beneficiar o
réu;

Pardgrafo tnico - A lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
que decididos por sentenga condenatdria transitada em

julgado®®.

As disposi¢oes do art. 112, I e II, da LEP portanto, quando mais
favordveis que as disposicoes origindrias da Lei n.° 8.072/90 ou do que
as das alteragdes promovidas pelas Leis 11.464/07 e 13.769/18, devem
ser aplicadas para conferir aos condenados pelo crime de tréfico ilicito
de entorpecentes o direito as fragdes de 16 ou 20% de tempo de pena
cumprida, conforme sejam primdrios ou reincidentes, para a progressiao
de regime. Essa aplicagio tem lugar, inclusive, nos processos de execug¢io
penal em curso, devendo, por isso, ser realizada pelos juizos de execugio
em que estiverem tramitando, na forma do art. 66, I, da LEP.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que a Lei n.° 13.964/19, o chamado
“Pacote Anticrime”, revogou o tnico dispositivo legal que conferia efeitos
equiparadores do trifico de drogas aos crimes hediondos, o art. 2°, §
20, da Lei n.© 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos), em especial para
conferir as duas espécies criminais 0 mesmo tratamento legal quanto aos
requisitos para progressao de regime de cumprimento de pena.

Viu-se que a simples inser¢io do tréfico no inc. XLIII do art. 5° da
Constituicao Federal, ao lado dos crimes de terrorismo, tortura e
hediondos, como insuscetivel de fianca, graca ou anistia nio acarreta
a extensdo de todo e qualquer efeito conferido pelo legislador a uma
das espécies criminais as demais ali elencadas, inclusive por ser o

3 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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referido dispositivo uma norma constitucional de eficicia limitada.
Isto é, nao existe equipara¢io constitucional e automdtica do trifico
aos crimes hediondos, dependendo tal efeito de estar expresso em lei
infraconstitucional, de forma clara e especifica; lei essa que, para a questio
da progressio de regime diferenciado dos crimes hediondos e para sua
extensdo também ao crime de trifico de drogas, era a Lei n.° 8.072/90,
art. 2°, § 2°, o0 qual, com sua revogagao pela Lei n.© 13.964/19, deixou de
existir e de produzir efeitos juridicos.

O entendimento em contrdrio, ou seja, de que o crime de trifico de drogas
continua equiparado, constitucional ou legalmente, aos crimes hediondos,
desse modo, malfere principios constitucionais fundamentais de protecio
da pessoa humana e de limita¢io do poder punitivo do Estado, entre eles
os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), o da mdxima
efetividade das garantias fundamentais (art. 5°, § 1°), o da mdxima
protegdo dos direitos humanos (§ 2°), o da unidade constitucional, o da
forca normativa da Constitui¢ao, o da estrita legalidade ou da reserva
legal penal (art. 5°, XXXIX, e art. 2°, pardgrafo tnico, do CP), o da
taxatividade, o da vedagao a analogia in malam partem e o do favor rei.

Além disso, foi possivel concluir que argumentos relativos a “verdadeira”
(ou suposta) intengdo do legislador por trds do texto normativo carecem
de efetiva e segura verificacio e que, de todo modo, sucumbem ante os
principios constitucionais destacados, na atividade de interpretacio da
norma juridica penal.

Também foi possivel concluir que a Lei n.°13.964/19, na parte em que
revogou o unico e exclusivo fundamento de equiparagio do crime de
trafico de drogas aos crimes hediondos (art. 20, §2°, da Lei n.c 8.072/90),
configurou verdadeira novatio legis ins mellius, alcangando, por for¢a do
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5°, XL, da CF e
art. 2°, pardgrafo tnico, do CP), também os condenados por trifico antes
da entrada em vigor do “Pacote Anticrime”, devendo, por isso, ser aplicada
as execugdes penais atualmente em curso. Essa aplicagio retroativa tem
como efeito importantissimo mitigar uma das mazelas inerentes ao
“estado de coisas inconstitucional” em que estd mergulhado o nosso
sistema carcerdrio, permitindo a progressao de pena dos condenados por
trifico a partir do cumprimento dos mesmos requisitos legais reservados
aos condenados por crimes igualmente comuns e praticados sem violéncia
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ou grave ameaga, ou seja, com fundamento nos incisos I ou II do art.
112 da Lei de Execugbes Penais (Lei n.°© 7.210/84), que preveem as
porcentagens de 16% ou 20%, conforme seja o beneficidrio primdrio ou
reincidente. Considerando que os apenados por trifico constituem mais
de 1/4 da populagio carcerdria masculina e mais da metade da feminina,
a progressio de regime em menos tempo pode contribuir de forma
significativa para a redu¢io da populagio carcerdria brasileira, atualmente a
segunda maior do mundo.

Em suma, desde a entrada em vigor da Lei n.° 13.964/19 (ou seja, desde
24/12/2019), o condenado por trifico de drogas tem direito publico
subjetivo de progredir de regime com o cumprimento de 16% da pena,
se primdrio (art. 112, I, da LEP), ou de 20%, se reincidente (inc. II), caso
tenha bom comportamento carcerdrio atestado pelo diretor da unidade
prisional (§ 1°), ndo se aplicando nenhuma das disposi¢oes legais relativas
aos crimes hediondos (incs. V a VII), dada a auséncia de fundamento
juridico para a equiparagio entre as espécies criminais para efeitos de
execugio e cumprimento de pena. E com essa interpretagio da lei penal
que podemos confirmar a forga normativa da Constituigdo e resolver
boa parte do problema carcerdrio do pais com a urgéncia que a situagao
de flagrante inconstitucionalidade e indignidade da nossa realidade
penitenciaria requer.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo demonstrar o equivoco da opgio
pela politica publica de seguranca consistente na utilizagio das Forgas
Armadas como forma de contencido da violéncia urbana, sobretudo em
situagdes de combate ao crime organizado nas comunidades carentes. A
intengdo ¢ evidenciar como o Estado se organizou normativamente para
que as chamadas operagoes de garantia da lei e da ordem - GLO tivessem
respaldo juridico, sem que fosse considerada a exposicao da populacio
carente, destinatdria habitual da violéncia estatal, a um ambiente de
violacao dos direitos fundamentais, de forma a caracterizar um efetivo
estado de excegdo, nos termos defendidos por Giorgio Agamben. Conclui-
se, entdo, nio apenas pelo equivoco da politica, mas pela sua ineficiéncia e
violagao aos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Estado de excecao. Garantia da lei
e da ordem. Violéncia urbana.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate the error of the public security policy
option of using the Armed Forces as a way to contain urban violence,
especially in situations of combat against organized crime in poor
communities. The intention is to demonstrate how the State organized
itself normatively so that operations to guarantee law and order - GLO
would have legal backing, without considering the exposure of the poor
population, the usual target of state violence, to an environment of
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violation of fundamental rights, in order to characterize an effective state
of exception, in the terms defended by Giorgio Agamben. We conclude,
then, not only by the equivocation of the policy, but by its complete
inefhiciency and violation of fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights. State of exception. Law and order
assurance. Urban violence.
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INTRODUCAO

A perspectiva de construgio de uma sociedade justa e igualitdria
serviu como norte para a elaboragido da Constituigao da Republica
de 1988, na medida em que, superado um periodo de ditadura civil-
militar, a formatagao de um novo modelo de Estado, com possibilidade
de efetiva participagio popular na politica nacional e respeito as
liberdades de expressdo e organizagio, impunha-se nesse novo cendrio de
restabelecimento democritico.

Todavia, em que pese, a0 menos formalmente, tenha ocorrido a criagao
de um novo Estado com a promulgacio da Constituicao Cidada de
1988, parte considerdvel da populagio, independentemente dos governos
que assumiram o poder desde entdo, permaneceu alijada das conquistas
inauguradas pela nova ordem.

A esse respeito, ¢ imprescindivel considerar que a atual configuracio da
sociedade brasileira e seu processo de exclusio estao necessariamente
ligados ao passado escravagista no pais, ainda nao superado, e que teve
como consequéncia a construgio de uma sociedade racista e desigual, uma
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vez que a aboli¢ao da escravatura nio teve como objetivo a inclusio social
dos libertos. Pelo contrdrio, as politicas puablicas adotadas pelo Estado a
época sempre foram no sentido de excluir e explorar a populagao recém-
liberta.

Foi nesse contexto que se retirou da antiga populagio escravizada
qualquer possibilidade de participagao efetiva na vida social e politica da
nagao. Desse modo, decretada a abolicio da escravatura, o Estado nao
tardou a incentivar a imigragao de europeus para que fosse viabilizado o
embranquecimento da populagao nacional.

Dessa forma, como meio possivel de sobrevivéncia, diante da total falta de
perspectiva, antigos escravizados, seus descendentes e migrantes de baixa
renda ocuparam determinadas dreas das cidades, normalmente sujeitas a
desastres naturais e sem nenhum tipo de infraestrutura, dando origem as
comunidades.

Todavia, nao apenas novos bairros, periféricos e centrais, uma vez que as
primeiras ocupagdes levaram em conta a localizagiao préxima ao trabalho,
ainda que em encostas de morros, surgiram nesse contexto. Tal formata¢io
restou por definir as classes sociais existentes no Brasil até os dias atuais.

Desse modo, a base da pirdmide social foi consolidada pela presenca
de negros libertos e seus descendentes, além de migrantes em situagio
de vulnerabilidade social e econdémica de outras regides do pais.
Porém, considerando a importincia da politica de embranquecimento
ji& mencionada e o racismo estrutural no Brasil, a populagio negra
esteve sempre no estrato social mais baixo da sociedade, com poucas
possibilidades de ascensao, posto que limitados pela auséncia de politicas
publicas, pela condigio econdmica e pela pauta racial.

Portanto, tem-se, desse modo, a formacio da clientela ideal de
supervulnerabilizados que estao sujeitos a todo tipo de violagdes, sem
dispor de politicas publicas efetivas e sem que isso seja capaz de gerar
qualquer comogio no restante da sociedade, que nio se identifica com esse
grupo de pessoas expostas diuturnamente a violéncia, inclusive a estatal.

Em relacio a esse segmento da populagido, caracterizado pela auséncia de
acesso a politicas sociais, pela hipossuficiéncia econoémica e, em regra, pela
cor da pele, os ganhos advindos com o novo modelo constitucional estao
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aquém do prometido. Pelo contririo, sio mantidos em permanente estado
de excegao, deixados a prépria sorte em decorréncia de sua condicdo
econdmica e racial, que lhes insere no meio de uma guerra civil abalizada
e fomentada pela sociedade — guerra as drogas e a criminalidade —, que
parece nio se importar com os danos colaterais advindos dessa politica
fracassada de seguranca publica de enfrentamento.

Nesse contexto, ainda que vivamos sob a égide de uma Constituigao
promulgada com nitidas inten¢des democrdticas e sociais, a realidade
imposta em determinados espagos ¢ absolutamente diversa da garantida no
texto constitucional. Portanto, ¢ irrelevante, do ponto de vista pragmatico,
para esse segmento populacional, que os seus direitos estejam garantidos
na Lei Maior, pois a parte reservada a esses na sociedade atual ¢é a violacao
de direitos fundamentais, justificada pela necessidade de salvaguardar
outros interesses institucionalmente relevantes (para a classe dominante).

Isto é, dotado de um suposto cardter de nobreza, o Estado encontraria
sua justificativa para a exce¢do imposta a determinados cidadaos na
alegada manutenc¢io/defesa de um bem comum maior, a ordem publica,
em uma clara visio utilitarista do poder repressivo do Estado, mesmo
que os resultados do combate ao crime, sobretudo as drogas, tenham se
mostrado um retumbante fracasso e as violagoes aos direitos fundamentais
da populacio alvo da politica de exce¢io tenham se agravado.

Nada obstante as violagbes de direitos, a inefetividade e os custos
operacionais, o cendrio de confronto permanece ativo, impondo uma
experiéncia de estado de excecio permanente a parte vulnerdvel da
populagio brasileira, refém da auséncia do Estado em relagio a prestagoes
positivas e destinatdria de politicas de seguranga publica excepcionais.

1. O ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE

Segundo Giorgio Agamben, o estado de excegio se caracteriza por se
posicionar em uma zona de indeterminagio do ordenamento juridico,
nao estando dentro ou fora desse. Hd, de fato, a suspensio de uma norma
vigente que permite a atuagio as margens do previsto constitucionalmente.
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Na verdade, o estado de excecao nio é nem exterior
nem interior ao ordenamento juridico e o problema
de sua defini¢ao diz respeito a um patamar, ou a uma
zona de indiferenca, em que dentro e fora nao se
excluem, mas se indeterminam. A suspensio da norma
nao significa a sua aboli¢ao e a zona e anomia por ela
instaurada nao é (ou, pelo menos, nao pretende ser)
destituida de relagao com a ordem juridica'.

Nessa conjuntura, o direito seria suspenso, em que pese a vigéncia da
norma, para atender a determinadas situagbes, sem que esse contexto
seja suficiente para interferir na percepgio da sociedade de que estamos
respaldados por um ordenamento juridico e de que as medidas realizadas
contra os indesejdveis se configuram como uma violagio ao Estado de
direito. No caso, o Direito ¢ utilizado para a manutencio do status quo,
razio pela qual encontra respaldo na opinido publica, e serve como
instrumento de eliminagio de sujeitos indesejdveis, posto que nio estdo
inseridos no modo de vida dominante.

Giorgio Agamben reconhece em Carl Schmitt a maior tentativa de
construir uma teoria sobre o estado de excecdo e sua necessdria relagao
com a ordem juridica. Nesse sentido:

O aporte especifico da teoria schmittiana é exatamente
o de tornar possivel tal articulagio entre o estado de
excegdo e a ordem juridica. Trata-se de uma articulagao
paradoxal, pois o que deve ser inscrito no direito ¢é algo
essencialmente exterior a ele, isto ¢, nada menos que a
suspensao da prépria ordem juridica [...]%

Em uma revisitagao histérica para fins de defini¢do do estado de excegao,
o autor italiano esclarece a forma como o totalitarismo moderno se
apresenta.

O rtotalitarismo moderno pode ser definido, nesse
sentido, como a instauragao, por meio do estado
de excegao, de uma guerra civil legal que permite a
eliminacao fisica nio s6 dos adversdrios politicos, mas
também de categorias inteiras de cidadaos que, por
qualquer razdo, parecam nio integriveis ao sistema
politico. Desde entao, a criagao voluntdria de um estado

' AGAMBEN, G. Estado de exce¢ao: homo sacer, II, I, 2004, p. 39.
2 Ibidem, p. 55.
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de emergéncia permanente (ainda que, eventualmente,
nio declarado no sentido técnico) tornou-se uma
das prdticas essenciais dos Estados contemporineos,
inclusive dos chamados democréticos®.

Assim, justiﬁcar—se-ia uma série de abusos e violacoes corriqueiras, que
nao sio capazes de abalar a suposta e aparente estabilidade constitucional.
Permanece, dessa forma, a impressio de funcionamento das instituicoes,
em que pese os direitos constitucionais estejam sendo vilipendiados para
os vulneriveis.

Nesse contexto, por exemplo, populagdes tradicionais, populagoes
indigenas e moradores de comunidades carentes vivem em estado de
excegao permanente, sem que as promessas constitucionais bdsicas sejam
efetivamente implementadas e garantidas.

Conforme Jessé de Souza, a imposicio de violéncia e repressio tem
como finalidade o convencimento do proprio oprimido de sua
inferioridade como ser humano, como corpo animalizado®. Para esses
sujeitos indesejdveis, desumanizados e invisibilizados, os direitos nio
sao efetivamente assegurados. Pelo contrdrio, sio destinatdrios da forga
repressiva do Estado. Nesse cendrio, Diego Oliveira Silva entende que “nao
hd a verdadeira pretensio de universalizagio de direitos a determinar a
efetiva inclusao de todos e a possibilidade de desfrutar dos beneficios da
pureza capitalista liberal™.

H4 ainda de se reconhecer a postura racista da sociedade e das
institui¢oes, que submetem parte da sua populagio a uma constante
discriminagao negativa, fato que contribui para a estratificagio social e
para a impossibilidade de ascensio social da populacio excluida. E por esse
angulo que Silvio Almeida enfatiza que o racismo, como processo histérico
e politico, é determinante para a discriminac¢io recorrente de grupos
raciais identificados®.

> AGAMBEN, G. Estado de exceg¢ao: homo sacer, I, 1, 2004, p. 13.
4SOUZA, J. de. Como o racismo criou o Brasil, 2021.

> OLIVEIRA, D. S. Judicializacio de Politicas Ptblicas e Democracia: a retérica da defesa democritica
intransigente como 4libi para sonegacao de direitos sociais no permanente estado de excecao. /n: MORAIS,
C. P; SOUZA, L. M. C. G. de; SOUTO, L. M. (org.). Vieses Constitucionais: reflexdes 4 luz do

constitucionalismo democrético, 2020, p. 65.
*ALMEIDA, S. L. de. Racismo estrutural, 2019.
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A essa parte da populagio, Sanin-Restrepo, em anilise a tese de Giorgio
Agamben, defende que o Estado oferece uma condi¢ao marginal, no limiar
entre a norma e o caos, isto ¢, o estado de excegdo. Vejamos:

O ponto central da tese de Agamben é que o homo sacer,
que antes da modernidade ¢ direito, deslocou para fora
onde qualquer um poderia dispor dele e matd-lo, com a
biopolitica moderna, o direito o inclui até que coincida
exatamente com ele, ndo para inclui-lo na norma, mas
na exce¢io. O Estado, novo soberano da modernidade,
e que, portanto, decide sobre a excegdo, integra o
homines sacri ou a vida nua nio completamente na
ordem (norma) nem completamente fora (caos), mas
na dobradi¢a, no limiar entre um e outro (estado de
excegdo)’ (tradugdo prépria).

Portanto, pelo menos para parte da populagio, hd um verdadeiro
simulacro de democracia, que nao se contenta em nao efetivar os direitos
garantidos constitucionalmente, mas também se esforca para que
situagdes de confronto e violagdes ocorram para controle e subjugacio
dos indesejiveis, sem que haja a menor pretensio de efetivagio e
universalizagao dos direitos encartados.

7

A prépria existéncia da experiéncia democrdtica moderna é contestada.
Segundo Jacques Ranciére, em que pesem as regras minimas de um
sistema que se configure como formalmente democritico, tais como
eleicoes periddicas e sufrdgio universal, a realidade imposta é a cooptagio
do Estado por oligarquias dominantes na sociedade, sejam elas estatais ou
econOmicas.

Nio vivemos em democracias. [...] Vivemos em
Estados de direito oligdrquicos, isto ¢é, em Estados
em que o poder oligarquico ¢ limitado pelo duplo
reconhecimento da soberania popular e das liberdades
individuais. Conhecemos bem as vantagens desse tipo
de Estado, assim como seus limites. [...] As liberdades
individuais sao respeitadas, a custa de notdveis excegdes

7 RESTREPO, R. S. Cinco tesis desde el Pueblo oculto. Oximora - Revista Internacional de Etica y Politica,
2012, p. 13. “El punto central de la tesis e Agamben es que el homo sacer, que antes de la modernidad es
derecho desplazaba a un afuera donde cualquiera podia disponer de él y darle muerte, con la biopolitica
moderna el derecho lo incluye hasta que coincide exactamente con €, pero no lo incluye em la norma, sino
en la excepcion. El Estado, novo soberano de la modernidad, y quien por tanto decide sobra la excpecién,
integra a los homines sacti o la nuda vida no completamente dentro del orden (norma) ni completamente
fuera (caos), sino em la bisagra, em el umbral entre uno y outro (estado de excepcion).”
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em tudo que se diga respeito a protegao das fronteiras e
a seguranca do territério®.

Rubens Casara, por sua vez, define o atual Estado como “Pés-
Democrdtico”, no qual nao haveria limites para o exercicio do poder,
emergindo um imbricamento entre poder econémico e poder politico. A
democracia, nos mesmos termos defendidos por Sanin-Restrepo’, seria
um mero simulacro, sem contetido, elemento discursivo para contengio
de conflitos, sem intencdo de efetivagio dos direitos garantidos na
Constitui¢ao'.

Em rela¢io aos classificados como indesejdveis, quando nio suficiente a
exclusao social, a for¢a repressiva se impoe. Nessa 16gica, expoe Rubens
Casara:

O Estado Pés-Democritico ¢ um  modelo
tendencialmente omisso no campo do bem-estar
social, mas necessariamente forte na contengio dos
indesejdveis, sejam eles a camada da populagao incapaz
de produzir ou consumir, sejam eles os inimigos

politicos daqueles que detém o poder politico e/ou

A H 11
economico .

Destarte, para a aplicagio pritica do estado de exce¢do, que possui
destinatdrio certo, o Estado se investe de legitimidade e forca a partir de
atos normativos que respaldam a atuagao excepcional, de modo a justificar
perante a opinido publica a sustagio da observancia de direitos e garantias
caracteristicas da democracia. Portanto, ainda que os atos praticados
durante o periodo de exce¢do estejam em frontal contrariedade aos valores
norteadores do regime democrdtico e as garantias constitucionais, possuem
respaldo legal e apoio de parte da sociedade.

Nesse sentido, Larissa Almeida discorre que:

[...] a suspensao do direito, a despeito de pressupor uma
situagao proviséria e tempordria, viabiliza um estado
de excegao permanente, jd que o préprio estado de

$ RANCIERE, J. O édio a democracia, 2014. p. 94.

9 RESTREPO, R. S. Cinco tesis desde el Pueblo oculto. Oximora - Revista Internacional de Etica y Politica,
2012.

19 CASARA, R. R. R. Estado pés-democritico: neo-obscurantismos e gestao dos indesejdveis, 2018.
W Thidem, p. 184-185.
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direito ampara a supressao de direitos em determinadas
situagoes assim entendidas como fora da normalidade,
dado que a interpretagio da norma ¢ entregue ao
intérprete, que pode, na vigéncia de uma ordem
juridica, determinar qual o direito a ser ou nao aplicado
— donde se observa que o estado de excegao se encontra
introjetado mesmo nos Estados democréticos'?.

Entre os diversos exemplos possiveis de violacao de direitos e imposi¢ao
de um estado de excecao, chama a atencao a realidade dos moradores de
comunidades carentes durante as intervengdes militares executadas em

operagdes de Garantia da Lei e da Ordem (GLO).

2. OPERACOES DE GARANTIA DA LEI E DA ORDEM

Naio h4 dissenso quanto ao direito dos cidaddos aos direitos fundamentais
garantidos na Constituigdo da Repuablica da 1988, sem nem sequer
ser necessirio valer-se de normas do Direito Internacional para que se
reconheca tal titularidade. No entanto, nio se pode ignorar que o Estado
brasileiro, como sujeito de direito internacional, atua para que as garantias
e os direitos previstos na norma constitucional possam ser ampliados,
nos termos do artigo 5°, §2°, da Constituigao da Republica de 1988;
conferindo destaque ainda maior aos tratados e convengodes internacionais
sobre direitos humanos, nos termos do artigo 52, §3°, da Lei Maior.

Nessa perspectiva, Antonio Augusto Cangado Trindade expressa a
relevincia da previsdo constitucional:

E alentador que as conquistas do Direito Internacional
em favor da protecio do ser humano venham a
projetar-se no Direito Constitucional, enriquecendo-o,
e demonstrando que a busca de protecao cada vez
mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas
raizes do pensamento tanto internacionalista quanto
constitucionalista’?.

2 ALMEIDA, L. de M. G. Justica transnacional e o estado de excecdo: as implicagées da judicializagio do
regime autoritdrio no Brasil 4 luz da teoria de Giorgio Agamben. /z: MORAIS, C. P; SOUZA, L. M. C. G.
de; SOUTO, L. M. (org.). Vieses Constitucionais: reflexdes 2 luz do constitucionalismo democrético, 2020,
p- 125.

'3 CANCADO TRINDADE, A. A. A protegao internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos
e instrumentos bdsicos, 1991, p. 631.
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Portanto, o Brasil estd duplamente comprometido, interna e
externamente, com a obrigacio de respeitar e promover os direitos
fundamentais dos cidaddos e estrangeiros residentes ou em trinsito no
territério nacional. Essa titularidade de direitos estende-se, por 6bvio, a
todo cidadio brasileiro e estrangeiro, nos termos do artigo 5°, caput, da
Constituigao Federal, independentemente de sua classe social, raga, origem
e local de residéncia. Assim, pouco importaria, em tese, que determinado
cidaddo, ou estrangeiro, residisse em comunidades carentes para que
tivesse acesso aos direitos assegurados na Lei Fundamental.

Ora, uma vez que se afirma que todos serio iguais perante a lei,
resguardando-se, por exemplo, o direito a vida, a intimidade, a honra,
a inviolabilidade da casa, a livre locomogio em tempos de paz e a
possibilidade de reunir-se pacificamente, seria de se esperar que houvesse
um minimo de efetividade de garantias tao essenciais para a prépria
defini¢do de Estado de direito. No entanto, aqui se estd a analisar, como
ja dito, parte da populagio que nio pode ter nem sequer a expectativa
de serem titulares de direitos fundamentais garantidos para outros
concidadaos de classe social e raga diversas.

A vulnerabilidade social dessa parcela da populagio foi objeto de
importante consideragao feita pelo professor Virgilio Afonso da Silva.

A violéncia, privada e estatal, o subfinanciamento
da satde, o atraso na universalizacio do saneamento
basico, a énfase no transporte individual e por
automoveis, além de muitos outros fatores, tem gerado
um cendrio desolador na garantia do direito a vida no
Brasil. E as desigualdades raciais, sociais, regionais e de
género fazem com que esse cendrio seja bem mais agudo
para determinados grupos de pessoas em determinadas

regides do pais'.

Desse modo, a realidade contradiz os direitos formalmente assegurados na
Constitui¢io, haja vista as violagoes ocorridas diuturnamente. O Estado,
por sua vez, ao invés de buscar a implementac¢io de politicas publicas
que possam se contrapor ao cendrio de abandono e violagao de direitos,
inclusive imposta pelas forcas de seguranca, optou de forma deliberada,
com apoio maci¢o da midia e do restante da sociedade, pela formalizacio

14 SILVA, V. A. da. Direito Constitucional brasileiro, 2021, p. 155.
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legal do estado de excegao experimentado nas comunidades carentes das
grandes metrépoles.

Houve, assim, a defini¢do de uma parcela da populagio como destinatdria
da forca repressiva do Estado, em explicita configuragio da relagio amigo-
inimigo definida por Carl Schimitt, na qual o morador de comunidades
carentes ¢ compreendido de forma negativa, associado a violéncia e ao
trafico de drogas.

Ele ¢, precisamente, o outro, o estrangeiro, e
¢ suficiente, para a sua esséncia, que ele seja
existencialmente, num  sentido  particularmente
extensivo, algo outro e estrangeiro, de tal modo que,
em caso extremo, sejam possiveis conflitos com ele que
nao possam ser decididos nem por uma normatizagao
geral, que possa ser encontrada previamente, nem pela
senten¢a de um terceiro “nao participante” e, portanto,
“apartiddrio”.

Vale mencionar que, no inicio dos anos 90 e comego dos anos 2000, o
Brasil, ap6s alcangada a tao almejada estabiliza¢do econdmica e o controle
da inflagdo, incapaz de oferecer a todas as camadas da populagio politicas
publicas de acesso a renda e a servigos publicos essenciais, optou por criar
um arcabougo juridico opressor, com fundamento nos artigos 84, I, IV e
XIII, 142 e 144 da Constitui¢ao da Republica de 1988, que culminou na
elabora¢io da Lei Complementar n.© 97, de 09 de junho de 1999, que
dispde sobre as normas gerais para a organizagio, o preparo e 0 emprego
das Forcas Armadas, regulamentada pelo Decreto n.© 3.897, de 24 de
agosto de 2001.

Esse contexto normativo ¢é relevante para a ilustragio do estado de
exce¢do imposto a determinadas camadas da populacio, com a expedicio
de atos normativos infralegais para disciplinar situacoes excepcionais,
em detrimento de direitos assegurados, inclusive constitucionalmente.
No caso, o Decreto n.° 3.897, de 24 de agosto de 2001, nos termos do
artigo 84, II, IV e XIII, da Constituicao da Republica, regulamenta a
possibilidade de emprego das Forgas Armadas na garantia da lei e da
ordem.

15 SCHMITT, C. O conceito de politico, 2015, p. 52.
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A partir do emprego das forgas publicas de seguranga e do poder de
policia, materializa-se a previsio normativa que respalda a violagao de
direitos fundamentais e confronta a democracia, conforme observado por
Luis Manoel Fonseca Pires.

O poder de policia torna-se um aliado de primeira
ordem nos estados de exce¢do porque representa a
materializacio do confronto contra a democracia.
O Brasil carrega consigo um histérico conflitante
de suposta realizagao do interesse publico quanto a
seguranca do Estado por meio do poder de policia. A
maniépulagéo em perseguicao de inimigos politicos ¢ um
fato'.

Na mesma perspectiva do decreto mencionado, o Decreto n.° 9.288, de
16 de fevereiro de 2018, formalizou a intervencao federal no estado do
Rio de Janeiro, limitada & 4rea de seguranga publica, com o objetivo de
por termo ao grave comprometimento da ordem publica, tendo sido
nomeado o General de Exército Walter Souza Braga Netto para o cargo de
Interventor.

Conforme Giorgio Agamben:

O conceito “forga de lei”, enquanto termo técnico do
direito, define, pois, uma separacio entre a vis obligandi
ou a aplicabilidade da norma e sua esséncia formal,
pela qual decretos, disposi¢oes e medidas, que nao sao
formalmente leis, adquirem, entretanto, sua “forga”"’.

Esse contexto normativo conferiu ao Presidente da Reptblica a
possibilidade de emprego das Forgas Armadas na garantia da lei e da
ordem. No entanto, a utiliza¢gio das Forcas nesse cendrio dependeria de
requisitos minimos, que foram ignorados pelas autoridades publicas.

Segundo o artigo 15, §§3° e 4°, da Lei Complementar n.© 97/1999, a
utilizagio das Forgas Armadas estaria condicionada a impossibilidade
de que as forcas de seguranca ordindrias, elencadas no artigo 144 da
Constituicao Federal, realizassem sua missiao constitucional. Além disso,
as Forcas Armadas deveriam ser ativadas de forma episédica, em drea
previamente estabelecida e durante certo periodo.

' PIRES, L. M. E. Estados de excegao: a usurpagio da soberania, 2021, p. 163.
7 AGAMBEN, G. Estado de exce¢ao: homo sacer, I, I, 2004, p. 60.
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O que seu viu, no entanto, foram abusos e incapacidade técnica/estrutural
das Forcas Armadas para executar as chamadas operagdes de GLO. A
consequéncia dessa politica putblica de seguranca foi o aumento da
violacdo de direitos das populacoes submetidas ao ambiente militarizado,
um claro exemplo da excepcionalidade do Estado de direito nas
comunidades carentes.

Sanin-Restrepo elucida a submissdo do povo, aqui entendido como o
titular do poder constituinte inviabilizado pelo poder publico, ou seja,
pelo poder constituido, a for¢a do estado de excegao respaldado pelo
direito.

Mas também, s6 no estado de excegao pode o Estado
soberano submeter a vida nua, esse ser problemdtico
chamado povo, que ¢é a origem adulterada, mas
verdadeira da legitimidade do Estado e que este
precisa conter constantemente. Somente no estado de
excec¢do a lei pode suspender sua validade e, portanto,
sua normalidade para atuar sobre os despossuidos e
marginalizados fora da normatividade da lei, mas com
toda violéncia da legitimidade da lei. Assim, quando a
ordem entra em contato com a vida nua, ela suspende
sua validade como férmula direta tanto de integragao
quanto de exclusao’® (tradugio prépria).

Poder-se-ia argumentar, no entanto, que as comunidades mencionadas ji
niao experimentavam um ambiente tipico de participacio em um Estado
de direito, haja vista o controle do espago e dos cidaddos pelo crime
organizado. No entanto, tal justificativa deixa de considerar o fato de que
a tomada de controle e estabilizacio de poder por grupos criminosos em
comunidades carentes se deve justamente a auséncia do Estado nesses
espagos. Portanto, o Estado, ou a falta dele, estd na génese do problema.

Em que pese o complexo contexto social e humanitdrio envolvido na
questdo, a resposta estatal foi suspender a eficicia dos direitos desses

18 RESTREPO, R. S. Cinco tesis desde el Pueblo oculto. Oximora - Revista Internacional de Etica y Politica,
2012, p. 14. “Pero ademds, sdlo en el estado de excepcién puede el Estado soberano someter a la nuda vida, a
ese ser problemitico llamado pueblo, que es el origen adulterado pero verdadero de la legitimidad del Estado
y que éste necesita contener constantemente. Solo en el estado de excepcién puede el derecho suspender su
validez y por tanto su normalidad para actuar sobre el desposeido y el marginado por fuera de la normatividad
del derecho pero con toda la violencia de la legitimidad del derecho, asi cuando el ordenamiento entra en
contacto con la nuda vida suspende su validez como férmula directa tanto de integracion como de exclusion.”
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cidadaos e submeté-los a um ambiente militarizado e excepcional, sob o
pretexto de combate ao crime organizado mediante emprego da violéncia
armada. O resultado desse estado de excegio nio poderia ser outro que
nao a violagao de direitos bdsicos respaldada pelo poder estatal. Eventual
dano ocasionado nao seria capaz de reverter o emprego das Forcas
Armadas, posto que considerado dano colateral®.

Segundo os defensores da medida, as Forcas Armadas estariam habilitadas
a exercer o policiamento em dreas urbanas em fungio da experiéncia
adquirida apds a missdo de paz realizada no Haiti, na qual a ONU,
respaldada no Capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas, atuou pela
imposi¢ao da paz, diferentemente das missoes tradicionais de manutengao
da paz. Desse modo, estava autorizado o uso de forca letal para fins de
legitima defesa prépria e de terceiros™.

Portanto, a partir de uma operacio de paz no Haiti — controversa, ressalta-
se, que perdurou por 13 anos (2004 a 2017) e subverteu a tradi¢io
diplomdtica pacifica do Brasil — os militares foram algados ao posto
de habilitados a exercer o policiamento extensivo dentro do Brasil, em
detrimento das forgas de seguranga ordindrias, supostamente incapazes de
fazer frente ao crime organizado.

Desse modo, dentro de um sistema juridico que se pretende democritico,
foi gestado um arcabouco juridico apto a legitimar formalmente a atuacio
das Forgas Armadas em agoes corriqueiras de seguranga publica realizadas
nas comunidades carentes do municipio do Rio de Janeiro, entre outros
lugares.

Segundo publicagio do Ministério da Defesa, em levantamento realizado
de 1992 a 2022, foram realizadas 145 acoes de GLO?!, com um alto custo
financeiro®, para atender as seguintes finalidades: combate a violéncia
urbana, atuagao ante greves de policias militares, garantia da votagao e
apuragdo, garantia de seguranca em grandes eventos e outros. Conforme
grafico a seguir:

Y O termo “dano colateral”, além de titulo da obra da autora Natdlia Viana, foi utilizado pelo exército
brasileiro para designar danos a civis, inclusive ébitos, durante as operagoes de garantia da lei e da ordem.

2 ONU. Carta das Nagdes Unidas, 1945.
2 BRASIL. Ministério da Defesa. Histérico de GLO, 31 jan. 2022.
22 BRASIL. Ministério da Defesa. Efetivos e custos de GLO, 31 jan. 2022.
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LEGENDA S 3
S PUB Scguranca Pablica Acdes de GLO por tipo (1992-2022)

‘Garantia da Votagiio

Gva ¢ Apuragio

EVENTO Grandes Eventos IOLENCIA URBANA
15,9%

RESUMO
TIPO QUANT | PORCENTAGEM

VIOLENCIA
URBANA

GREVE PM 26 17,9%

23 15,9%

GVA 24 16,6%

EVENTO 39 26,9%

OUTROS 33 22,8%
145 100%

®mVIOLENCIAURBANA MGREVEPM BGVA mEVENTO mOUTROS

Fonte: Ministério da Defesa.

Depois de ser utilizada de forma frequente, inclusive por governos de
esquerda, em 26 de fevereiro de 2018, foi autorizada pelo entao Presidente
da Republica, Michel Temer, por meio do Decreto n.© 9288/2018, uma
intervencao federal de natureza militar no estado do Rio de Janeiro.

3. A INTERVENCAO MILITAR NA SEGURANCA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Com base no Decreto n.© 9288/2018, a seguranga ptblica do estado
do Rio de Janeiro ficaria submetida ao Presidente da Republica, e ndo
ao governador, e seria efetivada pelos militares das Forgas Armadas,
comandados pelo interventor General Walter Souza Braga Netto, com
prazo de vigéncia até 31 de dezembro de 2018.

Portanto, sob a justificativa de impossibilidade de agao dos agentes
de seguranga publica do estado do Rio de Janeiro, todas as decisoes
relacionadas a execugio e ao controle operacional da seguranca no Estado-
membro foram retiradas da al¢ada estadual e delegadas as For¢as Armadas,
sob o comando direto do interventor General Braga Netto, subordinado
unicamente ao Presidente da Reptblica. Dessa forma, consolidou-se a
assungao da seguranga publica de um dos Estados-membros mais ricos e
relevantes da federagio por uma for¢a de seguranga que tem como fungio
primordial a defesa da pdtria, e ndo o combate a criminalidade urbana.

No entanto, mesmo antes da intervencao militar mencionada, conforme
citagdo de Natdlia Viana, apds a edi¢do do Decreto GLO de 28 julho de
2017, no Rio de Janeiro, o comandante do Exército General Villas Boas
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deixou clara a possibilidade de ocorréncia de vitimas civis inocentes,
haja vista a vocagio do Exército para o conflito armado. Portanto, danos
colaterais, isto é, mortes de civis eram esperadas.

[...] a propria possibilidade de ocorréncia de danos
colaterais envolvendo civis inocentes deve ser avaliada
atentamente pela sociedade. Vale ressaltar que o Exército
¢ vocacionado para uma situagio de conflito armado.
A Forga ¢ equipada com armas e muni¢des com alto
grau de letalidade, alcance e capacidade de transfixagao,
e vem sendo empregada em dreas civis urbanas,
densamente povoadas®.

Entre as desastrosas operagoes realizadas, ganhou notoriedade na midia
a Operagio Muquico, realizada apés o fim oficial da intervencao federal
militar no estado do Rio de Janeiro, entre os meses de fevereiro e junho
de 2019%. Portanto, mesmo ap6s o final da intervencio federal, as Forcas
Armadas continuaram a realizar opera¢oes de seguranca pudblica. Nessa
operagio nem sequer havia GLO que respaldasse a atua¢ao dos militares.
Portanto, agdo totalmente estranha as atribuicoes legais e constitucionais
das Forcas Armadas e sem o suporte legal excepcional das GLO.

Sobre a ilegalidade da atuagio do Exército no caso, o voto vencido
da Ministra do Superior Tribunal Militar Maria Elizabeth Guimaraes
Teixeira Rocha, proferido no habeas corpus de ndamero 7000375-
25.2019.7.00.0000, julgado pelo Pleno do Tribunal, no qual foi
concedida a ordem aos pacientes para que os réus pudessem responder ao
processo em liberdade, é esclarecedor sobre a falta de respaldo legal da acdo
empreendida.

Mesmo que o veiculo confundido pelos militares
estivesse ocupado por assaltantes, injustificivel,
sobretudo, porque os acusados nio estavam em
exercicio da Garantia da Lei e da Ordem, faziam
apenas seguranca na drea que tinham PNR de militares.
Dessa forma, nio se encontravam sob a égide da Lei
Complementar n.° 97/99 e pelo decreto 3.897/2001.

» VIANA, N. Dano colateral. A interven¢io dos militares na seguranga publica, 2021, p. 299.

4 A operagio foi ordenada em 12 de fevereiro de 2019 pelo general de divisio Anténio Manoel de Barros,
comandante da 12 Divisdo de Exército a época, em reagio as alegadas acoes do traficante que comandava o
crime na comunidade do Muquico. Tal operagio ganhou notoriedade devido ao fuzilamento de um veiculo
civil, no qual havia uma familia, fato que culminou na execucio do musico Evaldo Rosa e do catador de
reciclados Luciano Macedo. O carro foi alvejado 62 vezes.
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Sé poderiam ter atuado se o quartel ou eles préprios
tivessem sido ameagados, o que nio ocorreu. Nesse
norte, investirem-se eles no papel de policia sem
respaldo legal, para atuar em suposto crime patrimonial
¢ ilegal e inconstitucional®.

Em julgamento realizado na 12 Auditoria da 12 Circunscri¢ao Judicidria
Militar, processo n.°c 7000600-15.2019.7.01.0001, houve a condenagio
de oito militares, por 3 votos a 2, que participaram da operagio. Os réus
interpuseram apelagao criminal para o Superior Tribunal Militar, ainda
pendente de julgamento — processo 7000147-45.2022.7.00.0000.

Os militares foram julgados pela Justica Militar, nos termos da
modificagio implementada pela Lei n.© 13.491/2017, que alterou o
Cédigo Penal Militar, sancionada pelo Presidente Michel Temer, e que
dispoe sobre o julgamento de militares por crimes dolosos cometidos
contra civis em determinadas hipéteses. Em que pese nio ser o objeto
deste artigo, existe forte controvérsia juridica acerca da constitucionalidade
da norma mencionada, que ampliou a competéncia da Justica Militar em
tempo de paz.

Assim, resta demonstrado que o Estado brasileiro, de forma deliberada,
organizou-se, inclusive com respaldo normativo, para a realizagao de
operagdes de garantia da lei e da ordem no combate da violéncia urbana,
em detrimento do direito de cidadaos, submetidos a uma situacio de
guerra civil e estado de exce¢ao permanente.

CONCLUSAO

Portanto, inevitdvel reconhecer o efetivo estado de excegdo permanente
imposto aos moradores de comunidades carentes em todo o pais. A
interven¢do federal militar na seguranca publica do estado do Rio de
Janeiro, as inimeras operacoes de GLO que a antecederam, além de
operagdes militares realizadas sem respaldo legal caracterizam de forma
irrefutdvel uma politica de seguranca publica excepcional executada nas
franjas do Estado Democrético de Direito.

» BRASIL. Superior Tribunal Militar. HC 7000375-25.2019.7.00.000, 2019.
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Conforme se procurou demonstrar, o fato de o ordenamento juridico
prever disposi¢oes que respaldariam a atuagio das Forcas Armadas na
seguranga publica nio ¢ suficiente para legitimar tais a¢des do ponto de
vista material. O que se coloca em pritica com as operagdes de garantia
da lei e da ordem é um agugamento do estado de excegao experimentado
por moradores de comunidades carentes, ja submetidos a omissoes estatais
que contribuiram de forma decisiva para que o controle de tais localidades
fosse tomado por organizacoes criminosas.

Por outro lado, a omissao histérica do Estado nio serd reparada com
a interven¢do do aparato militar em localidades que nio dispoem de
servicos publicos essenciais para o atendimento da populagio. A opg¢io
pela resposta militar tem como dnico resultado pritico impor ainda mais
violagao aos direitos fundamentais dos moradores das comunidades.

Ademais, em que pesem os gastos considerdveis com as operacoes, nao
houve nenhuma alteracio efetiva, em termos de seguranga publica, nos
locais que recepcionaram as operagoes.

Desse modo, conclui-se pelo equivoco da politica de seguranga publica
realizada pelas Forcas Armadas, seja pelo ponto de vista da economicidade,
seja pela falta de resultados expressivos em relagdo ao crime organizado e,
sobretudo, pela viola¢io de direitos fundamentais e pela imposicao de um
estado de exce¢ao permanente a populagio.

REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegao: homo sacer, II, I. Tradugio: Iraci D. Poleti.
2. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004.

ALMEIDA, Larissa de Moura Guerra. Justica Transnacional e o Estado de Excegao:
as implicagoes da judicializacio do regime autoritdrio no Brasil a luz da teoria de
Giorgio Agamben. /n: MORAIS, Clarice Paiva; SOUZA, Livia Maria Cruz Gongalves
de; SOUTO, Luana Mathias (org.). Vieses Constitucionais: reflexées a luz do
constitucionalismo democrdtico. Curitiba: CRV, 2020, p. 119-138.

ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sio Paulo: Sueli Carneiro; Pélen,
2019.

BRASIL. Constitui¢ao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 7 dez. 2022.

342 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



BRASIL. Lei Complementar n.° 97, de 09 de junho de 1999. Brasilia, 1999.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp97.htm. Acesso
em: 7 dez. 2022.

BRASIL. Decreto 3.897, de 24 de agosto de 2001. Brasilia, 2001. Disponivel em:
htep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3897.htm. Acesso em: 7 dez.
2022.

BRASIL. Lei n.° 13.491, de 13 de outubro de 2017. Brasilia, 2017. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/Lei/L13491.htm.  Acesso
em: 7 dez. 2022.

BRASIL. Decreto 9.288, de 16 de fevereiro de 2018. Brasilia, 2018. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/decreto/d9288.htm.
Acesso em: 7 dez. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal Militar. 12 Auditoria da 12 CJM. Agao Penal Militar
7000600-15.2019.7.01.0001. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://eproclg.stm.jus.
br/eproc_lg_prod/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona_publicadnum_
processo=70006001520197010001&eventos=true&num_chave=&num_chave_
documento=8&hash=6535¢2f076cca4c73a7550d185¢ef7834. Acesso em: 20 jan. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal Militar. HC 7000375-25.2019.7.00.000. Relator Min.
Licio Mério de Barros Goes. Brasilia, 2019. Disponivel em: https://jurisprudencia.
stm.jus.br/consulta.php?search_filter_option=jurisprudencia&search_filter=busca_
avancada&&q=(numero_processo:*70003752520197000000%). Acesso em: 20 jan.
2023.

BRASIL. Ministério da Defesa. Efetivos e Custos de GLO. Brasilia, 31 jan. 2022.
Disponivel em: hteps://www.gov.br/defesa/pt-br/arquivos/exercicios_e_operacoes/glo/6-
glo-2010_2022_custos_e_efetivos_jan_2022.pdf. Acesso em: 7 dez. 2022.

BRASIL. Ministério da Defesa. Histérico de GLO. Brasilia, 31 jan. 2022. Disponivel

em: https://www.gov.br/defesa/pt-br/arquivos/exercicios_e_operacoes/glo/2-tabelas-glo_
atualizada_em_jan_22.pdf. Acesso em: 7 dez. 2022.

CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. A proteciao internacional dos direitos
humanos: fundamentos juridicos e instrumentos bésicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991.

CASARA, Rubens R R. Estado pés-democratico: neo-obscurantismos e gestao dos
indesejdveis. 4. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2018.

OLIVEIRA, Diego Silva. Judicializagio de Politicas Pablicas e Democracia: a retérica
da defesa democritica intransigente como 4libi para sonegagio de direitos sociais no
permanente estado de excecio. [n: MORAIS, Clarice Paiva; SOUZA, Livia Maria Cruz
Gongalves de; SOUTO, Luana Mathias (org.). Vieses Constitucionais: reflexoes a luz
do constitucionalismo democratico. Curitiba: CRV, 2020, p. 61-76.

ONU. Carta das Nagoes Unidas. Sio Francisco, 1945. Disponivel em: https://brasil.
un.org/sites/default/files/2022-05/Carta-ONU.pdf. Acesso em: 7 dez. 2022.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 343



PIRES, Luis Manoel Fonseca. Estados de exceg¢ao: a usurpagao da soberania. Sao Paulo:
Contracorrente, 2021.

RANCIERE, Jacques. O édio & democracia. 1. ed. Sio Paulo: Boitempo, 2014.

RESTREPO, Ric’ardo Sanin. Cinco tesis desde el Pueblo oculto. Oximora - Revista
Internacional de Etica y Politica, n. 1, p. 10-39, 2012.

SCHMITT, Carl. O conceito de politico. Tradugio: Alexandre Francisco de Sa.
Lisboa: Edigoes 70, 2015.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direito Constitucional brasileiro. 1. ed. Sao Paulo: USP,
2021.

SOUZA, Jessé de. Como o racismo criou o Brasil. 1. ed. Rio de Janeiro: Estagio
Brasil, 2021.

VIANA, Natdlia. Dano colateral. A intervengio dos militares na seguranca publica. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2021.

VIANA, Natélia. Exclusivo: a desastrosa operagao do Exército que levou a morte de
Evaldo Rosa. Pablica - Agéncia de jornalismo investigativo, 29 abr. 2020. Disponivel
em: https://apublica.org/2020/04/exclusivo-a-desastrosa-operacao-do-exercito-que-
levou-a-morte-de-evaldo-rosa/. Acesso em: 18 jan. 2023.

344 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



DOI: https://doi.org/10.46901/revistadadpu.i21.p345-368

EMERGENCIA CLIMATICA E VULNERABILIDADE:
QUATRO DIREITOS ESSENCIAIS NO ACORDO DE ESCAZU

CLIMATE EMERGENCY AND VULNERABILITY:
FOUR ESSENTIAL RIGHTS IN THE ESCAZU AGREEMENT

Labella Franco Guerra

(Doutora em Direito - Universidade Estdcio de Sd. Professora do Programa de
Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade Fstdcio de Sd — R])
bellaguerra2010@yahoo.com.br

Oscar Giorgi Ribeiro Batista

(Mestrando em Direito - Direitos Fundamentais e Novos Direitos -
Universidade Estdcio de Sd. Defensor Piblico Federal

no Rio de Janeiro - R]. Ex-Advogado da Unido)

oscargiorgi @gmaz'/. com

RESUMO

As mudangas climdticas afetam pessoas em todo o mundo, mas seus
impactos sio distribuidos de forma desigual, atingindo com mais
intensidade os segmentos da populagio em situagido de vulnerabilidade,
como povos indigenas, criangas, mulheres, idosos e pessoas com
deficiéncia. Diante desse quadro, é fundamental assegurar que grupos
socialmente minoritdrios e vulnerdveis nio sejam discriminados e tenham
acesso efetivo a direitos bdsicos em assuntos ambientais. Em 2022, a
Assembleia Geral da Organizacio das Nagoes Unidas aprovou a Resolugao
n.° 76/300, reconhecendo que um ambiente limpo, saudédvel e sustentdvel
¢ um direito humano. No contexto latino-americano e caribenho, o
Acordo de Escazt surgiu como um instrumento multilateral para assegurar
que grupos minoritdrios e vulnerdveis tenham direitos bdsicos em
questoes ambientais, como acesso a informagao, igualdade, participagao
nas decisdes ambientais e acesso 2 justica. Contudo, até o momento, o
processo de internaliza¢io desse acordo ainda nio foi concluido, embora
ji tenham se passado mais de cinco anos desde a data de sua assinatura
pelo Estado brasileiro. A partir de pesquisa tedrica, andlise de documentos
e revisao bibliogrifica, constatou-se que esse tratado contribui para
alinhar o Brasil 3 Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel e
reforga, sobretudo no aspecto ecoldgico, o disposto no artigo 4°, incisos
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VII, VIII, X e XI, da Lei Complementar n.© 80/1994, que estabelece
como fungao institucional da Defensoria Pablica a defesa dos interesses
individuais e coletivos de pessoas e grupos em situagio de vulnerabilidade
socioambiental. E fundamental que o processo de internalizagio seja
concluido com brevidade.

Palavras-chave: Justica climdtica. Estado de Direito Ambiental. Acordo de
Escazi. Direito a nao discriminagio. Direitos de acesso.

ABSTRACT

Climate change affects people all over the world, but its impacts are
distributed unevenly, hitting harder on segments of the population in
vulnerable situations, such as indigenous peoples, children, women, older
persons, and persons with disabilities. Given this situation, it is crucial to
ensure that socially minority and vulnerable groups are not discriminated
against and have effective access to basic rights in environmental matters.
In 2022, the General Assembly of the United Nations adopted Resolution
76/300, recognizing that a clean, healthy, and sustainable environment is
a human right. In the Latin American and Caribbean context, the Escazi
Agreement emerged as a multilateral instrument to ensure that minority
and vulnerable groups have basic rights in environmental matters, such as
access to information, equality, participation in environmental decision-
making, and access to justice. However, the process of internalization
of this agreement has not yet been completed, even though more than
five years have passed since its signature by the Brazilian state. Through
theoretical research, document analysis, and literature review, it has been
found that this treaty contributes to aligning Brazil with the 2030 Agenda
for Sustainable Development and reinforces, especially in the ecological
aspect, the provisions of Article 4, VII, VIII, X, and XI, of Federal
Complementary Law 80/1994, which establishes as an institutional
function of the Public Defender’s Office the defense of the individual and
collective interests of people and groups in socio-environmental vulnerable
situations. It is essential that the internalization process be completed

promptly.

Keywords: Climate justice. Environmental Rule of Law. Escaza
Agreement. Right to non-discrimination. Access rights.
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INTRODUCAO

O prognéstico para a vida na Terra nio é nada promissor. Em 2022,
a popula¢io mundial atingiu a impressionante marca de 8 bilhoes de
individuos; uma quantidade de pessoas que exerce pressoes significativas e
sem precedentes sobre os recursos naturais. A demanda crescente por dgua
potdvel, alimentos, energia e terras estd transformando a face do planeta.

A influéncia humana aqueceu a atmosfera, os oceanos e o solo. Incéndios
florestais, ondas de calor e outros fendmenos climdticos extremos estio
devastando ecossistemas inteiros, tanto terrestres quanto marinhos. Nos
préximos anos, a perspectiva é de que os conflitos ambientais sejam
cada vez mais intensos, com a elevagio de disputas pelo acesso a recursos
naturais e estratégicos.

As mudancas climdticas afetam pessoas em todo o mundo, mas
seus impactos sio distribuidos de forma desigual, atingindo
desproporcionalmente as populacoes vulnerdveis. A estimativa é que trés
bilhoes de pessoas vivam em contextos altamente expostos as mudangas
climdticas. Esse cendrio é caracterizado por uma profunda desigualdade
ambiental e injustica climdtica, com impactos diretos sobre os direitos
humanos.

Diante de tal quadro, é fundamental assegurar que grupos socialmente
minoritdrios e vulnerdveis nio sejam discriminados e tenham acesso
efetivo a direitos bdsicos em assuntos ambientais, como a informacio, a
uma participagio aberta e inclusiva na tomada de decisoes e a justi¢a em
questdes ambientais.
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O Acordo de Escazii de 2018 é um tratado que visa concretizar o Principio
10 da Declaragao do Rio de 1992, garantindo acesso a informacio e
transparéncia em matéria ambiental, participagdo publica no processo de
construcio e tomada de decisoes ambientais e acesso a justica. Tem um
papel importante enquanto mecanismo que responsabiliza o Estado e
reafirma o seu dever de proteger os defensores dos direitos humanos.

Sua implementagio em conjunto com a Agenda 2030 abre caminhos
para a democracia e para o combate & desigualdade ambiental nos paises
da América Latina e do Caribe, com uma abordagem baseada em direitos.
Trata-se de um marco sem precedentes. Embora o Brasil ji tenha assinado
o Acordo, ainda ndo concluiu todas as etapas necessdrias para o seu
ingresso na ordem juridica interna.

Para compreender a relevincia juridica do Acordo de Escazii e a
necessidade de sua internalizagdo no Brasil, a primeira se¢io deste artigo
examina o conceito de Estado de Direito Ambiental, fundamental para
reforcar que os valores ambientais devem ser integralmente considerados
nas tomadas de decisdes publicas e privadas. Na segunda secio, serd
analisada a expansio pelo mundo da abordagem basecada em direitos
para a protecio ambiental, técnica adotada pelo Acordo. Finalmente,
na terceira se¢do, serdo apresentados quatro direitos essenciais em
assuntos ambientais, que foram centralizados pelo tratado em um unico
instrumento, constituindo um verdadeiro marco legal ecoldgico.

Para alcangar o propésito a que este trabalho se propde, optou-se pela
pesquisa tedrica, a partir da andlise de documentos e revisao bibliografica.

1. O ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL NO ANTROPOCENO

Os gedlogos estimam que o nosso planeta tem 4,54 bilhées de anos.
Durante esse tempo, o clima, a geografia e a paisagem da Terra passaram
por transformagdes naturais profundas. Para facilitar a compreensio dessa
evolugao complexa, cientistas criaram um calenddrio préprio, baseado
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em eventos geoldgicos e bioldgicos, e dividiram o tempo em intervalos
especificos, como Eras, Periodos e Epocas'.

Oficialmente, a Epoca atual é denominada Holoceno, que teve inicio
ha 11.700 anos e persiste até hoje. O Homo sapiens surgiu bem antes,
hd cerca de 200 mil anos, na Africa Ocidental. Contudo, foi apenas
durante o Holoceno, um periodo de relativa estabilidade climética, sem
eras glaciais, que a nossa espécie desenvolveu a agricultura, a escrita e o
dinheiro. “As principais caracteristicas do Holoceno foram moderagao e
constincia ecoldgicas tao formiddveis que propiciaram decisivos avangos
sociais, impulsionados essencialmente por cooperagao e coesdo entre os
humanos™.

Até 1970, existia um equilibrio entre a capacidade dos ecossistemas em
fornecer os materiais biolégicos necessdrios 4 humanidade e absorver
os residuos produzidos. No entanto, o panorama vem se alterando
nos ultimos anos. A capacidade do planeta vem sendo excedida
constantemente; para sustentar o estilo de vida atual, seria preciso
aproximadamente a capacidade de 1,7 planeta’.

O potencial humano de alterar a Terra até um ponto irreversivel e
desconhecido é tao substancial que, no final do século XX, alguns
pesquisadores propuseram uma nova denominagio para a presente Epoca:
o Antropoceno®. Esse termo, que representa a humanidade como uma
verdadeira forga geoldgica, surgiu como resposta 3 modificacio do meio
ambiente pelas atividades humanas. O prefixo anthropos (humano),
derivado do grego, se{ia agora mais adequado para descrever o atual

momento geoldgico, a Epoca dos Seres Humanos’.

I/No calenddrio geoldgico, os intervalos de tempo sio estruturados em cinco divisoes: Fons, Eras, Periodos,
Epocas e Idades. Para obter mais informacées, consulte: BRANCO, P. de M. Breve histéria da Terra. Servigo
Geolégico do Brasil, 3 dez. 2016.

*VEIGA, ]. E. da. O antropoceno e a ciéncia do sistema Terra, 2019, p. 12.

3 DIA DA SOBRECARGA: Alemanha atinge “teto de gasto ambiental”. DW Brasil, 4 mai. 2023.
4ARTAXO, P. Uma nova era geoldgica em nosso planeta: o Antropoceno? Revista USP, 2014, p. 13-24.

> O termo Antropoceno, difundido em parte gracas ao neerlandés Paul Crutzen, Prémio Nobel de Quimica,
ainda no foi oficializado pela comunidade cientifica. Outras denominag6es como Capitaloceno, Tecnoceno e
Necroceno também sio sugeridas por diferentes pesquisadores das humanidades. Para mais informacoes, veja:
MOORE, J. W. (org.). Antropoceno ou Capitaloceno: natureza, historia ¢ a crise do capitalismo, 2022.
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A Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) tem acompanhado de perto
o impacto das atividades humanas sobre o planeta, em particular com
relagio ao clima. As andlises e os dados sao transmitidos ao publico por
meio de relatérios produzidos pelo Painel Intergovernamental sobre
Mudangas Climéticas (IPCC, na sigla em inglés, Intergovernmental Panel
on Climate Change). As avaliagoes regulares das mudangas climdticas —
seus impactos e os riscos para o futuro do planeta — tém reiterado a forca
transformadora tnica da nossa espécie.

Segundo o IPCC, a influéncia humana aqueceu a atmosfera, os oceanos e
o solo. Incéndios florestais, ondas de calor e outros fend6menos climiticos
extremos estio devastando ecossistemas inteiros, tanto terrestres quanto
marinhos. As mudangas climdticas induzidas pela atividade humana
resultaram em seca, escassez de dgua, inseguranca alimentar e perdas e
danos para a natureza e as pessoas’.

O Relatério de Sintese sobre Mudanga Climdtica, divulgado em 2023,
alerta, por exemplo, que a temperatura média global estd 1,1 grau
Celsius acima dos niveis pré-industriais, registrados entre 1850 e 1900.
Esse fendmeno é o resultado direto de mais de um século de queima
ininterrupta de combustiveis f6sseis, aliado ao uso desordenado de energia
e solo.

O aumento da temperatura amplifica a frequéncia de desastres naturais
relacionados ao clima, impactando, sobretudo, as pessoas mais vulnerdveis.
Essa situagdo ¢ mais critica em locais com pobreza, desafios de governanga
e acesso limitado a servicos bdsicos; a estimativa é que de 3,3 a 3,6
bilhoes de pessoas vivam em contextos altamente expostos as mudangas
climdticas’.

A partir dessas perspectivas, a Assembleia Geral da ONU aprovou, em
julho de 2022, uma das normas mais significativas desde sua fundagio,
ap6s o término da Segunda Guerra Mundial. A Assembleia reconheceu

¢ Para um resumo interativo dos relatérios do IPCC em lingua portuguesa, consulte o portal “Climate Science
20307,

7 Na versao original: “across sectors and regions, the most vulnerable people and systems have been disproportionately
affected by the impacts of climate change (...). Approximately 3.3 to 3.6 billion people live in contexts that are
highly vulnerable to climate change.” ONU. The Intergovernmental Panel on Climate Change. ARG Synthesis
Report Climate Change 2023. Disponivel em: https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/. Acesso em: 15 maio
2023. p. 17.
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que um ambiente limpo, sauddvel e sustentivel é um direito humano
e enfatizou a obrigacio dos Estados de intensificar seus esforcos para
garantir sua preservagdo. Esse reconhecimento formal ocorreu por meio da
aprovacio da Resolugao n.c 76/300, que

1. Reconhece o direito a um meio ambiente limpo,
sauddvel e sustentdvel como um direito humano;

2. Destaca que o direito a um meio ambiente limpo,
sauddvel e sustentdvel estd relacionado a outros direitos
e ao direito internacional existente vigente;

3. Afirma que a promoc¢io do direito humano a um
meio ambiente limpo, sauddvel e sustentivel requer
a implementagio integral dos acordos ambientais
multilaterais, em conformidade com os principios do
direito ambiental internacional;

4. Convoca os Estados, organizagdes internacionais,
empresas ¢ outros interessados relevantes a adotarem
politicas, reforarem a cooperagio internacional,
fortalecerem a  capacitagdo e continuarem a
compartilhar boas priticas, a fim de intensificar os
esforgos para assegurar um meio ambiente limpo,
sauddvel e sustentdvel para todos® (tradu¢ao prépria).

O reconhecimento de um meio ambiente sauddvel como um direito
humano ¢ o resultado de décadas de conquistas tanto no sistema
global da ONU quanto nos sistemas regionais de protegio (africano,
interamericano, europeu); mas foi a primeira vez que a Assembleia Geral
da ONU aprovou uma resolu¢io nesse sentido’.

Ao aprovar o texto da resolugio, a ONU também emitiu um alerta a
todas as nacoes do globo: a degradacdo ambiental estd afetando pessoas
e comunidades em todo o mundo, mas as consequéncias desse problema
recaem com mais intensidade sobre as mulheres e os segmentos da

® ONU. Assembleia Geral. Resolucao n.° 76/300. The human right to a clean, healthy and sustainable
environment. New York: resolucdo aprovada em 28 de julho de 2022. Disponivel em: https://digitallibrary.
un.org/record/3983329?In=en. Acesso em: 28 maio 2023.

? Para um panorama histérico, conferir: FENSTERSEIFER, Tiago; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de
direito ambiental. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book. p. 123-127.
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populagio ji& em situagdo de vulnerabilidade, como povos indigenas,
criangas, idosos e pessoas com deficiéncia'.

O protagonismo do Estado ¢é crucial para garantir um ambiente sauddvel.
“E esse é o papel dos Estados: fazer leis, encorajar a prote¢ao do ambiente
e proibir aquilo que é prejudicial e que, na verdade, atenta contra a
autenticidade das pessoas™'. Embora essa responsabilidade nao se restrinja
apenas ao setor publico — sendo imprescindivel um esfor¢o conjunto
de todos, incluindo o setor privado —, cabe ao Estado adotar politicas
publicas e reforcar a cooperagio internacional para intensificar os esforgos
na garantia de um meio ambiente limpo, sauddvel e sustentdvel para todos.

A mudanga climdtica traz consigo condigoes climdticas extremas, secas,
incéndios florestais, ou seja, emergéncias. “Nas condigdes do capitalismo
moderno, essas emergéncias, por sua vez, apelam ao Estado”'?. Para
viabilizar essa protegio, é necessirio um renovado compromisso teérico
com o aparato estatal.

No Antropoceno, o significado de Estado de Direito vem sendo revisto.
E um ideal antropocéntrico’”. Na sua origem, preocupava-se apenas
com a previsibilidade das leis, a seguranca juridica e a subordinacio de
todo o poder estatal ao direito'®. Evidentemente, essas preocupagoes
permanecem; mas, diante dos desafios para a sustentabilidade da vida
humana — e de todas as formas de vida no planeta —, o conceito tradicional
de Estado de Direito deve ser expandido para incorporar também uma

dimensdo ecoldgica, dando origem ao Estado de Direito Ambiental —

19 No original: “[...] while the human rights implications of environmental damage are felt by individuals
and communities around the world, the consequences are felt most acutely by women and girls and those
segments of the population that are already in vulnerable situations, including indigenous peoples, children,
g f the population th Iready in vulnerable situati including indig peoples, child

older persons and persons with disabilities.” ONU. Assembleia Geral. Resolugio n.° 76/300, 28 jul. 2022.
" Cf.: SOARES, A. A. Gilles Lipovetsky: “A luta climdtica vem preencher o vazio das grandes ideologias”.
Entrevista de Gilles Lipovetsky. Pablico, 25 mar. 2023.

2 PARENTI, C. Criagdo de ambiente no Capitaloceno: a ecologia politica do Estado. /n: MOORE, J. W.
(org.). Antropoceno ou Capitaloceno: natureza, histéria e a crise do capitalismo, 2022, p. 260.

'3 No original: “Rule of law is an anthropocentric ideal.” BUGGE, H. C. Twelve fundamental challenges in
environmental law. /z: VOIGT, C. (ed.). Rule of law for nature: new dimensions and ideas in environmental

law, 2013, p. 6.
¥ DOEHRING, K. Teoria do estado, 2008, p. 303-311.
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ou Environmental Rule of Law, na terminologia inglesa utilizada em
documentos oficiais da ONUD.

Esse novo paradigma estabelece um sistema juridico centrado na protegao
da natureza, fazendo uso de normas constitucionais e legais, principios
de interpretagio e limites ao exercicio de direitos cldssicos, como o de
propriedade'®. “O Estado de Direito Ambiental ¢ a vigéncia da lei dentro
de um paradigma ambiental”’. Esse requer que os valores ambientais
sejam plenamente considerados nas tomadas de decisdes, tanto por
autoridades publicas quanto por parte de interesses privados.

No Estado de Direito Ambiental, a prote¢do da natureza se torna uma
obrigacao de todos, nao apenas por seu valor para os seres humanos, mas
pelo valor intrinseco que ela detém'®. Essa obrigagdo estende-se ao préprio
poder publico. Como ressalta Joan Martinez Alier, os Estados também sao
um agente poluidor quando atuam como “empresirios industriais e de
constru¢ao de obras publicas. Por todo o mundo os movimentos sociais
se opdem as represas, oleodutos, gasodutos e minas construidas pelos
préprios Estados ou por empresas aliadas a eles™”.

A preservagio de uma biosfera sauddvel para a coexisténcia harmoniosa
entre a natureza e¢ a humanidade deve ser um fator primordial na
elaboragao de leis, politicas publicas e regulacoes. Além disso, os quatro
elementos fundamentais que compéem o conceito de Estado — territério,
povo, finalidade e soberania — precisam ser reinterpretados nesse novo
contexto.

O Estado de Direito Ambiental exige responsabilidade na exploragio
sustentdvel dos recursos naturais, com a consciéncia de que isso afeta nio
apenas o territério do préprio Estado, mas todo o sistema terrestre. Os

15 As expressoes “Direito Ambiental” e “Direito Ecoldgico” e suas respectivas derivagoes sio utilizadas de
maneira intercambidvel neste artigo. Para uma critica & perspectiva antropocéntrica inerente ao termo “Direito

Ambiental”, consulte: FENSTERSEIFER, T.; SARLET, I. W. Curso de direito ambiental, 2023, p. 5-6.

1 LORENZETTI, R. L; LORENZETTI, P Direito ambiental: nogoes fundamentais e de direito
comparado, 2023, p. 31-32.

V7 Ibidem, 2023, p. 77.

'8 Alguns paises, como o Equador e a Bolivia, além de tribunais na India e leis especificas na Nova Zelandia,
ja reconheceram a natureza e seus elementos como sujeitos de direito. Para uma visio geral sobre este debate,
consulte: ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 141-142.

Y ALIER, J. M. O ecologismo dos pobres, 2007, p. 271.
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danos ambientais nio respeitam fronteiras; portanto, o estabelecimento
de acordos ambientais multilaterais é de vital importincia. Como serd
discutido adiante, essa é uma das preocupagoes do Acordo de Escazu.

Da mesma forma, o ser humano, na condigio de cidadio e integrante do
povo, torna-se nao sé titular do direito a um meio ambiente sauddvel,
como também sujeito ativo do dever fundamental de proteger o ambiente.
O Estado de Direito Ambiental, como explica Germana Belchior, “exige
uma nova concep¢ao de cidadania, intitulada de cidadania ambiental, com
uma participagao ativa do povo na qualidade de sujeito do direito-dever
do meio ambiente ecologicamente equilibrado™.

O Estado de Direito Ambiental visa assegurar um meio ambiente sauddvel
e sustentdvel, pois é “condi¢ao para a vida humana e, consequentemente,
para outros fins que porventura venham (e devam) existi, como a
equidade social e o desenvolvimento econdémico™ .

Finalmente, em relagao a soberania, segundo José Rubens Morato Leite,
¢ imprescindivel uma postura “menos egoista dos Estados e mais soliddria
no aspecto ambiental, com a incorporagio de sistemas mais efetivos de
cooperagio entre Estados™.

No Antropoceno, embora todos sejam impactados pelas emergéncias
climdticas, esses efeitos sao distribuidos de forma desigual, atingindo de
maneira desproporcional as populagées mais vulnerdveis. Esse cendrio é
marcado por injustica climdtica e desigualdade ambiental, com impactos
diretos nos direitos humanos.

No contexto do Estado de Direito Ambiental, é fundamental assegurar
que grupos minoritdrios e vulnerdveis recebam tratamento igualitdrio e
tenham acesso efetivo a informagdo, a uma participagao aberta e inclusiva
na tomada de decisoes e a justica em questdes ambientais, temas que serao
abordados nas se¢des subsequentes.

2 BELCHIOR, G. P. N. Hermenéutica juridica ambiental, 2011, p. 138.
2 Tbidem, p. 139.

2 LEITE, J. R. M. Sociedade de risco e Estado. /n: CANOTILHO, ]J. J. G. (org.). Direito constitucional
ambiental brasileiro, 2010, posi¢ao 3060.
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2. A ABORDAGEM BASEADA EM DIREITOS PARA A PROTECAO
AMBIENTAL

O direito de todo brasileiro a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, assegurado no artigo 225 da Constitui¢ao de 1988, é bastante
conhecido. Mas essa garantia fundamental nio ¢é universal e nio estd
presente em todas as Constitui¢des ao redor do mundo. Como discutido
anteriormente, a concep¢io cldssica de Estado de Direito possuia um
cardter marcadamente antropocéntrico, sem a devida consideragio pela
natureza, o que se refletia nos textos desses documentos.

O Brasil também seguiu essa tendéncia. Do ponto de vista constitucional,
somente a Constituicgdo de 1988 incorporou um capitulo dedicado
exclusivamente 2 tutela do meio ambiente. Para Fensterseifer e Sarlet,
“pode-se dizer que hoje nos encontramos diante de uma nova ‘era’ da
protecao ambiental no contexto juridico brasileiro™.

Segundo o Primeiro Relatério Global sobre o Estado de Direito
Ambiental, publicado pela ONU em 2019, nio existia nenhuma
Constitui¢ao que previsse o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado no periodo logo apés o término da Segunda Guerra Mundial,
em setembro de 1945. Também ndo surpreende que a protegio do meio
ambiente estivesse ausente na Declaragao Universal dos Direitos Humanos
de 1948, na Conven¢io Europeia dos Direitos Humanos de 1950 e na
Conven¢io Americana de Direitos Humanos de 1969. Contudo, ainda
conforme apontado pelo Relatério da ONU, no inicio do século XXI, os
direitos relacionados ao meio ambiente cresceram mais rapidamente do
que qualquer outro direito humano, estando presentes agora em mais de
66% das Constituicbes mundiais®.

A adogao de tratados multilaterais e de legislagio interna voltados a
questdes ambientais pelas nagdes teve inicio apenas na década de 1970.
Nessa fase inicial, predominava na legislagio ambiental uma abordagem
baseada em deveres — abordagens regulatérias (regulatory approaches)
—, uma técnica destinada a regulagio de setores especificos da produgao
industrial e do comércio, que, em geral, estabelecia certos requisitos e

# FENSTERSEIFER, T.; SARLET, I. W. Curso de direito ambiental, 2023, p. 356.
# ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 147.
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proibigoes em relagido ao meio ambiente. As leis prescreviam as obrigacoes
dos poluidores para obtencao de licengas, além de definirem limites para a
polui¢io do ar, da dgua e do solo™.

O movimento de inclusio de disposi¢des constitucionais de protegao ao
meio ambiente comegou a ganhar forca a partir do final da década de
1980, inaugurando o que é conhecido como uma abordagem baseada em
direitos para a protecao ambiental (rights-based approaches to environmental
protection). Uma abordagem baseada em direitos complementa as
abordagens regulatdrias, e juntas elas podem facilitar a concretiza¢ao do
Estado de Direito Ambiental.

A abordagem baseada em direitos, reforcada com a previsio expressa de
um direito constitucional a um ambiente sauddvel, pode fomentar a
promulgacio de leis ambientais mais fortes, atuando como barreira ao
retrocesso. Facilita o acesso a justica e a apresentagao de reivindicagdes por
aqueles que foram prejudicados, em especial as populagoes em situagao de
vulnerabilidade, que sdo desproporcionalmente afetadas por emergéncias
ambientais.

Ademais, uma abordagem baseada em direitos possibilita a defesa dos
valores naturais perante os tribunais, mesmo na auséncia de interesses
humanos envolvidos®. Independentemente de a lei reconhecer a natureza
ou elementos naturais, como montanhas e rios, como sujeitos de direito,
essa abordagem permite o reconhecimento do valor intrinseco da natureza
e sua prote¢do juridica por meio de pessoas ou organizagoes — dotadas de
recursos, competéncia e independéncia — dispostas a defendé-la*’.

A abordagem baseada em direitos engloba tanto os direitos substantivos
quanto os direitos processuais. Ambos sao fundamentais para a efetivacio
do Estado de Direito Ambiental. Essa dinimica é caracterizada como
um “circulo virtuoso”, no qual direitos processuais = como o acesso a
justica e a recursos legais eficazes — fornecem os meios para alcancar um

» ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 139.

% Para uma defesa de um paradigma ecocéntrico, no qual a natureza é valorizada por si s6, sem que os
humanos sejam considerados a forma de vida dominante e mais importante, conferir: ABATE, R. S. Climate
change and the voiceless: protecting future generations, wildlife, and natural resources, 2020, p. 10-15.

7 BUGGE, H. C. Twelve fundamental challenges in environmental law. /z: VOIGT, C. (ed.). Rule of law

for nature: new dimensions and ideas in environmental law, 2013, p. 12.
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ambiente mais sauddvel e uma maior observancia de direitos substantivos,
tais como os direitos a vida, & saide, a seguranca, 2 moradia adequada, ao
saneamento e a alimentacao®.

Nos dltimos anos, segundo Boyd, a abordagem baseada em direitos
ganhou escala global através de quatro processos principais:
transplantagio, convergéncia, harmonizacio e integracio”. Conforme
o referido autor, a transplantagio é a cdpia deliberada e a adaptagio de
partes significativas da legislagdo de um pais para outro. A convergéncia
ocorre em sistemas juridicos distintos, mas que evoluem para se tornarem
mais similares, nao por atos deliberados de cépias, mas sim como uma
resposta a pressoes ambientais comuns. A harmoniza¢io é o ajuste da
legislacdo interna de um pais para atender aos requisitos de um sistema
internacional. J4 a integracdo se refere a esforcos multilaterais de
cooperagao juridica e padronizacio que resultam em abordagens legais
semelhantes, um esfor¢o conjunto de muitos paises para alcangar um nivel
de uniformidade em relagio as leis ambientais, com a ligacio de sistemas
juridicos nacionais.

No contexto latino-americano e caribenho, o Acordo de Escazt surge
como um instrumento multilateral de integracio voltado a protecio
ambiental. Ele adota deliberadamente uma abordagem baseada em
direitos, estando intrinsecamente ligado a superagao das vulnerabilidades
socioambientais e a2 implementacio do acesso a informagao, a participagio
publica e 4 justica. O seu artigo 1° afirma que

O objetivo do presente Acordo ¢ garantir a
implementagdo plena e efetiva, na América Latina e no
Caribe, dos direitos de acesso a informagao ambiental,
participagio publica nos processos de tomada de
decisdes ambientais e acesso a justica em questoes
ambientais, bem como a criagdo e o fortalecimento das
capacidades e cooperagio, contribuindo para a protegao
do direito de cada pessoa, das geracoes presentes e
futuras, a viver em um meio ambiente sauddvel e a um
desenvolvimento sustentdvel®.

2 ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 142-146.

»¥ BOYD, D. R. The Implicit Constitutional Right to Live in a Healthy Environment. Review of European
Community & International Environmental Law, 2011, p. 171-179.

% ONU. Acordo Regional sobre Acesso a Informagio, Participagio Publica e Acesso a Justica em
Assuntos Ambientais na América Latina e no Caribe, 4 mar. 2018.
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Na préxima e ultima secdo, serdo discutidos quatro desses direitos
previstos no Acordo, essenciais para garantir uma vida digna em um
ambiente seguro e sauddvel.

3. QUATRO DIREITOS ESSENCIAIS NO ACORDO DE ESCAZU

O Acordo Regional sobre Acesso a Informacio, Participagio Publica
e Acesso a Justica em Assuntos Ambientais, também conhecido como
Acordo de Escazti, é um instrumento multilateral e de natureza vinculante.
O acordo foi adotado em Escazii, Costa Rica, em margo de 2018. Até a
data de conclusdo deste artigo, 15 paises j4 o ratificaram?'.

Os tratados internacionais sio integrados ao direito interno seguindo
uma sequéncia de seis etapas essenciais: (i) inicialmente, ocorre a
negociagao do tratado pelo Estado brasileiro no contexto internacional;
(ii) subsequente assinatura do documento; (iii) posteriormente, o Poder
Executivo encaminha uma mensagem ao Congresso Nacional, propondo
a deliberagio e aprovagio do tratado; (iv) apds debate, o Congresso
Nacional aprova o tratado através de um decreto legislativo; (v) o Estado
brasileiro entao procede com a ratificacdo do tratado; e (vi) finalmente o
tratado ¢ promulgado oficialmente no pais por meio de um decreto do
Presidente da Republica. Até a data de conclusao deste artigo, o Brasil
ainda estava na terceira fase, com o envio da mensagem pelo Poder
Executivo Federal ao Congresso Nacional para discussio e aprovagao do
instrumento ocorrendo apenas em maio de 2023, mais de quatro anos
apds sua assinatura, em setembro de 2018.

O Acordo de Escazt reforca a base do Estado de Direito Ambiental,
centraliza os fundamentos da democracia ambiental. O tratado

31 Os paises signatdrios até 24 de junho de 2023, data de conclusio deste artigo, sio: Antigua e Barbuda
(ratificagio em 04/03/2020), Argentina (ratificagio em 22/01/2021), Belize (ratificagio em 07/03/2023),
Bolfvia (ratificagio em 26/09/2019), Brasil, Chile (adesao/ratificacio em 13/06/2022), Coldémbia, Costa
Rica, Dominica, Equador (ratificagio em 21/05/2020), Granada (ratificacio em 20/03/2023), Guatemala,
Guiana (ratificagio em 18/04/2019), Haiti, Jamaica, México (ratificagio em 22/01/2021), Nicardgua
(ratificagio em 09/03/2020), Panam4 (ratificagio em 10/03/2020), Paraguai, Peru, Reptblica Dominicana,
Sdo Vicente e Granadinas (ratificacio em 26/09/2019), Sao Cristévao e Névis (ratificagio em 26/09/2019),
Santa Licia (ratificagio em 01/12/2020) e Uruguai (ratificagio em 26/09/2019). Para maiores informagoes,
conferir: COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA (CEPAL). Regional Agreement on
Access to Information, Public Participation and Justice in Environmental Matters in Latin America and
the Caribbean, 22 abr. 2021.
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complementa a legislagio nacional e estd em sintonia com a Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentdvel®?, assim como em relagio a Resolugio
n.° 76/300 da ONU, que prevé a implementagao de acordos ambientais
multilaterais para a promoc¢io do direito humano a um meio ambiente
limpo, sauddvel e sustentdvel.

Como serd detalhado a seguir, o Acordo estabelece quatro direitos
essenciais em assuntos ambientais: (i) o direito a nao discriminagao; (ii)
o direito de acesso a informagio ambiental; (iii) o direito a participacio
publica nos processos de tomada de decisdes em questoes ambientais; e
(iv) o direito de acesso a justica em questoes ambientais.

(i) Direito a nao discriminacdo em questdes ambientais. O direito a
um meio ambiente limpo, sauddvel e sustentdvel s6 pode ser desfrutado de
maneira significativa se for concedido a todos de maneira igual. E por isso
que muitos acordos ambientais multilaterais preveem uma cldusula geral
de igualdade de tratamento ou uma proibigao de discriminagao como uma
de suas primeiras disposigoes.

O direito a ndo discriminagdo ambiental é fundamental para uma
implementagao justa da legislagdo ambiental. Frequentemente, as
inddstrias poluidoras se concentram em dreas onde residem populagoes
tradicionalmente desfavorecidas. Isso requer agoes governamentais eficazes
de adaptagido para lidar com a alta concentragio de poluentes nessas dreas,
bem como a adogido de priticas responsdveis pelo setor privado em relagio
a0 meio ambiente e a sociedade®.

Da mesma forma, regides periféricas e comunidades localizadas em
encostas do pais encontram-se em situagbes de risco, sofrendo com
tragédias climdticas que poderiam ser prevenidas e evitadas com politicas
adequadas e uma distribui¢do mais equitativa dos recursos publicos no
planejamento urbano. “Em cidades como a capital paulista, hd morros

32 A Agenda 2030 ¢é um compromisso global assumido em 2015 por 193 paises, incluindo o Brasil. Coordenado
pela ONU, propée a agio de governos, instituigoes, empresas e da sociedade em geral para o enfrentamento
dos maiores desafios do mundo contemporineo, como uma agdo global contra a mudangca climdtica e seus
impactos. Para maiores informagées, conferir: ONU. Agenda 2030. Os objetivos de desenvolvimento
sustentdvel no Brasil, c.2023.

3 ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 162-164.
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que foram ocupados pelas elites, mas nos quais a fragilidade das condigoes
topograficas foi mitigada por investimentos pablicos™.

No Acordo de Escazii estd presente o direito a4 nao discriminagio em
questdes ambientais. Na implementa¢do do Acordo, cada Parte serd
orientada pelos principios de igualdade e de nao discriminagao (art. 3°),
visando garantir os direitos de todas as pessoas a um meio ambiente
sauddvel e ao desenvolvimento sustentdvel. Esse compromisso se estende
especialmente as pessoas e aos grupos em situagao de vulnerabilidade,
colocando a igualdade no centro do desenvolvimento sustentdvel.

(ii) Direito de acesso a informacao ambiental. O artigo 5° do Acordo
de Escazd estabelece o direito de todo cidadio de acessar a informagao
ambiental que esteja sob responsabilidade de érgaos publicos, em um
prazo nao superior a 30 dias tteis a partir da data de recebimento do
pedido, ou em um prazo menor, se assim for expressamente previsto na
norma interna de cada pais.

O direito de acesso a informagio compreende o direito de solicitar e
receber informagao das autoridades competentes e de ser informado sobre
o direito de recorrer caso a informagio nio seja fornecida. O acordo
também ressalta que deve ser facilitado o acesso de pessoas ou grupos em
situacio de vulnerabilidade a informacao ambiental, com a assisténcia
desde a formulagio dos pedidos até o fornecimento da informagao,
considerando suas condigoes e particularidades, com o intuito de
incentivar o acesso e a participa¢io em igualdade de condicoes.

No Brasil, essas disposi¢des do Acordo de Escazi complementam e
reforcam, principalmente no aspecto ecoldgico, o disposto no artigo 4°,
incisos VII, VIII, X e XI, da Lei Complementar n.° 80/1994, que prevé
como fungio institucional da Defensoria Pablica a defesa dos interesses
individuais e coletivos de grupos sociais vulnerdveis, tais como criangas e
adolescentes, povos indigenas, quilombolas, ribeirinhos, idosos e pessoas
com deficiéncia.

O acesso 2 informacao ambiental pode ser obtido tanto na esfera judicial
¢ P )
quanto na extrajudicial, utilizando-se da prerrogativa de “requisitar de

3 EMERGENCIA Climética no Brasil: a necessidade de uma adaptagio ndo-racista. Brasil em Emergéncia
Climatica, c.2023.
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autoridade publica e de seus agentes exames, certiddes, pericias, vistorias,
diligéncias, processos, documentos, informagoes, esclarecimentos e
providéncias® (LC 80/1994, artigos 44, inciso X; 89, inciso X; e 128,
inciso X)?°.

-

E importante notar também que o direito de acesso a informagao
ambiental estd intimamente ligado aos direitos de liberdade de expressao
e de imprensa. Por um lado, os governos devem divulgar as informacoes
ao publico e, por outro, garantir uma imprensa livre para auxiliar os
cidaddos a se informarem sobre seus direitos e todos os dados ambientais
disponiveis™.

Segundo o artigo 6° do Acordo de Escazd, o direito de acesso inclui
a informagio ambiental que esteja em poder de entidades privadas,
sobretudo aquela relativa as suas operagdes e aos possiveis riscos e efeitos
sobre a saiide humana e o meio ambiente, inclusive com o incentivo
a elaboragao de relatérios de sustentabilidade por empresas publicas
e privadas, particularmente as grandes empresas, que reflitam seu
desempenho social e ambiental.

O direito de acesso a informagao e, consequentemente, o direito a
liberdade de expressio e de imprensa sio imprescindiveis para o bom
funcionamento das democracias ancoradas no Estado de Direito
Ambiental, possibilitando a participagdo efetiva de todos nos debates
publicos, que influenciam a tomada de decisoes politicas e a legislagao
relacionadas a questdes ambientais. Além disso, o acesso a informagio e
o debate publico sao fundamentais para facilitar a accountability e, assim,
garantir a legitimidade e a integridade do processo decisério”.

(iii) Direito a participagdo publica nas decisdes ambientais. O artigo
7° do Acordo de Escazii assegura o direito de participacio do publico
nos processos de tomada de decisdes ambientais, incluindo questoes
relacionadas com o ordenamento do territério e a elaboragio de politicas,

3 “A concessao de tal prerrogativa 3 Defensoria Publica constitui verdadeira expressao do principio da

isonomia e instrumento de acesso 2 justica, a viabilizar a prestagio de assisténcia juridica integral e efetiva.”
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6852, 21 fev. 2022.

3¢ ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 182.
% GERARDS, J. The right to freedom of expression and of information. /z: GERARDS, J. (ed.). Fundamental

rights: the european and international dimension, 2023, p. 81.
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estratégias, planos, programas, normas e regulamentos que tenham ou
possam ter um impacto significativo sobre o meio ambiente. Ademais, ao
decidir, a autoridade publica deve levar em consideragio o resultado do
processo de participagao.

As democracias contemporineas pressupoem o direito A participagio,
devendo ser assegurados mecanismos para a participagido civica na
atividade governamental em todos os niveis de forma continua, e nao
apenas esporadicamente em anos eleitorais, por ocasido de uma elei¢io
geral’®. O pablico deve ser informado de forma efetiva e em linguagem
compreensivel acerca do tipo ou a natureza da decisao ambiental.
De igual modo, o procedimento para a participagdo do publico deve
ser previamente informado, incluida as datas de inicio e término, os
mecanismos previstos para essa participacio e, conforme o caso, os lugares
e as datas de consulta ou audiéncia publica.

O Acordo de Escazti também garante expressamente o apoio as pessoas ou
grupos em situagio de vulnerabilidade, para envolvé-los de maneira ativa,
oportuna e efetiva nos mecanismos de participagio. Para tanto, devem ser
considerados os meios e formatos adequados, a fim de eliminar as barreiras
a participagao.

Evidentemente, para o efetivo respeito ao direito a participacio, a
oportunidade para o publico participar deve comegar desde as etapas
iniciais do processo de tomada de decisoes. Nessa fase, deve haver uma real
possibilidade de nao prosseguir (public participation on the zero option)®,
sobretudo quando o processo decisério envolver atividades, tecnologias ou
politicas ainda ndo aplicadas no pais, consideradas de alto risco ou com
um impacto ambiental desconhecido.

(iv) Direito de acesso a justica em questoes ambientais. De acordo
com a ONU, o acesso a justica em questdes ambientais significa a

3% “The type of democracy enshrined in modern constitutions is frequently ‘participative’ in character,
emphasising the necessity for mechanisms for civic participation in governmental activity at every level on a
continuous basis, not just by taking a ‘snapshot’ of electoral opinion every five years or so on the occasion of
a general election.” CORDER, H. A right to Administrative Justice. /z: ARNAULD, A. von. ¢z al. (ed.). The
Cambridge handbook of new human rights, 2020, p. 496.

3 No contexto europeu, a “opgio zero” significa a op¢ao de nao prosseguir com a atividade, plano ou programa
proposto, nem com qualquer uma de suas alternativas. Para maiores detalhes, conferir: ONU. Maastricht
recommendations on promoting effective public participation in Decision-making in Environmental
Matters, 2015, p. 15.
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efetiva possibilidade de se chegar aos foros destinados a resolver disputas
dessa natureza. Isso pressupde que aqueles afetados por tais questdes
sejam capazes de localizar facilmente os mecanismos de reparacio a sua
disposi¢ao. Somado a isso, essas partes devem ter condi¢bes de usar esses
mecanismos sem atrasos injustificados ou custos proibitivos e ter acesso a
assisténcia técnica necessdria para a defesa de seus direitos™.

O artigo 8° do Acordo de Escazii garante o direito de acesso a justica em
questdes ambientais por meio de 6rgaos estatais dotados de conhecimento
especializado, devendo ser concedida ampla legitimagao ativa em defesa do
meio ambiente.

Para facilitar a produgio da prova do dano ambiental, o Acordo
fomenta a inversao do 6nus da prova e a distribui¢do dindmica da prova.
Ademais, estabelece o direito de restituicio ao estado anterior ao dano,
de restauragio, compensa¢io ou aplicagio de uma sangio econdmica,
satisfagao, de nao repeticio e de aten¢io as pessoas afetadas.

O Acordo também garante expressamente as pessoas ou grupos em
situagdo de vulnerabilidade “assisténcia técnica e juridica gratuita’.
No Brasil, o artigo 134 da Constituigao de 1988 atribuiu essa fun¢io a
Defensoria Pablica — um 6rgao constitucional autdnomo, independente
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio —, com a missao de fornecer
orientagio juridica, promover os direitos humanos* e defender os direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, para pessoas ou grupos
em situagio de vulnerabilidade. Além disso, o artigo 4°, inciso X, da Lei
Complementar n.© 80/1994 estabelece, de forma expressa, que uma das
fungoes institucionais da Defensoria Pablica é promover a defesa dos
direitos ambientais dos necessitados.

A inamovibilidade e a independéncia funcional dos defensores publicos,
garantidas pela Constituicio (CE art. 134, §§ 1° e 4°), estio em
consonincia com o Acordo de Escazi e se tornam particularmente
relevantes quando a Defensoria Publica atua na defesa de direitos coletivos
ambientais ou representa individuos que promovem e defendem os

“ ONU. Environmental Rule of Law: First Global Report, 2019, p. 192.

4! Como ja mencionado na primeira se¢io deste artigo, a Assembleia Geral da ONU reconheceu em 2022
que o direito a um meio ambiente limpo, saudével e sustentdvel é um direito humano. ONU. Resolugio n.°
76/300, 28 jul. 2022.
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direitos humanos, como os defensores dos direitos humanos em questoes
ambientais.

O Acordo ¢ o primeiro tratado regional no mundo sobre defensores de
direitos humanos em assuntos ambientais. O artigo 9° do Acordo de
Escazti estabelece que os grupos e as organizagbes que promovem e
defendem os direitos humanos em questoes ambientais — os defensores dos
direitos humanos em questoes ambientais — devem exercer suas atividades
sem enfrentar ameagas, restrigoes ou inseguranga.

O Acordo de Escazi é um marco sem precedentes entre os paises da
América Latina e do Caribe, destinado a combater a discriminacio
ambiental e garantir os direitos de acesso. Ele implementa o Estado de
Direito Ambiental, com uma abordagem baseada em direitos, e colocando
o Brasil em sintonia com a Agenda 2030 e a Resolu¢io n.° 76/300 da
ONU. E fundamental que o seu processo de internalizacio seja concluido
rapidamente.

CONSIDERACOES FINAIS

A Organiza¢do das Nagbes Unidas tem monitorado o impacto das
atividades humanas sobre o meio ambiente. Estudos continuos sobre
mudancas climdticas tém confirmado que o aumento na demanda por
recursos essenciais como agua potével, alimentos, energia e terras esta
transformando a face do planeta.

Diante dessas constatagdes, a Assembleia Geral da ONU aprovou, em
julho de 2022, a Resolugao n.° 76/300. Essa resolucio reconhece que um
ambiente limpo, sauddvel e sustentdvel é um direito humano, devendo os
Estados intensificar seus esforgos para garantir sua preservagio.

Nesse contexto, o conceito tradicional de Estado de Direito deve ser
expandido para incluir também uma dimensao ecolégica, dando origem
ao Estado de Direito Ambiental. Esse novo paradigma estabelece um
sistema juridico centrado na prote¢io da natureza, fazendo uso de normas
constitucionais e legais, principios de interpretacao e limites ao exercicio
de direitos cldssicos, como o de propriedade.
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O Estado de Direito Ambiental consiste na vigéncia da lei dentro de um
paradigma ambiental; requer que os valores ambientais sejam plenamente
considerados nas tomadas de decisdes, tanto por autoridades publicas
quanto por parte de interesses privados.

No contexto latino-americano e caribenho, o Acordo Regional sobre
Acesso a Informagio, Participagio Puablica e Acesso a Justica em Assuntos
Ambientais, também conhecido como Acordo de Escazd, nasce como
um instrumento multilateral e vinculante voltado a garantir o acesso
a informacio ambiental, & participagio publica e a justica, requisitos
essenciais para efetivar a proteciao ambiental.

Esse Acordo unifica os principais direitos sobre questdes ambientais em
um Unico instrumento e assegura que grupos minoritdrios e vulnerdveis
tenham igualdade de tratamento, acesso efetivo a informagio ambiental,
uma participagio aberta e inclusiva na tomada de decisoes e acesso a
justica em questdes ambientais. O tratado também estd em sintonia com a
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel.

No Brasil, essas disposi¢oes do Acordo de Escazi complementam e
reforgam, principalmente no aspecto ecolégico, o disposto no artigo 4°,
incisos VII, VIII, X e XI, da Lei Complementar n.© 80/1994, que prevé
como func¢io institucional da Defensoria Publica a defesa dos interesses
individuais e coletivos de grupos sociais vulnerdveis, tais como criangas e
adolescentes, povos indigenas, quilombolas, ribeirinhos, idosos e pessoas
com deficiéncia.

Além disso, a inamovibilidade e a independéncia funcional dos defensores
publicos, garantidas pela Constitui¢ao (CF art. 134, §§ 1° e 4°), estdo
em consonincia com o Acordo de Escazi e se tornam particularmente
relevantes quando a Defensoria Publica atua na defesa de direitos coletivos
ambientais ou representa individuos que promovem e defendem os
direitos humanos, como os defensores dos direitos humanos em questoes
ambientais.

O Acordo de Escazd é um marco sem precedentes entre os paises da
América Latina e do Caribe, destinado a combater a discriminacio
ambiental e garantir os direitos de acesso. E de suma importancia que o
seu processo de internalizagdo seja feito com brevidade.
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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar a importincia de as institui¢oes
do sistema de justica brasileiro promoverem uma ruptura com a
ideologia juridica e politica hegemonica e se colocarem como efetivos
instrumentos de enfrentamento ao racismo. O vetor de transformagiao
estaria na mudanca de percep¢io na educagio juridica, a partir da ideia
de transdisciplinaridade. A meméria da escravidao e o legado pés-abolicao
surgem como elementos histéricos de justificagao para que o Direito e as
instituigoes que o definem tomem para si a causa da efetivagao dos meios
de reparagao a populagio negra. Ao final, conclui-se que uma educagao
juridica critica, transdisciplinar, antirracista e pedagogicamente engajada
poderd viabilizar a transformagao das institui¢oes do sistema de justica em
vetores de enfrentamento ao racismo.

Palavras-chave:  Racismo.  Educagio.  Sistema  de  justica.
Transdisciplinaridade. Reparagio.
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ABSTRACT

This work aims to demonstrate the importance of the institutions of the
Brazilian legal system promoting a break with the hegemonic legal and
political ideology, and positioning themselves as effective instruments for
combating racism. The vector of transformation would be in the change
of perception in legal education, based on the idea of transdisciplinarity.
The memory of slavery and the post-abolition legacy emerge as historical
elements of justification for the law and the institutions that define it to
take upon themselves the cause of implementing means of reparation
for the black population. In the end, it is concluded that a critical,
transdisciplinary, anti-racist and pedagogically engaged legal education
can enable the transformation of legal system institutions into vectors for
combating racism.

Keywords: Racism. Education. Legal system. Transdisciplinarity.
Reparation.
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DA ESCRAVIDAO E O SEU PAPEL CENTRAL NA
COMPREENSAO DO LEGADO POS-ABOLICAO. 2. A
EDUCACAO TRANSDISCIPLINAR COMO PLATAFORMA DE
HUMANIZACAO DO DIREITO NAS QUESTOES RACIAIS.
3. O ENFRENTAMENTO AO RACISMO A PARTIR DO
SISTEMA DE JUSTICA: A EDUCACAO JURIDICA NO DEBATE
SOBRE OS MEIOS DE REPARACAO A POPULACAO NEGRA.
CONSIDERACOES FINAIS.

INTRODUCAO

As duas primeiras décadas do século XXI vém causando uma profunda
transformagio na forma como o Direito se relaciona com a sociedade.
As categorias juridicas tradicionais tém sua efetividade questionada
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diante da velocidade da era tecnoldgica. As demandas de grupos sociais
historicamente vulnerabilizadas exigem dos juristas a busca de uma
maior aproxima¢io com outras dreas das ciéncias sociais. Questdes
outrora identificadas e pensadas tao-somente no dtomo das ciéncias a elas
correspondentes batem as portas do sistema de justica, a fim de provocar a
manifestagdo das instituicées que o compdem para a solu¢io de conflitos.
Inserem-se nesse contexto temas relacionados a discriminagao de raga,
género, bioética, biodiversidade, entre outros temas contemporineos.

Por outro lado, paises considerados pertencentes a periferia mundial
vém enfrentando um grande dilema: a0 mesmo tempo que buscam estar
inseridos em um ambiente de desenvolvimento econdémico e tecnolégico
acelerado, obrigam-se a pautar questoes relacionadas a ciclos de atraso
em seus processos civilizatérios — racismo, desigualdade social, pobreza,
violéncia de género e desemprego.

No Brasil, o racismo perfaz um dos elementos que constituem a chave
para a explicagio da impactante desigualdade socioeconémica no pais.
Apbs 136 anos da promulgagio da Lei Aurea, nio ¢ dificil perceber
que o legado pés-abolicio da escravidio deixou sequelas que alijaram
a populacio negra de qualquer protagonismo na sociedade. Ao se
pensar a concepgdo de dignidade humana a partir dos ideais do Estado
Democrdtico de Direito, afere-se que em todas as politicas publicas
essenciais & garantia de uma existéncia digna, tais como moradia, satde,
educagio e seguranga, hd déficit de protecio do Estado em relagio as
pessoas negras.

Este estudo pretende demonstrar a importincia de as institui¢des que
compoem o sistema de justica assumirem compromissos, no Ambito
de suas atribuicdes, no sentido de implementar meios de reparacao para
a populacio negra, especificamente, no que se refere a educagdo juridica
transdisciplinar. Enfatizam-se reflex6es aptas a instrumentalizar um debate
maduro sobre igualdade e nao discriminagao, de forma a estabelecer um
estado de justica comprometido com medidas de enfrentamento ao
racismo.

Em um primeiro momento, esta pesquisa partird da hipétese de que
uma adequada compreensio dos efeitos permanentes do racismo no
Brasil traz a necessidade de se manter viva a memoria da escravidio.
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Posteriormente, demonstrar-se-4 como o sistema de justica, ao longo do
século XX, contribuiu para a manutencio de hierarquias raciais entre
brancos e negros, mediante interpretacoes de leis e decisdes judiciais
que sempre buscaram evitar o enfrentamento do tema. Por fim, serd
abordada a necessidade de promover rupturas que irdo possibilitar uma
nova compreensio do papel do Direito no enfrentamento ao racismo e,
também, um novo olhar sobre a importincia de o sistema de justica
debater a respeito de meios de reparagio a populagao negra. Nesse aspecto,
a educacio transdisciplinar surge como um horizonte possivel de ser
alcancado.

As propostas apresentadas repousam nas metas do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentdvel n.°© 10 da ONU - reduzir a desigualdade
dentro dos paises e entre eles — e no Plano de Agao deflagrado pela ONU
para a implementagio da Década Internacional de Afrodescendentes
— 2015-2024 —, cujas recomendagoes estao concentradas nas seguintes
atividades: reconhecimento, justi¢a e desenvolvimento.

1. O RESGATE DA MEMORIA DA ESCRAVIDAO E O SEU
PAPEL CENTRAL NA COMPREENSAO DO LEGADO POS-
ABOLICAO

“O esclarecimento, o reconhecimento e a memdria histérica das
atrocidades sao a chave para se obter a reconciliagao e a reconstrugio da
identidade e histdria dos povos.” Essa frase encontra-se em uma exposicio
permanente do Museu Meméria e Tolerincia, situado na Cidade do
México', e demonstra a necessdria interligagio que hd entre justica e
reparagao.

O Supremo Tribunal Federal, na Ac¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.© 186% teve a oportunidade de debater a
constitucionalidade da politica de cotas étnico-raciais no processo de
selecao de estudantes para ingresso em universidades publicas federais. Na

'DAYAN A, J.; HERRERA, R.; GALICO, M.; CORTES MINJARES, V. Museo Memoria y Tolerancia,
2011.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 186-DF,
26 abr. 2012.
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oportunidade, o autor da agdo, Partido Democratas - DEM (atual Uniio
Brasil), postulava a inconstitucionalidade da politica de acio afirmativa.
Entre os argumentos apresentados, pontuou que raga no Brasil nao seria
fator de exclusao, mas sim a desigualdade econémica. Ainda, teceu criticas
a teoria da justica compensatéria, argumentando que nio se poderia
atribuir as pessoas de hoje a responsabilidade de pagar pelos erros de seus
ancestrais. Por fim, destacou que, ao contririo dos Estados Unidos da
América, nio teria havido no Brasil a institucionalizacio de um sistema
oficial de segregacdo racial. Por unanimidade, a Corte Constitucional
julgou improcedente o pedido, fundamentando que “Justica social, hoje,
mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforgo
coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais
ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes”.

A compara¢io do racismo desenvolvido nos Estados Unidos da América
com o racismo praticado no Brasil é pauta recorrente quando se fala em
meios de reparacio a populacio negra pela escravidao. Historiadores
e sociblogos brasileiros, por muito tempo, pensaram a escravidio e
o racismo estadunidense como excessivamente cruel em relacio ao
do Brasil’. Comparato atribui essa suposta contradi¢ao de atitudes
a uma diferenca de mentalidades. Enquanto os estadunidenses nio
possuem o hdbito de esconder suas convicgdes, os brasileiros apostam
na “cordialidade”, tao bem definida por Buarque de Holanda*. Opta-
se por uma aparente manifestagio de apreco e compaixdo em rela¢io aos

3 COMPARATO, E K. Preficio. /n: FERREIRA, L. F. Com a palavra, Luiz Gama: poemas, artigos, cartas,
mdximas, 2011.

“HOLANDA, S. B. de. Raizes do Brasil, 1995, p. 147. “[...] Nossa forma ordindria de convivio social ¢,
no fundo, justamente o contrdrio da polidez. Ela pode iludir na aparéncia — e isso se explica pelo fato de a
atitude polida consistir precisamente uma espécie de mimica deliberada de manifestacées que sio espontaneas
no “homem cordial”: ¢ a forma natural e viva que se converteu em férmula. Além disso, a polidez é, de algum
modo, organizagio de defesa ante a sociedade. Detém-se na parte exterior, epidérmica do individuo, podendo
mesmo servir, quando necessirio, de peca de resisténcia. Equivale a um disfarce que permitird a cada qual
preservar intatas sua sensibilidade e emogdes.”
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desfavorecidos que, no fundo, esconde uma conivéncia histérica com os
processos de discriminagao racial que ainda marcam a sociedade brasileira’.

No Recurso Extraordindrio n.© 494.601-RS¢, o Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul provocou o Supremo Tribunal Federal
visando a declaragio de inconstitucionalidade da Lei estadual n.c
12.131/2004, que excepcionava da vedagio ao sacrificio de animais o
abate para o livre exercicio dos cultos e liturgias das religioes de matriz
africana. Entre os argumentos, verifica-se a alegagio de estar em jogo o
equacionamento entre o direito fundamental a liberdade de consciéncia e
de crenga e a protegao aos animais. Também a inobservancia ao principio
da isonomia, pois haveria concessio de privilégios incompativel com
a natureza laica do Estado. O Supremo Tribunal Federal, por maioria,
negou provimento ao Recurso Extraordindrio, e fixou a seguinte tese: “E
constitucional a lei de prote¢io animal que, a fim de resguardar a liberdade
religiosa, permite o sacrificio ritual de animais em cultos de religioes de
matriz africana.”

Durante o julgamento, alguns ministros da Corte foram incisivos ao
externar suas impressoes em relacgio a questdo levada a juizo. Para o
ministro Edson Fachin, a mengio especifica as religides de matriz africana
nao apresentava inconstitucionalidade, uma vez que a utilizagio de
animais ¢ de fato intrinseca a esses cultos, e a eles deveria ser destinada
uma prote¢io legal ainda mais forte, uma vez que sio objeto de
estigmatizagdo e preconceito estrutural da sociedade. A ministra Rosa
Weber entendeu que a ressalva especifica quanto as religides de matriz
africana estaria diretamente vinculada 2 intolerincia, ao preconceito e
ao fato de as religides afro serem estigmatizadas em seus rituais de abate.
Afirmou que “a exce¢do atende o objetivo que as proprias cotas raciais
procuraram atingir”. O ministro Luiz Fux anotou que, “com esse exemplo
jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal vai dar um basta nessa

> COMPARATO, E K. Preficio. /n: FERREIRA, L. F. Com a palavra, Luiz Gama: poemas, artigos, cartas,
méximas, 2011. “Sob esse aspecto, encarnamos a perfeicio o poeta fingidor de Fernando Pessoa. Fingimos
tio completamente, que chegamos por fim a nos convencer de nossa ‘indole reconhecidamente compassiva e
humanitdria’, como afirmou o autor do tnico tratado juridico sobre a escravidao brasileira. Alids, na Exposicio
Internacional de Paris de 1867, o nosso governo informava, oficialmente, que ‘os escravos sao tratados com
humanidade e sio em geral bem alojados e alimentados...O seu trabalho hoje é moderado...a0 entardecer e as
noites eles repousam, praticam a religiao ou vdrios divertimentos’.”

¢BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.° 494.601/RS, 28 mar. 2019.
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caminhada de violéncia e de atentados cometidos contra os templos de
cultos de matriz africana”. Por fim, a ministra Carmen Lucia salientou
que a referéncia especifica as religides de matriz africana visa combater o
preconceito que existe na sociedade e que nao se d4 apenas em relagao aos
cultos, mas as pessoas de ascendéncia africana’.

Os dois precedentes supradestacados demonstram que, na terceira década
do século XXI, todas as interfaces do racismo ainda estdo presentes
nas relagdes sociais, tanto na esfera putblica quanto na esfera privada®.
O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, ao questionar
a Lei estadual n.o 12.131/2004, revigora uma concep¢io dogmdtica
de igualdade, justificada em uma formalidade descomprometida com
o histérico de perseguicao e discriminagio a populagio negra no Brasil.
Constata-se, nesse exemplo, que medidas de superioridade juridica
tendentes a assegurar direitos historicamente negados as pessoas negras
tém recebido criticas de algumas instituicdes e setores da sociedade civil,
sob o argumento de malbaratear o principio da isonomia e fomentar uma
divisdo racial no Brasil.

Inobstante os obstdculos impostos por institucionalidades afinadas a uma
concepgio dogmdtica do Direito, hd de se ressaltar os avangos obtidos
no 4mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos em matéria
de nao discriminagao e igual dignidade para todos os seres humanos.
No que toca a discriminagio racial, destacam-se a Conven¢io n.° 169
da Organizac¢ido Internacional do Trabalho’ (internalizada pelo Brasil
através do Decreto n.© 5.051, de 19 de abril de 2004), a Convengao para
a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio Racial (ratificada
pelo Brasil em 27 de margo de 1968), a Conferéncia Mundial contra o

7 Cf.: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF declara constitucionalidade de lei que permite sacrificio
de animais em rituais religiosos, 28 mar. 2019.

® Nesse sentido, a campanha institucional “Interfaces do Racismo”, da Defensoria Ptblica da Uniso.

? Reconhece a aspiragio das comunidades indigenas e tribais de assumir o controle de suas proprias
institui¢des e formas de vida, mantendo e fortalecendo suas identidades, linguas e religiées, dentro do ambito
dos Estados onde moram. Especificamente o art. 5.° da Convengdo n.° 169 da OIT prevé que (a) deverdo
ser reconhecidos e protegidos os valores e préticas sociais, culturais, religiosos e espirituais proprios dos povos
mencionados e dever-se-4 levar na devida consideragio a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados,
tanto coletiva como individualmente; (b) deverd ser respeitada a integridade dos valores, praticas e institui¢oes
desses povos. E preciso que se alerte, desde j4, que as expressoes “povo tribal” e “comunidade tradicional” nio
devem ser interpretadas na forma mais leiga dos termos, imaginando-se que s6 teria a prote¢io da Convengio
aquele grupo que estivesse completamente apartado do modo de vivéncia urbano e que vivesse apenas sob
“costumes” e tradigoes remotas.
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Racismo, Discriminacio Racial, Xenofobia e IntolerAncia Correlata,
realizada em Durban, Africa do Sul, no ano de 2001, e a Convencio
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacio Racial e Formas
Correlatas de Intolerincia, firmada pela Republica Federativa do Brasil,
na Guatemala, em 5 de junho de 2013 (ratificada pelo Brasil em 10 de
janeiro de 2022).

No entanto, prevalece no 4mbito das instituicoes do sistema de justica
brasileiro uma perspectiva tradicional em matéria de direitos humanos.
Pensada a partir dos ideais da Revolu¢io Francesa, a concepg¢io
eurocéntrica de humano, ao mesmo tempo que consagra uma visio
individualista centrada nos fen6menos intracuropeus, fomenta a
proliferacio de discursos de depreciagio de certos seres humanos nao
identificados com a no¢ao de modernidade!®. Mahmud lembra o contraste
apresentado pelo paradigma da modernidade europeu: de um lado, o
iluminismo e o liberalismo e, de outro, a escravizagio e o colonialismo''.
Explica que as ideias centrais da modernidade — homem, razao, progresso
e nagio — sio construidas em oposi¢ao a um olhar racializado dos “ndo
europeus’, que seriam sub-humanos, selvagens, irracionais e periféricos'.

Essa articulagio tedrica justificava a violacdo seletiva dos direitos humanos,
da qual foram vitimas negros e indigenas no continente americano. A
expansdo colonial europeia, portanto, afirma uma universalidade na ideia
de humano, e justifica as atrocidades do colonialismo, representadas nas
figuras da escravidao africana e do genocidio indigena's.

A partir desse cendrio, torna-se essencial problematizar os aportes tedricos
que consolidaram a teoria dominante dos direitos humanos quando se
pretende discutir os efeitos do legado pés-abolicio no Brasil. O debate
acerca da efetividade dos direitos dos negros e da implementagio de meios

1Y BRAGATO, E FE Discursos desumanizantes e violagio seletiva de direitos humanos sob a légica da
colonialidade. Quaestio Iuris, 2016, p. 1810. “Precisamente porque se opéem aos padrdes europeus, formas
e visoes alternativas de ser e de se relacionar com o mundo foram suficientes para caracterizar determinados
grupos humanos como bdrbaros, selvagens e brutos. Ao invés de direitos, passaram a se impor repressio,
negagio e contengio disciplinar [...].”

" MAHMUD, T. Colonialism and modern constructions of race: a preliminary inquiry. University Miami
Law Review, 1999, p. 1221-1222.

12 [bidem, p. 1221.

BBRAGATO, E F Paraalém do discurso eurocéntrico dos direitos humanos: contribuicées da descolonialidade.
Novos Estudos Juridicos, jan./abr. 2014, p. 219.
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de reparagio demanda um resgate histérico da meméria da escravidao,
de forma a romper o longo siléncio perpetrado pelo Estado brasileiro
no século XX. A liberdade e a igualdade, tao caras ao liberalismo, nao
sao idoneas, sob uma éptica formal, para assegurar aos negros a mesma
dignidade e oportunidade conferidas aos brancos.

Para Gilroy, estd na hora de reconstruir a histéria primordial da
modernidade a partir dos pontos de vista das pessoas escravizadas'.
Essa construgdo caminha no sentido de revigorar a memoria da
escraviddo. No entanto, adverte o tedrico inglés que a énfase a
uma ideia de resgatar a tradi¢do, por si s6, pode conduzir a “um
lar tempordrio no qual se pode encontrar abrigo e consolo diante
das forgas viciosas que ameacam a comunidade racial”®. Em outras
palavras, reavivar a memoéria da escravidio serve para, além de
manter vivo o discurso da tradi¢do, questionar no tempo presente

os fundamentos que buscam revitalizar ideais de meritocracia tendentes a
colocar em xeque politicas de agdes afirmativas e discriminagio positiva,
conforme demonstrado nos precedentes citados no inicio deste tépico.

[...] E interessante que neste entendimento da posicio
dos negros no mundo moderno, ocidental, a porta
para a tradi¢do permanega fixamente aberta nio pela
memoria da escraviddo racial moderna, mas a despeito
dela. A escravidao ¢ a sede da vitimagio negra e,
portanto, do pretendido apagamento da tradicio.
Quando a énfase se volta para os elementos da tradigao
invariante, que heroicamente sobrevivem a escravidao,
todo desejo de se lembrar da escravidio em si torna-se
algo como um obstéculo. E como se a complexidade da
escraviddo e sua posi¢ao dentro da modernidade tenha
de ser ativamente esquecida para que se possa adquirir
uma orienta¢ao clara para a tradicao e, com ela, para as
circunstincias presentes dos negros'®.

Trés acontecimentos histdricos representam a chave para a compreensao da
situagdo da populagio negra na modernidade: a escravidao, o colonialismo

4 GILROY, P. O Atlantico Negro: modernidade e dupla consciéncia, 2012, p. 125-126.
15 Ibidem, p. 354.
1 Ibidem, p. 354.
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e o apartheid’. Nesses acontecimentos fundantes estd concentrado o
desejo do negro de “se manter por si mesmo” no mundo, representado por
um movimento de autonomia'®. O processo de destrui¢io ocasionado pela
perda do seu territério, sua lingua e sua cultura resultou em uma opressao
que lhe suprimiu praticamente todos os privilégios de humanidade®.

Essas referéncias sdo essenciais para se pensar o enfrentamento ao racismo
a partir da atuagio das institui¢oes do sistema de justica. No paralelo as
ideias de liberdade, igualdade e democracia desenvolvidas no Ocidente,
encontra-se a sombra da escravidao e os seus efeitos desumanizantes, cujos
reflexos ainda se fazem notar na atualidade®.

2. A EDUCACAO TRANSDISCIPLINAR COMO PLATAFORMA
DE HUMANIZACAO DO DIREITO NAS QUESTOES RACIAIS

A relagao que o Direito deve estabelecer com a questdo racial imprescinde
de um olhar transdisciplinar®. Os temas sensiveis do século XXI estdo
batendo as portas do Poder Judicidrio, que é instado a se manifestar sobre
questodes alheias as suas dinAmicas tradicionais de atuagao.

O resultado desse fendmeno aponta para um tempo de despertar, que
sugere as instituicdes do sistema de justica o abandono de concepgoes
cldssicas que as colocam em um horizonte apartado dos demais ramos do
conhecimento. Para além das repercussoes juridicas propriamente ditas, o
Direito da Antidiscriminagdo exige dos juristas a incursio em outras 4reas
das ciéncias humanas, tais como Antropologia, Histéria e Sociologia®.
Trata-se da transdisciplinaridade do Direito, em sintonia com os anseios
contemporineos do sistema de justi¢a, para concretizar uma sociedade

7 MBEMBE, A. Critica da Razao Negra, 2018, p. 143.
18 Ibidem, p. 144.
Y Ibidem, p. 150.

2 FRANK, G. Juiza diz que réu nao parece bandido por ter olhos, ‘pele, olhos e cabelos claros’. Folha de S.
Paulo, 1.° mar. 2019.

2 NICOLESCU, B. O Manifesto da Transdisciplinariedade, 1999, p. 53. “A transdisciplinariedade, como o
prefixo ‘trans’ indica, diz respeito aquilo que estd a0 mesmo tempo entre as disciplinas, asravés das diferentes
disciplinas e além do mundo presente, para o qual um dos imperativos ¢ a unidade do conhecimento [...].”

2 GOMES, C. de O. A Defensoria Pablica da Unido na protecio dos direitos da populagio negra. /n:
ADAMATTIL, B.; SILVA, D. B. e. Liges criticas: direitos fundamentais, 2018, p. 182.
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livre, justa e soliddria, nos termos do artigo 3.° da Constituigio da
Republica Federativa do Brasil.

Um exemplo do viés transdisciplinar do Direito como mecanismo
de efetivacio da justica social pode ser percebido na Agao Direita
de Inconstitucionalidade n.°© 3.239%. O Supremo Tribunal Federal,
por maioria, declarou a validade do Decreto n.© 8.887/2003, para o
fim de garantir a titulacio das terras ocupadas por remanescentes das
comunidades quilombolas. O Partido Democratas - DEM (atual Unido
Brasil) questionava pontos do Decreto, entre os quais a autodefini¢io
como critério de identificacgio dos remanescentes das comunidades de
quilombos e a delimita¢do das terras a serem intituladas aos indicativos
fornecidos pelos préprios interessados. Destaca-se o voto da ministra Rosa

Weber:

Homenageia a Constituicdo o papel protagonizado
pelos quilombolas na resisténcia ao injusto regime
escravista, ou escravagista, para os que preferem o
galicismo, que por séculos vicejou no Brasil, de
panorama bem conhecido [...]

O Brasil, como sabido, foi o Gltimo pais do continente
americano a retirar da legalidade o trabalho escravo,
apds mais de trés séculos de exploragio, em 13 de maio
de 1888.

Dos  pampas 4 Amazonia, a historiografia
contemporanea nao claudica mais em afirmar que era
generalizada a presenca de quilombos, ou mocambos,
no Brasil colonial — sociedade cuja complexidade
sabe-se hoje maior do que se supunha, e na qual os
quilombos desempenharam relevante papel social,
politico e econémico. Praticamente todas as estimativas
isoladas, ainda que baseadas em uma documentagio
lacunar, sugerem que, nos periodos de normalidade
institucional, o contingente que se encontrava
permanentemente fugido girava em torno de 2 a 5% da
popula¢io escrava.

Também a historiografia contemporinea dd conta de
que o fenémeno consistente na reunido de escravos
fugidos em agrupamentos jamais foi uniforme,
assumindo multiplos matizes a depender de para onde
se volta o olhar, no amplo espectro temporal e espacial
que conformou o modo de produgio escravagista no

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direita de Inconstitucionalidade n.° 3239/DF, 8 fev. 2019.
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Novo Mundo em geral e no territério brasileiro em
particular.

Os debates que envolveram o julgado transbordam uma perspectiva
meramente dogmdtica do Direito. Para fundamentar o voto, a ministra
Rosa Weber langa mao de literatura académica e dados de outras dreas das
ciéncias humanas, para, ao cabo, concluir pela improcedéncia da a¢o.

No 4mbito da Defensoria Publica, destaca-se que a Lei Complementar n.°
80/1994 — redagiao da Lei Complementar n.° 132/2009 — atentou para a
necessidade de uma atuacio conectada a outras esferas do conhecimento.
No artigo 4.2, XVIII, o legislador, optando pela expressao interdisciplinar,
dispds ser uma das fungoes institucionais da Defensoria Ptblica “atuar na
preservagdo e reparacao dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos
sexuais, discriminagdo ou qualquer outra forma de opressao ou violéncia,
propiciando o acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das
vitimas”.

A transformacio do Direito e de suas institui¢ées ndo deverd ter inicio nos
corredores dos féruns e tribunais. Ela dd os seus primeiros passos a partir
do momento em que se identifica a necessidade de se vislumbrar um outro
modelo de sociedade, calcado na ideia de alteridade.

O Supremo Tribunal Federal, que tem assumido posigoes de vanguarda
no que diz respeito aos direitos dos negros, como se péde demonstrar,
parece nio ter compreendido a relevincia de se pensar a educagio
como um instrumento de tolerdncia e respeito a diversidade. A Corte
Constitucional negou provimento ao Recurso Extraordindrio n.c 888.815/
RS*, que discutia a possibilidade de reconhecer o ensino domiciliar
(homeschooling) como meio licito de cumprimento, pela familia, do dever
de prover a educagdo. O Tribunal, contudo, perdeu a oportunidade de
avangar no tema, ao julgar improcedente a demanda sob o fundamento da
inexisténcia de previsao legal.

Na peti¢ao inicial do Mandado de Seguranca que deu inicio ao processo, a
autora da a¢do, uma menina de 11 (onze) anos de idade, representada pelo
pai, elencou entre os fundamentos para o pedido de educac¢io domiciliar:
(i) resisténcia ao método de turmas multisseriadas, pois a convivéncia

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.c 888.815/RS, 12 set. 2018.
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com alunos de vdrias idades nao reflete um critério ideal de convivéncia
e socializagao; (ii) discordancia de algumas imposi¢oes pedagdgicas do
ensino regular, como, por exemplo, o tema referente a Teoria Evolucionista
de Darwin, uma vez que a autora, sendo crista, nio aceita a teoria de que o
homem teria vindo do macaco.

Ao limitar a andlise ao fato de nao haver lei prevendo a possibilidade de
homeschooling, o Supremo Tribunal deixou de considerar os prejuizos
advindos de uma educa¢io domiciliar para uma sociedade na qual se
busca promover a diversidade e a tolerincia a diferenga. Nao por acaso,
Hans Jonas, ao tratar sobre a responsabilidade pela educagao das criangas,
distingue o papel dos pais do papel do Estado. Para ele, a responsabilidade
parental visa a pura existéncia da crianca e fazer dela o melhor dos seres.
Enquanto a primeira fase da infincia é de inteira responsabilidade dos
pais, as demais etapas de formagio do cidaddo sio acompanhadas pelo
Estado, que tem interesse em formar homens publicos através da politica
educacional por ele estabelecida®. Em outras palavras, promover uma
interagdo entre a responsabilidade parental e a estatal na formagio dos
cidadaos é um processo necessirio 3 manutengio de qualquer pacto
civilizatério firmado em um ambiente democritico. O Parecer da
Procuradoria-Geral da Republica foi exatamente nesse sentido: “[...] os
estudantes nao matriculados em escolas sao privados de elementos bésicos
de socializagio e dos processos pedagdgicos préprios do ambiente escolar,
local apropriado para o desenvolvimento da tolerincia, da solidariedade e
da ética. [...]”

A reflexdo conduz a um outro ponto a que institui¢oes publicas brasileiras
precisam dar uma resposta mais efetiva: a implementacio do art. 26-A da

» JONAS, H. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para uma civilizagio tecnolégica, 2006,
p. 186-187. “[...] A educacio da crianga inclui a introdu¢io no mundo dos homens, comecando com a
linguagem e seguindo com a transmissio de todo o cédigo de crengas e normas sociais, cuja apropriacio
permite que o individuo se torne membro da sociedade mais ampla. O privado se abre para o publico e
incorpora-o como parte integral do Ser da pessoa. Em outras palavras, o ‘cidado’ é um objeto imanente da
educagio, e assim, parte da responsabilidade dos pais, nio sé por causa de uma imposicao do Estado. Por
outro lado, assim como os pais educam os filhos ‘para o Estado’ (e para muitas outras coisas), o Estado assume
para si a educagdo das criangas. Na maioria das sociedades, a primeira fase é confiada a familia, mas todas as
demais sao submetidas a supervisdo, regulamentagio e assisténcia do Estado, de modo como pode haver algo
como uma ‘politica educacional’. Ou seja, o Estado ndo quer apenas receber os cidadios jé formados, quer
participar da sua formacio. Ele pode, inclusive, em casos especiais, assumir a defesa da crianga conzra os pais
dela, forcando-os, por exemplo, a assumir os seus deveres, intervindo até na fase mais precoce da educagio,
que em geral [...] permanece livre da intervencao publica [...].”
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Lei de Diretrizes e Bases da Educacio Nacional. Incluido, inicialmente,
pela Lei n.° 10.639/2003, e posteriormente modificado pela Lei n.o
11.645/2008, o dispositivo legal prevé a obrigatoriedade do estudo
da Histéria afro-brasileira e indigena nos estabelecimentos de ensino
fundamental e médio, publicos e privados. O legislador curvou-se ao
mandamento previsto no art. 31 da Convengao n.° 169 da OIT?*® e no art.
242, § 1°, da Constitui¢ao da Republica®.

O Projeto de Lei n.° 259/199, que deu origem a Lei n.°© 10.639/2003,
apresentou em sua justificativa®® a intengio de revisitar o modelo
eurocéntrico de sociedade através da educacido, a fim de conferir maior
protagonismo as contribui¢ées da populacio negra para a formagao do
Brasil®. No entanto, a implementa¢io dessa politica de agdo afirmativa

% ONU. Organizagio Internacional do Trabalho. Convengao n.° 169, 1989. “Art. 31. Medidas de cardter
educacional deverdo ser tomadas entre todos os setores da comunidade nacional, particularmente entre os que
se mantém em contato mais direto com os povos interessados, com o objetivo de eliminar preconceitos que
possam ter em relagdo a esses povos. Para esse fim, esforcos deverio ser envidados para garantir que livros de
histéria e outros materiais diddticos apresentem relatos equitativos, precisos e informativos das sociedades e
culturas desses povos.”

7 “Art. 242. O principio do art. 206, IV, nio se aplica as instituigoes educacionais oficiais criadas por lei
estadual ou municipal e existentes na data da promulgagio desta Constitui¢io, que nio sejam total ou
preponderantemente mantidas com recursos publicos. § 1° O ensino da Histéria do Brasil levard em conta as
contribuicoes das diferentes culturas e etnias para a formagio do povo brasileiro.”

» E o que se extrai da justificativa do Projeto, de autoria dos deputados federais Esther Grossi e Ben-Hur
Ferreira: “E urgente e necessdrio desmistificar o eurocentrismo, nesse momento em que se quer repensar um
novo modelo de sociedade em que todos nao somos apenas brancos, como quer fazer crer o livro did4tico
imposto aos estudantes nas escolas. Podemos captar, compreender os mecanismos de funcionamento que
excluem a verdadeira histéria do povo negro, discriminado e excluido nas escolas e nos livros, alertando os
responséveis pela producio de livros diddticos, bem como professores e alunos vitimas destas distorgées e
omissoes nas institui¢des de ensino. A educagio é um dos principais instrumentos de garantia do direito de
cidadania, Por isso torna-se imprescindivel que o Estado assuma o compromisso politico de reconstrugao
dos curriculos escolares, adequando-os a realidade étnica brasileira para responder aos anseios dos diferentes
segmentos da populagio. O que se vé, porém, é que o Sistema oficial de ensino, cada vez mais, apresenta-
se como um dos principais veiculos de sustentagio do racismo, distorcendo o passado cultural e histérico
do povo negro. Assim. torna-se imperioso e de fundamental importincia que se resgate a histéria do povo
negro, reformulando o curriculo escolar nas suas deformagées mais evidentes, que impedem a aproximagio
do negro da sua identidade étnica. E também que se desenvolvam programas de conscientizagio de todos
os agentes envolvidos no processo de educacio, para que a escola promova uma educagio sem complexos,
enriquecida de um senso antropoldgico, contribuindo para a criagio de uma sociedade em que todos tenham
direitos ¢ possam gozar das mesmas oportunidades, seja no plano social, econdmico e politico na Nagio.
A discriminagio racial nas escolas publicas manifesta-se no momento em que os agentes pedagdgicos nio
reconhecem o direito  diferenga e acabam mutilando a particularidade cultural de um importante segmento
da populagao brasileira que é discriminado nas salas de aula, nos locais de trabalho e na rua, nio apenas por
aquilo que e dito, mas, acima de tudo, pelo que ¢ silenciado.”

¥ GOMES, C. de O. Perspectivas de Superagio da Visio Eurocéntrica de Direitos Humanos: para além da
Lei n.© 11.645/2008. [n: FORSTER, J. P. K;; BECAK, R.; STELZER, J. (org.). XXVII Congresso Nacional
do CONPEDI Porto Alegre - RS, 2018.
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ainda ¢é timida no sistema de ensino, uma vez que o Ministério da
Educagao nao sinalizou um planejamento pedagégico organizado e
consistente para viabilizar o cumprimento da norma em cardter uniforme.

A transformagio do Direito para um viés transdisciplinar também deve
penetrar no sistema de ensino juridico. Concorda-se com Morin, que,
ao propor uma reforma de pensamento associada & transdisciplinaridade,
aponta o problema de uma “hiperespecializagio dos saberes e da
incapacidade de articuld-los uns com os outros™. Os problemas
essenciais da modernidade apresentam-se em fragmentos, demandando
uma capacidade de globalizd-los, ou seja, introduzir o conhecimento de
maneira ampla e organizada’'. Por outro lado, nao se pode perder de vista
que a educagdo juridica deve estar comprometida com a promogio da
justica, o que exige a ado¢ao de uma perspectiva critica, que demonstre
como o sistema de justica opera enquanto meio de reprodugio das relagoes

de poder.*.

O racismo no sistema de justica é um exemplo interessante para
demonstrar a necessidade de se pensar globalmente o problema. De
acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica 2023, no ano
de 2022, as pessoas negras e pardas representavam 68,2% da populacio
carcerdria brasileira®®, enquanto o Censo 2022 do IBGE d4 conta de
que negros e pardos representam 55,5% da populagio do pais*’. Ou
seja, proporcionalmente, haveria uma sobrerrepresentagao dos negros no
sistema prisional. O senso comum atribui esse percentual ao fato de a
maioria das pessoas negras serem pobres, por esse motivo, estariam mais
expostas a violéncia e a marginalidade, resultando em uma quantidade
significativa da popula¢io carcerdria.

3 MORIN, E. Ensinar a viver: manifesto para mudar a educacio, 2015, p. 106.

3' Ibidem, p. 107. “Em um circuito ininterrupto, conhecer significa separar para analisar e religar para
sintetizar e complexificar. Separatista, a prevaléncia disciplinar nos faz perder a aptidio para religar, a aptidio
para contextualizar, ou seja, para situar uma informagio ou um saber em seu contexto natural.”

32 MOREIRA, A. J.; ALMEIDA, P. O. de; CORBO, W. Manual de educagio juridica antirracista: Direito,
justica e transformacao social, 2022, p. 18.

33 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuirio Brasileiro de Seguranca Publica,
2023.

3 BRASIL. IBGE. Censo Demografico 2022: identificacio étnico-racial da populagio, por sexo e idade,
2023.
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A pergunta-chave para problematizar a questao é: por que a maioria das
pessoas pobres sao negras? Essa pergunta pode interessar ao estudo da
Sociologia do Direito. E a resposta pode resultar em um movimento do
Direito constitucional ou administrativo para promover politicas de agdes
afirmativas visando a oferta de maiores oportunidades de desenvolvimento
social para a populagao negra.

O exemplo mencionado ilustra a necessidade de a educagio juridica ser
capaz de estimular a resolu¢io de problemas sociais, mediante recortes
disciplinares calcados na transversalidade® e na transdisciplinaridade. A
compreensdo acerca da necessidade de se estabelecer um debate juridico
mais propositivo a respeito do processo inacabado da escravizagio negra
no Brasil passa por um comprometimento dos profissionais do Direito em
incorporar, no 4mbito de suas institucionalidades, a pauta racial.

3. 0 ENFRENTAMENTO AO RACISMO A PARTIR DO SISTEMA
DE JUSTICA: A EDUCAGAO JURIDICA NO DEBATE SOBRE OS
MEIOS DE REPARACAO A POPULACAO NEGRA

A base da ideologia juridica e politica dominante estd centrada na
racionalidade eurocéntrica®®. Dessa forma, historicamente, o sistema de
justica vem atuando como um instrumento de legitimagao e consolidagio
do racismo”. Pela mesma razdo, ndo raro tem atuado de maneira passiva
em relagdo a violagao seletiva de alguns direitos humanos. De fato, o
direito ainda concentra o seu olhar, predominantemente, nas liberdades
individuais que caracterizam o Estado formal de direito, em detrimento
dos paradigmas do Estado social®®.

3 FARIA, A. A. de. A formacio de novas competéncias: articulagio da grade curricular e de metodologias
participativas no curso da Direito GV. Jn: SILVEIRA, V. O. da; SANCHES, S. H. Dal E N.; COUTO, M.
B. (org.). Educagio juridica, 2013, p. 25-27.

% FLORES, J. H. A (re)invencao dos direitos humanos, 2009, p. 98.

% ALMEIDA, S. L. O que é racismo estrutural?, 2018, p. 102-103. “[...] No Brasil, vale lembrar que a
razao invocada por muitos juristas do Século XIX para se opor & aboli¢ao da escravidio residia na necessidade
de se manter o respeito ao direito natural de propriedade. E, perante o direito, escravos eram considerados
propriedade privada, mais especificamente, bens semoventes, ou seja, coisas que se movem com tragio prépria,
semelhante a animais.”

% FLORES, op. cit., p. 98.
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A construcao dos sujeitos raciais na América teve inicio, ainda no século
XVII, através de um continuo trabalho legislativo para nio conferir aos
negros quaisquer direitos assegurados aos demais habitantes das colonias®.
Almeida identifica no parimetro normativo do Direito uma tentativa
de resolver a questdo do racismo dentro de sua racionalidade cientifica,
como um mero problema juridico. Ao assim proceder, o Direito falha
na problematiza¢io da discriminagdo racial, por nio conseguir eliminar
irracionalidades, tais como a parcialidade e as falhas de mercado®.

Um exemplo interessante do que ora se coloca para reflexdo ¢ a concepgio
dominante na doutrina juridica de que, para se configurar um ato
discriminatério passivel de san¢io, hd necessidade de se constatar a
intencionalidade de quem discrimina*'. Trata-se de uma interpretagao
que exterioriza uma prote¢io juridica insuficiente para a vitima da
discriminagio. Lembra Moreira que algumas priticas discriminatérias
decorrem de uma agao coletiva, a qual cria ébices para que um grupo em
situagdo de subordinagio social tenha acesso regular a escolas, emprego,
moradia digna ou até mesmo receba um tratamento adequado de agentes
estatais*’.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, em relatério
sobre a violéncia policial contra afrodescendentes nos Estados Unidos da
América, apontou que naquele pais a policia, em suas atividades de rotina,
emprega for¢a desmedida, baseando-se em preconceitos de ordem racial,
resultando em assassinatos injustificados de pessoas afrodescendentes®.
Em relagio ao Brasil, a Comissio Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), no Relatério n.° 66/2006, referente ao caso Simone André
Diniz, reconheceu que o

% MBEMBE, A. Critica da Razao Negra, 2018, p. 45. “[...] Essa primeira fase se consolidou num longo
processo de construcio da incapacidade juridica. A perda do direito de recorrer aos tribunais fez do negro
uma nio pessoa do ponto de vista juridico. Agregou-se a esse dispositivo judicidrio uma série de codigos de
legislagdo escravocrata, muitos deles na sequéncia de levantes de escravos [...].”

“ ALMEIDA, S. L. O que é racismo estrutural?, 2018, p. 104.

4 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelagao Criminal n.c 0011980-90.2007.4.03.6106/
SP, 9 set. 2013.

“ MOREIRA, A. O que é Discriminagao?, 2017, p. 29.

# COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Afrodescendientes, violencia
policial, y derechos humanos en los Estados Unidos, 26 nov. 2018.
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[...] racismo institucional ¢é um obsticulo a
aplicabilidade da lei antirracismo no Brasil. O
tratamento desigual conferido aos crimes raciais no
Pais reflete na maneira como parte do sistema de justica
trata as dentncias de ocorréncia de discriminacao
racial, mediante argumentos no sentido da auséncia de
tipificagao do crime e dificuldades em provar a intengao
discriminatéria*.
A CIDH também reconhece que “essa pritica tem como efeito a
discriminagao indireta na medida em que impede o reconhecimento do
direito de um cidadao negro de nao ser discriminado e o gozo e o exercicio
do direito desse mesmo cidadao de aceder a justi¢a para ver reparada a
violagao™®.
A Turma Recursal dos Juizados Especiais do Rio Grande do Sul, no
Recurso Crime n.° 7100421536, julgado em 15 de abril de 2013%,
relembrou periodo da histéria do pais em que o sistema de justica
criminalizava o culto de religides de matriz africana”. O Colegiado
condenou uma responsavel por um Centro de Umbanda no municipio de
Sdo Lourengo do Sul pela prética da contravengao penal de perturbagio
do sossego — art. 42 do Decreto 3.688/1941. Tanto na denuncia quanto
nos fundamentos do voto da relatora, hd referéncia aos rituais como
cantorias, gritarias e sacrificio de animais, os quais perturbavam o sossego
alheio. Mesmo o juiz revisor, que votou pela absolvigao, fundamentou o
seu entendimento no sentido da auséncia de investigagdo quanto ao nivel
sonoro produzido. Nio adentrou a questdo da intolerancia religiosa ou do
racismo.

Nessa a¢io penal, a presidente do Centro teve dendncia oferecida
pelo Ministério Puablico, defesa patrocinada pela Defensoria Publica

# OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos da Organizacio dos Estados Americanos. Relatério

66/06, 2006.
“ Ibidem.

4 RIO GRANDE DO SUL (Estado). Turma Recursal dos Juizados Especiais Criminais. Recurso Crime n.°
7100421536, 15 abr. 2013. Houve sentenca absolutéria no primeiro grau, e o Ministério Piblico apelou
pedindo a condenagio. A Turma Recursal, por maioria, deu provimento ao recurso para condenar a ré pela
perturbagio do sossego alheio.

7 GOMES, C. de O. Perspectivas de Superagio da Visao Eurocéntrica de Direitos Humanos: para além da
Lein.© 11.645/2008. /n: FORSTER, J. P. K;; BECAK, R.; STELZER, J. (org.). XXVII Congresso Nacional
do CONPEDI Porto Alegre - RS, 2018, p. 34.
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e condena¢io por parte do Poder Judicidrio. As cinco vitimas ouvidas
no processo se declararam evangélicas. Ao longo de todo o processo,
em nenhum momento se discutiu o direito a liberdade de culto da
umbandista, a peculiaridade dos ritos e a existéncia de uma violagio
seletiva do direito de crenca no que toca as religioes de matriz africana.
O Direito, assim, invisibiliza a dimensio institucional e estrutural do
racismo.

As instituigoes juridicas brasileiras necessitam, portanto, de uma mudanca
de paradigma em suas concepgoes tradicionais, de matizes eurocéntricas,
de forma a produzir um direito mais inclusivo, alinhado ao horizonte
pensado pelos principais documentos internacionais e nacionais
relacionados a ndo discrimina¢io. Concorda-se, nesse ponto, com Freire
quando refere que “faz parte igualmente do pensar certo a rejeicao mais
decidida a qualquer forma de discriminagiao™®. Prossegue o educador
pernambucano:

[...] A prédtica preconceituosa de raca, de classe, de
género ofende a substantividade do ser humano e
nega radicalmente a democracia. Quao longe dela nos
achamos quando vivemos a impunidade dos que matam
meninos nas ruas, dos que assassinam camponeses que
lutam por seus direitos, dos que discriminam os negros,
dos que inferiorizam as mulheres. Quao ausentes da
democracia se acham os que queimam igrejas dos
negros porque, certamente, negros nio tém alma.
Negros nao rezam. Com sua negritude, os negros sujam
a branquitude das oragoes... A mim me dd pena e nio
raiva, quando vejo a arrogincia com que a branquitude
de sociedades em que se faz isso, em que se queimam
igrejas de negros, se apresenta ao mundo como
pedagoga da democracia. Pensar e fazer errado, pelo
visto, ndo tém mesmo nada que ver com a humildade
que o pensar certo exige. Nao tém nada a ver com o
bom senso que regula nossos exageros e evita as nossas

caminhadas até o ridiculo e a insensatez®.

A adogio de novos referenciais histéricos, aptos a compreender o legado
p6s-aboli¢io de uma forma critica, ¢ um compromisso que o sistema de
justica brasileiro precisa assumir com a populacio negra. Para se tornarem

“ FREIRE, P. Pedagogia da autonomia: saberes necessdrios a pratica educativa, 1996, p. 17.

 Ibidem, p. 17.
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vetores de enfrentamento ao racismo, as instituicbes devem introduzir
mecanismos internos de mudanga em suas estruturas. No entanto, esse
processo nio deve representar uma percep¢ao isolada do Direito, pois é
no didlogo transdisciplinar que se engendra os principais instrumentos
de transformagao social. A circulagao de conceitos e processos cognitivos
entre os diversos campos do conhecimento promove a articula¢io para um
dominio teérico comum a respeito do tema’.

O Congresso brasileiro aprovou e o presidente da Republica sancionou a
Lei n.o 14.532, de 2023, que altera a Lei n.° 7.716, de 5 de janeiro de
1989 (Lei dos Crimes contra o Racismo), e o Decreto-Lei n.c 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para tipificar como crime
de racismo a injaria racial, prever pena de suspensio de direito em caso
de racismo praticado no contexto de atividade esportiva ou artistica
e prever pena para o racismo religioso, recreativo e para o praticado por
funciondrio ptblico. Um avanco para o sistema de justica no pais.

Em relagdo as instituicoes federais de ensino, destaca-se que o Ministério
da Educacio editou a Portaria Normativa n.° 13, de 11 de maio de 2016,
que dispunha sobre a indugdo de a¢des afirmativas no 4mbito dos cursos
de pés-graduagao. Em seu art. 1°, previa que as instituigdes federais de
ensino superior teriam o prazo de 90 (noventa) dias para apresentagio de
proposta sobre inclusio de negros, indigenas e pessoas com deficiéncia em
seus programas de pds-graduagao’'.

As escolas de formacio e capacitagio das carreiras juridicas devem incluir
cursos ¢ médulos referentes a discriminagio racial em seus programas.
Trata-se de medida essencial para levar a efeito o Plano de Agao da Década
Internacional de Afrodescendentes, no que se refere ao eixo “Justiga”. Uma
das medidas adicionais a serem tomadas pelos Estados ¢

[...] garantir que afrodescendentes tenham total acesso
a protegio e recursos eficazes perante os tribunais
nacionais competentes e outras institui¢dbes do Estado
contra quaisquer atos de discriminagao racial, e o direito
de exigir destes tribunais repara¢io ou indenizagao justa

* MORIN, E. A cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento, 2014, p. 112.
1 BRASIL. Ministério da Educagao. Portaria Normativa n.° 13, 11 mai. 2016.
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e adequada por qualquer dano sofrido em resultado de

tal discriminagao®.

Assim, a Escola Superior de Advocacia (ESA), a Escola Superior de
Magistratura (AJURIS), a Funda¢io Escola do Ministério Pdablico
(FMP), a Fundaciao Escola da Defensoria Publica (FESDEP), a Escola
Nacional de Formacio e Aperfeicoamento dos Magistrados - ENFAM,
a Escola Nacional da Defensoria Publica da Unido (ENADPU) e a
Escola Superior do Ministério Pablico da Unido (ESMPU), entre outras,
devem implementar modalidades especificas de cursos com contetido
programdtico voltado para a questio do racismo e suas principais
interfaces: institucional, estrutural, religioso, ambiental e recreativo™. As
instituigoes do sistema de justica também devem adotar sistema de cotas
para negros nos processos de selecio de estdgio. Trata-se de medida que
fomenta a diversidade e a inclusio durante uma etapa importante da
formagio do profissional do Direito.

O Plano de Ag¢io da Década Internacional de Afrodescendentes previu a
adocio de medidas especiais a serem adotadas pelos Estados, para remediar
a histérica violagio de direitos humanos perpetrada contra os negros.
Entre elas, destacam-se as agdes afirmativas, sendo um dos seus objetivos
criar “condigoes para que todos participem efetivamente nas tomadas de
decisoes e que exercam seus direitos civis, culturais, econdmicos politicos e
sociais em todas as esferas da vida com base na niao discriminacao™*.

A busca da efetivagao dos direitos é sempre um processo, o resultado de
um confronto de interesses, em que diferentes grupos procuram elevar
seus valores no contexto da sociedade™. Flores reconhece a importincia
de inserir a questao do processo de conquista de direitos no processo

2. ONU. Década Internacional de Afrodescendentes - 2015-2024: reconhecimento, justica e
desenvolvimento. Resolugio n.° 68/237, 2013.

5 MOREIRA, A. Racismo Recreativo, 2019, p. 148. Para o autor, racismo recreativo deve ser compreendido
como “um projeto de dominagio que procura promover a reprodugio de relagdes assimétricas de poder
entre grupos raciais por meio de uma politica cultural baseada na utilizagio do humor como expressio e
encobrimento de hostilidade racial. O racismo recreativo decorre da competi¢io entre grupos raciais por
estima social, sendo que ele revela uma estratégia empregada por membros do grupo racial dominante para
garantir que o bem publico da respeitabilidade permaneca um privilégio exclusivo de pessoas brancas”.

*# ONU, op. cit., 2013.
> FLORES, J. H. A (re)invengao dos direitos humanos, 2009, p. 113.
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educacional, uma vez que sempre é mais ficil retirar aquilo que nao se sabe
por qual razao surgiu ou qual a origem.

Ponderar na escola, na aula universitiria ou na sede
de movimentos e associagdes de defesa e promogao de
direitos quais foram os processos histdricos e normativos
que deram lugar a uma determinada configuragio de
direitos; analisar detidamente que tipo de relagao social
¢ que se estabelece e finalmente valorar a proximidade
ou distincia de dita normativa em relacao a luta pela
dignidade humana (vida, liberdade e igualdade) pode
nos oferecer um marco pedagdgico e pratico que facilite

entender os direitos em toda sua complexidade e na

profundidade de sua natureza®.

No Brasil, lancar luzes sobre o tema da escravidio e do legado pds-
aboli¢ao é o primeiro passo para consolidar politicas ptblicas de reparacio
a populagio negra. A abolicio nio representou para os ex-escravizados
um caminho de emancipagio e igualdade distributiva. Ao contririo,
ainda hoje os efeitos do processo de abandono e exclusio social se fazem
presentes no cendrio da periferia dos grandes centros urbanos brasileiros.

A funcio do Direito, nas palavras de Ost, “¢é contribuir para a instituigao
do social™’. A esteira do que se alcangou com a Comissao da Verdade
e Reconciliagio instaurada na Africa do Sul, a um sé tempo, deve dar
prova de memoria e abrir a via de um futuro reconciliado®®. Por essa razao,
justica e reparagao, no que se refere ao pés-aboli¢do, sio palavras que
devem ser trabalhadas em perfeita simetria.

Ao conectar Direito e Educagio para o enfrentamento ao racismo, busca-
se resgatar a memoria da escravidio para compreender o passado, pautar
as reinvindicagdes do presente e garantir um futuro pleno no horizonte.

¢ FLORES, ]J. H. A (re)invengao dos direitos humanos, 2009, p. 113.

7 OST, E O Tempo do Direito, 1999, p. 13. “[...] a funcdo principal do juridico ¢ contribuir para a
institui¢ao do social: mais do que interditos e san¢des, como outrora se pensava, ou cdlculo e gestdo, como
frequentemente se acredita hoje, o direito ¢ um discurso performativo, um tecido de ficgoes operatérias que
exprimem o sentido e o valor da vida em sociedade. Instituir quer dizer estreitar o elo social e oferecer aos
individuos os pontos de referéncia necessarios 4 sua identidade e autonomia. E sob o 4ngulo do seu contributo
para a subtracgio ao estado de natureza e a sua violéncia sempre ameagadora, sob o angulo da sua capacidade
de instituicdo, que o direito serd, pois, interrogado.”

58 [bidem, p. 11.
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Concorda-se, no ponto, com Mbembe: “o tempo do futuro é o da
esperanga. O presente é o tempo do dever™.

CONSIDERACOES FINAIS

O racismo ainda pauta as relagoes sociais no cotidiano dos brasileiros.
Neste estudo, procurou-se demonstrar que o tema do legado pés-aboli¢ao
da escravidao é extremamente atual e necessdrio para repensar a forma
como o sistema de justica ainda reproduz dinimicas estereotipadas e
excludentes, que impedem a efetiva¢iao dos direitos da populagio negra.

As institui¢oes juridicas, no entanto, no decorrer da terceira década
do século XXI, deparam-se com o desafio de repensar os paradigmas
iluministas outrora recepcionados, de forma a nio reproduzir as interfaces
do racismo ainda presentes na sociedade brasileira. O Direito do terceiro
milénio deverd abandonar o isolamento e a aparente neutralidade que o
definiram ao longo da histéria do liberalismo, e se reaproximar das demais
ciéncias humanas, a partir da ideia de transdisciplinaridade.

Por outro lado, pesquisadoras e pesquisadores das mais diversas dreas das
ciéncias humanas, juristas € movimentos sociais ligados a temdtica do
racismo, vém resgatando a memoria da escravidao e os seus efeitos no pés-
aboli¢ao, como forma de pautar os debates acerca dos meios de reparagio a
serem implementados para a populagio negra.

Educagio e Direito devem dialogar, sob as lentes da transdisciplinaridade,
a fim de transformar as institui¢des do sistema de justica em vetores de
enfrentamento ao racismo. Esse processo deve ter inicio nas escolas,
tendo o Brasil pardmetro normativo para tanto, nos termos das Leis n.°
10.639/03 e 11.645/08. Posteriormente, as institui¢des de ensino superior,
especificamente as faculdades de Direito, por meio de uma pedagogia
critica e engajada, devem desenvolver métodos de ensino orientados a um
viés transdisciplinar do ensino juridico. Também devem estipular cotas
etnorraciais em seus programas de pés-graduagao, de forma a estimular
a diversidade e a pesquisa a partir do olhar do sujeito historicamente
discriminado. Por fim, as carreiras juridicas devem promover cursos de

% MBEMBE, A. Critica da Razao Negra, 2018, p. 167.
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formagio e capacitagdo em suas escolas que priorizem estudos dedicados as
relagdes etnorraciais e as principais interfaces do racismo.

Neste estudo, demonstrou-se que o sistema de justica é um histérico
agente de legitimacio da discriminagdo racial. A partir do Plano de
Ac¢io da Década Internacional de Afrodescendentes da ONU, foram
apresentadas sugestdes de meios de reparacio a serem implementados pelas
institui¢ées do sistema de justi¢a, para que se tornem instrumentos de
transformacio social préprios ao enfrentamento do racismo.
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RESUMO

Este estudo faz parte de um esfor¢o mais amplo para compreender o papel
do sistema de justi¢a criminal na conformacgio do atual contexto carcerdrio
brasileiro. Aqui, o foco recai sobre a perspectiva dos defensores publicos
do Maranhio acerca das estruturas e dinimicas da execugdo penal. Parte-se
do pressuposto de que a Defensoria Publica, por atuar em prol dos direitos
das parcelas mais desfavorecidas da populagio, constitui um posto de
observagao privilegiado para objetivacio das caracteristicas mais destacadas
dessa pouco conhecida, mas fundamental fase processual: a execu¢io
penal. A partir de pesquisa bibliogréfica, documental e de oito entrevistas
semiestruturadas realizadas em meio a uma significativa reforma
administrativa no sistema de justica maranhense, os defensores publicos
se revelam verdadeiros intelectuais especificos de um grande emaranhado
politico, administrativo e judicial que operacionaliza a gestao das penas de
prisao no Brasil contemporaneo.
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ABSTRACT

This study is part of a broader effort to understand the role of the criminal
justice system in shaping the current Brazilian prison context. Here,
the focus is on the perspective of public defenders in Maranhio on the
structures and dynamics of punishment enforcement proceedings. It
assumes that the Public Defender’s Office, because it acts in favor of the
rights of the most disadvantaged sections of the population, is a privileged
observation point for objectifying the most outstanding characteristics
of this little-known, but fundamental, procedural phase: punishment
enforcement proceedings. Based on bibliographical and documentary
research and eight semi-structured interviews carried out in the midst of
a significant administrative reform of the justice system in Maranhio, the
public defenders reveal themselves to be true specific intellectuals to the
great political, administrative, and judicial tangle that operationalizes the
management of prison sentences in contemporary Brazil.

Keywords: Prison. Justice. Punishment enforcement proceedings. Public
Defender’s Office. Maranho.
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INTRODUCAO

O aumento do encarceramento e o crescente interesse pelo papel do
sistema de justica criminal na conformagio desse quadro tém suscitado
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uma série de reflexdes e debates no Brasil'. No entanto, a fragmentacio
decorrente da estrutura federativa da justica criminal impée uma série de
desafios aos pesquisadores da drea. Mesmo com esforgos de centralizagio
nos ambitos executivo e judicidrio, cada estado mantém uma ampla
autonomia para implementar as leis penais de acordo com suas préprias
estruturas, dindmicas e inclinagoes’.

Nesse contexto, emerge como uma abordagem teérico-metodoldgica
possivel o recurso aos saberes e as perspectivas de agentes envolvidos nesses
cendrios particulares, no esforco de conhecer e entender as dinimicas
especificas que se desdobram em cada contexto. Uma tal abordagem
situada pode iluminar questoes que também se colocam em outras
unidades da federagao, bem como no pais, de forma geral.

Este estudo é parte de um esforgo mais amplo de compreensio da atual
conformagdo das prisdes e do sistema de justica criminal no estado do
Maranhdo. Neste artigo, nosso olhar se volta para a perspectiva dos
defensores publicos estaduais que cotidianamente atuam em favor dos
direitos individuais e coletivos das pessoas privadas de liberdade, com
particular interesse no modo como enxergam algumas dinimicas préprias
da execugio penal.

Diversas sdo as justificativas para o recorte proposto. O Maranhao
desempenha um papel bastante relevante no contexto carcerdrio nacional.
Entre 2013 e 2014, o estado foi palco dos trigicos eventos que vitimaram
dezenas de pessoas e ficaram conhecidos como “Massacre de Pedrinhas™;
em seguida, o estado foi alvo de uma intervengao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, que desencadeou profundas transformacgoes nas
politicas penitencidrias locais. Na contramio do que ocorria em outros
estados brasileiros, as rebelides e os massacres no interior do sistema
prisional cessaram, os indices de superlotagio diminuiram e recordes de

"MACHADO, M. Quando o estado de coisas ¢ inconstitucional: sobre o lugar do Poder Judicidrio no
problema carcerdrio. Revista de Investigagoes Constitucionais, 2021, p. 631-664. GODOI, R. O beneficio
da dor: paradoxos da intervencao da Corte Interamericana de Direitos Humanos numa prisao do Rio de
Janeiro. Revista de Estudos Empiricos em Direito, 2021, p. 1-43.

?FERREIRA, C. Politica penitencidria nacional (1976-2018): arranjos institucionais e instrumentos de
produgio estatistica, 2021.

3 MIRANDA, I. Racismo, colonialidade e necropolitica em discursos e praticas criminais: os casos dos
mortos de Pedrinhas, 2022.
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pessoas trabalhando e estudando no interior das prisdes foram batidos®.
Transformagdes como essas contribuiram para que o governador Fldvio
Dino (2015-2022) assumisse o Ministério da Justica (M]), em 2023; e
fosse indicado a uma vaga no Supremo Tribunal Federal (STF), em 2024.
Vale acrescer que a equipe que assumiu a Secretaria Nacional de Politicas
Penais’ (SENAPPEN) em 2023, em grande parte, protagonizou esse
conjunto de transformagoes na administra¢io estadual maranhense.

A particular perspectiva dos defensores publicos, por sua vez, interessa-
nos especialmente porque a Defensoria Pablica é uma institui¢ao estatal,
com destacada atuacio na seara penal, voltada para garantir a assisténcia
judicidria aos setores mais desfavorecidos da sociedade — entre os quais se
recruta a maior parte da populagio carcerdria nacional®. Prevista desde a
Constitui¢ao Federal de 19887, a Defensoria Publica estadual foi criada
no Maranhio em 1994, pela Lei Complementar 19, de 11 de janeiro de
1994, tendo sido efetivamente instalada em 2001, com a realizagio do
primeiro concurso publico para estruturagio da institui¢do. Conforme os
dados mais atualizados disponiveis®, em 2020, o Maranhao dispunha de
184 defensores ptblicos para atuarem em todo o territério estadual e em
todas as dreas do direito’.

A perspectiva dos defensores publicos se mostra valiosa para a
compreensio do processo de transformacio e das atuais circunstincias
do encarceramento no estado na medida em que sdo eles os agentes do
sistema de justica criminal que comumente zelam pelos direitos de
quem estd em priva¢do de liberdade — enxergando o sistema penal como
um todo a partir dessa posigio especifica'®. Assim, aqui, nio buscamos

# VICENTE, E. Maranhio tenta abandonar meméria de decapitagées e ganha até prémio de gestio em
presidios. Folha de Sao Paulo, 16 abr. 2022.

5 Orgao previamente denominado Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN).

*BORGES, J. Encarceramento em massa, 2019.

7 Ver Art. 50, LXXIV, e Art. 134.

$ IPEA; ANADEP. II Mapa das Defensorias Piblicas Estaduais e Distrital no Brasil: 2019/2020, 2021.

? Ntmero insuficiente para a demanda estadual: em 2020, apenas 35% das comarcas do Maranhao contavam
com ao menos um defensor publico lotado, sendo necessirio um total de 356 defensores para garantir a
propor¢io de um defensor publico para cada 10 mil habitantes de baixa renda. bidem, p. 23 e 39.

1"GODOI, R. O controle da pena: presos, defensores e processos nos circuitos do sistema de justica. Dilemas,

2017a, p. 390-411. Idem. A prisio fora e acima da lei. Tempo Social, 2020, p. 141-160. Idem. Prisdo-campo:
uma andlise das condicoes de confinamento no sistema carcerdrio fluminense. Sociologia & Antropologia,
2022, p. 1-24.
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conhecer como os defensores representam em suas subjetividades as
prisdes e o sistema de justica penal, mas sim explorar os modos como
esses sistemas efetivamente — objetivamente — funcionam, considerando
detalhes e particularidades que se revelam sobretudo quando neles se
atua para garantir direitos e, no limite, para fazer fluir a populacio
carcerdria pelos espacos de reclusio. Nesses termos, a parcialidade de
uma perspectiva particular é aqui vista como recurso de objetividade,
que viabiliza nosso acesso a um dado fendmeno ou processo''. Ademais,
se consideramos que a perspectiva dos defensores publicos estaduais
raramente é levada em conta no debate sobre nossas instituicoes
punitivas, contribuimos aqui também para uma inversio na hierarquia
de credibilidade'? que vem estruturando as representagoes sobre o sistema
penal — e que coloca no topo as representagoes tecnocrdticas de gestores e
os discursos populistas do eficientismo penal®.

Neste estudo, nosso interesse se volta de maneira privilegiada para as
operagbes da execugio penal, as quais nos remetem a questdes que
$30, a0 mesmo tempo, mais especificas e mais gerais. Mais especificas
porque a execu¢io ¢é s6 a etapa final de um longo processo de persecugao
penal, sucedendo flagrantes, inquéritos, processos de conhecimento e
julgamentos; mais gerais porque justamente essa fase processual é bem
menos conhecida e debatida pelos estudiosos da drea, de modo que muito
das dinimicas que aqui hio de ganhar relevo podem dizer respeito ao
funcionamento da execugio penal no Brasil de modo geral, para além das
idiossincrasias maranhenses. Isto é, o olhar dos defensores ptblicos de um
dado estado, sem negligenciar as marcas do local, pode revelar elementos
e dinimicas que s3o centrais para o funcionamento da execugio penal
no pafs como um todo. E assim que deste estudo emerge uma figuragio
dos defensores publicos como intelectuais especificos' desse particular

" HARAWAY, D. Situated knowledges: the Science question in feminism and the privilege of partial
perspective. Feminist Studies, 1988, p. 575-599.

12 BECKER, H. Uma Teoria da A¢ao Coletiva, 1977.

3 ANDRADE, V. A mudanca do paradigma repressivo em seguranga publica: reflexdes criminolégicas em
torno da proposta da 12 Conferéncia Nacional Brasileira de Seguranca Publica, Sequéncia, dez. 2013, p. 335-
356. MIRANDA, I. Racismo, colonialidade e necropolitica em discursos e priticas criminais: os casos
dos mortos de Pedrinhas, 2022.

¥ FOUCAULT, M. Microfisica do poder, 1998.
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emaranhado politico, administrativo e judicial que operacionaliza a gestao
das penas de prisdo no Brasil contemporéineo.

Quanto a metodologia, o estudo se baseia em pesquisa bibliogrifica,
documental e qualitativa, com a realizagio de oito entrevistas
semiestruturadas, realizadas em meados de 2023 e que foram gravadas,
transcritas e editadas. A amostra tem cardter exploratério e foi construida
seguindo a técnica da bola de neve. Foram entrevistados defensores
publicos com atuagao na drea criminal e destacada experiéncia em questoes
prisionais e de execugdo penal, com passagens por diferentes regides do
estado. Suas identidades e seus postos de trabalho serao aqui preservados.

1. POLITICA, ADMINISTRACAO E JUSTICA PENAL

Weber foi pioneiro ao assinalar, em sua sociologia da religido, o processo
social de crescente diferenciagdo e progressiva autonomizagao das esferas
da vida no mundo moderno, cada qual com sua prépria hierarquia de
valores”. Na sociologia contemporinea, o cardter fragmentar e a légica
autorreferencial de certos campos'® ou sistemas sociais'” — como o mundo
do direito, por exemplo — nio s6 foram empiricamente explorados,
mas também amplamente debatidos. Mais recentemente, a partir de
diferentes referenciais teéricos e remetendo a distintas questdes empiricas,
¢ possivel perceber a emergéncia de uma literatura que vem se ocupando
de processos de crescente indiferenciacio (ou desdiferenciacio) de
sistemas que outrora pareceram mais bem delimitados'®. E nesse terreno
movedico e intersticial das articulagées entre arranjos sociais supostamente
heterogéneos em seus meios e fins que aqui situamos estas reflexdes sobre
as imbricagoes entre as dimensoes politica, administrativa e judicial que se
verificam nas estruturas e dindmicas que viabilizam a aplicagao e a gestao
das penas de prisao no Maranhzo.

> WEBER, M. Sociologia das religides e Consideragao intermedidria, 2006.
' BOURDIEU, P. O poder simbélico, 2011.
7 LUHMANN, N. Sistemas sociais: esboco de uma teoria geral, 2016.

8 MINHOTO, L. Notes on Luhmann, Adorno, and the critique of neoliberalism. Thesis Eleven, 2017,
p- 56-69. SILVA, L. Weber contra Luhmann: por uma heuristica da (in)diferenciagao, 2021, p. 939-960.
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No Brasil, o debate sobre as imbricagoes entre a politica e a justiga — seja
sobre a politizagao do judicidrio, seja sobre a judicializa¢do da politica —
¢ bastante denso". Também penetrante, mas talvez menos estridente, é o
debate sobre os condicionamentos e as implicagdes politicas dos arranjos
administrativos que estruturam e viabilizam a justica — e que a tornam um
objeto permanente de reformas®.

No campo especifico do direito penal, tais articulagoes entre as dimensoes
politica, administrativa e judicial assumem uma configuracio toda prépria.
Sendo o crime, a violéncia e a seguranca puablica temas politicamente
sensiveis, de amplo apelo eleitoral, titulares dos poderes executivo e
legislativo, nas ultimas décadas, em diversos paises, multiplicaram
as intervengdes politicas na seara penal, quase sempre buscando o
endurecimento das penas®. No Brasil, as vdrias interven¢des de agentes
politicos e gestores pablicos no campo penal também foram objeto de um
constante investimento analitico®.

Os significados politicos da agao de diversos agentes que compdem os
sistemas de justica criminal também foram explorados na literatura
internacional®. No Brasil, a reflexao sobre esse tema foi fortemente
marcada pela aguda abordagem de Kant de Lima sobre nossa tradi¢ao
inquisitorial, que, conforme o autor, caracteriza nio s6 a atividade de

' MACIEL, D.; KOERNER, A. Sentidos da judicializacio da politica: duas andlises. Lua Nova, 2002, p.
113-133. VIANNA, L. W.; BURGOS, M.; SALLES, P. Dezessete anos de judicializagio da politica. Tempo
social, 2007, p. 39-85. DEBERT, G. Desafios da politizagao da Justica e a Antropologia do Direito. Revista
de Antropologia, jul./dez. 2010, p. 475-492. NOBRE, M.; RODRIGUEZ, J. R. “Judicializagio da

politica”: déficits explicativos e bloqueios normativistas, 2011, p. 5-20.

2 SADEK, M. T. Reforma do judicidrio, 2010. SADEK, M. T., Poder Judicidrio: uma nova instituicio,
2010, p. 13-21.

2I'TAYLOR, I. The Law and Order issue in the British General Election and the Canadian Federal Election
0f 1979: crime, populism and the state. Canadian Journal of Sociology, 1980, p. 285-311. WACQUANT,
L. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos, 2003. GARLAND, D. A cultura do
controle: crime e ordem social na sociedade contemporinea, 2008.

22 SALLA, F. De Montoro a Lembo: as politicas penitencidrias em Sao Paulo, 2007. CAMPOS, M. Crime ¢
Congresso Nacional: uma andlise da politica criminal aprovada de 1989 a 2006. Revista Brasileira de Ciéncia
Politica, set./dez. 2014, p. 315-347. AZEVEDO, R.; CIFALI, A. C. Seguranga publica, politica criminal
e puni¢io no Brasil nos governos Lula (2003-2010) e Dilma (2011-2014): mudancas e continuidades. /n:
SOZZO, Méximo (Org.). Pés-neoliberalismo e penalidade na América do Sul, 2017, p. 27-97.

» FEELEY, M.; SWEARINGEN, V. The prison conditions cases and the bureaucratization of American
corrections: influences, impacts and implications. Pace Law Review, 2004, p. 433-475. SCHOENFELD,
H. Mass incarceration and the paradox of prison conditions litigation, 2010, p. 731-768. SIMON, J.
Mass incarceration on trial: a remarkable court decision and the future of prisons in America, 2014.
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nossa policia judicidria, mas também de nossos juizes criminais, no
decorrer de todo o processo de conhecimento, da dentdncia 4 sentenga®.

Nio deixa de surpreender o fato de tais andlises nio terem avancado —
salvo raras excegdes® — para as articulagdes entre as dimensoes politica,
administrativa e judicial que se estabelecem na fase processual inaugurada
apds a sentenca, na execugao penal. Nao deixa de surpreender justamente
porque, no Brasil, a jurisdicionaliza¢do das penas emerge como um fator
marcante em nosso processo de massificagio do encarceramento®, mas
também como um trago distintivo do seu sistema de justi¢a criminal
ante contextos penais de paises do Norte global”. O presente estudo visa
minorar essa lacuna da literatura.

A hipétese geral que funda esse exercicio de pesquisa e reflexdo é a de
que a dimensao politica das operagoes do sistema de justica criminal se
revela com maior nitidez nos contextos locais, quando o aparato judicial
se territorializa numa dada estrutura de administra¢io da justica e passa a
efetivamente reger relagoes, estabelecer percursos e decidir destinos. E por
compor e conhecer por dentro essas estruturas e dindmicas administrativas
que, como jd enfatizamos, pressupomos que a perspectiva dos defensores
puablicos seja particularmente fecunda para objetivarmos determinadas
agéncias e operagoes do sistema penal que concorrem para reter ou livrar
sentenciados em privagao de liberdade.

2. A GESTAO DAS PENAS NO MARANHAO

Conforme dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais®®, em junho
de 2023, o estado do Maranhdo contabilizava 11.650 pessoas presas,
sendo 11.296 homens e 354 mulheres. Dessa populacio, 3.681 estavam
em prisio proviséria e o restante, em cumprimento de pena. A esse

% KANT DE LIMA, R. Cultura juridica e praticas policiais: a tradi¢do inquisitorial. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais, 1989, p. 65-84.

» TEIXEIRA, A.; BORDINI, E. Decisoes judiciais da Vara das Execu¢des Criminais: punindo sempre mais.
Sao Paulo em Perspectiva, 2004, p. 66-71.

2 GODOI, R. Fluxos em cadeia: as prisoes em Sao Paulo na virada dos tempos, 2017b.

¥ BIRKBECK, C. Imprisonment and internment: comparing penal institutions North and South.
Punishment & Society, 2011, p. 307-332.

28 SENAPPEN. Dados estatisticos do sistema penitencidrio: periodo de janeiro a junho de 2023, 2023.
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montante somam-se 1.280 pessoas em prisao domiciliar, sendo que 832
delas ainda aguardavam julgamento. Tais cifras correspondem a uma taxa
de encarceramento de 172,38 por 100 mil habitantes e foram alcancadas
em um intervalo relativamente curto: entre 2016 e 2023 a populagio
carcerdria estadual cresceu 51,75%. Em contraste com boa parte do pais,
atualmente, o Maranhdo niao apresenta um quadro de superlotagao,
registrando capacidade de 12.424 vagas.

Conforme Masullo, Rocha e Melo”, 46,6% da popula¢io carcerdria
maranhense estd concentrada em Sao Luis e Pago do Lumiar, na regiao
metropolitana; sendo as regioes de Caxias, a Leste, ¢ Imperatriz, a
Sudoeste do estado, outros dois importantes polos de encarceramento,
com 13% e 7,5% da populagao carcerdria estadual, respectivamente — o
restante ficando disperso pelo interior.

Ainda conforme a SENAPPEN®, a essa populagio privada de liberdade
correspondia um total de 46.088 incidéncias criminais, sendo 19.978 (ou
43,35%) agrupadas como crimes contra o patriménio; 8.353 (ou 18,12%)
como crimes contra a pessoa; e 7.302 (ou 15,84%) como crimes previstos
na Lei de Drogas. A prevaléncia de crimes contra a pessoa sobre os crimes
relacionados as drogas também contrasta com o cendrio nacional e suscita
questdes importantes para reflexdo — o que nao poderd ser feito nos limites
deste artigo. Dos outros tipos penais registrados, destacam-se 3.812 (ou
8,27%) de crimes previstos no Estatuto do Desarmamento ¢ 1.862 (ou
4,04%) de crimes contra a dignidade sexual.

A dimensio politica do arranjo administrativo e judicial que aqui
procuraremos evidenciar, com énfase na fase processual da execugio
penal, revela-se de maneira bastante cristalina em Sao Luis, nas estruturas
responsdveis pelos processos criminais em fase de conhecimento.
Conforme destacado por vérios dos defensores publicos entrevistados, o
Férum de Sdo Luis abriga oito varas especializadas em matéria criminal
e algumas varas que poderfamos chamar de “ultraespecializadas” — como
as “Varas de Entorpecentes”, especializadas em crimes relacionados a Lei
de Drogas; a vara especializada em crimes contra criangas e adolescentes;

¥ MASULLO, Y.; ROCHA, J.; MELO, S. O cdrcere brasileiro ¢ o perfil social do sistema prisional do
Maranhio. Geosul, 2020, p. 662-683.

3 SENAPPEN. Dados estatisticos do sistema penitencidrio: periodo de janeiro a junho de 2023, 2023.
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as varas voltadas para a violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
e a vara especializada em “crime organizado”, que conta, inclusive, com
uma estrutura colegiada excepcional®'. A criagio dessas varas, que alteram
e particularizam a arquitetura institucional do sistema de justica criminal
maranhense, é politicamente motivada e, também, geradora de efeitos
politicos. As varas de entorpecentes, por exemplo, que merecem um
estudo mais aprofundado, parecem dar corpo a uma politica de drogas
que nao se restringe ao texto da lei, nem aos dérgaos policiais, sendo
protagonizada pelo sistema de justica. O mesmo se pode dizer de outras
dessas varas da capital, como a do “crime organizado”, por exemplo, que
delineia uma politica de combate as “organizacoes criminosas” no Ambito
do judicidrio estadual.

No outro extremo do arranjo administrativo do judicidrio estadual, ficam
dispersas pelo interior dezenas de varas nada especializadas, lidando com
processos das mais variadas dreas do direito. Conforme um defensor
publico entrevistado, se, por um lado, a arquitetura institucional do
sistema de justica criminal maranhense apresenta uma concentragao
significativa na capital, por outro lado, ela engloba uma grande diversidade
de arranjos espalhados pelo interior — os quais também, a seu modo, sio
plenos de efeitos politicos:

Esse sistema estd concentrado nas grandes cidades. Nos
interiores vocé tem as “comarcas’. Como acontece?
Uma cidade pode ser uma “comarca” ou um “termo’.
O que é uma “comarca”? A “comarca” é uma sede de
uma unidade do judicidrio, que se chama “vara’. A
“vara” é o qué? E uma unidade jurisdicional. Seria
uma reparti¢ao onde o juiz que estd ali tem autoridade
sobre aquilo; para decidir os casos que estdo ali, ok?
Tentando explicar numa linguagem menos hermética
e fechada. Entdo a cidade ela pode ser uma “comarca”,
que ¢é essa unidade mais importante, ou um “termo”
onde nio tem juiz. Entdo vocé tem uma cidade ou
vdrias outras. Entdo o juiz vai responder muitas vezes
por vérias cidades. Nos temos um déficit de juizes
também. Entdo tem cidades que nao tem um juiz fixo
as vezes. O cara passa em outro concurso, vai embora,
pede uma licenca, é cedido para trabalhar na capital,
num 6rgao. Entao tem cidades no interior do Maranhao

3! Ver Lei Complementar 14, de 17 de dezembro de 1991, Art. 9°, XL e seguintes.
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que ficam sem juiz. Essas cidades do interior tém
“competéncia’. O que é “competéncia’? Atribui¢ao para
tudo, pegam todos os tipos de matéria. Matérias sao as
dreas do direito. Entao direito de familia que envolve
divércio, pensao, guarda de filhos; direito civil, que ¢é
uma discussao de vizinho, terra, tudo. E uma questao
imobilidria, fundidria e criminal. Entao na maior parte
do Maranhao, ¢ um ou dois juizes, uma ou duas “varas”,
né? Deve ser uma maioria... e tem atribui¢do para
tudo. Entdo nio ¢ especializado, né? O que se chama
de “vara especializada” é uma dessas unidades que
tem a atribuicio especifica para drea criminal. O que
em tese deveria ser bom, mas também pode ser ruim,
td? Porque vocé acaba tendo as vezes um juiz ou uma
juiza muito conservadora, muito linha dura, muito
mao pesada e isso acaba nio sendo tao interessante. E
essas unidades especializadas estio concentradas nas
grandes cidades que seriam Imperatriz, Agailandia...
Em Sao Luis ¢ desproporcional... Nessas cidades, a
quantidade de populacio é grande, mas aqui vocé tem
uma concentragio bem maior; nas cidades aqui da ilha,
né? Os municipios da ilha, Raposa nem tanto, mas
Ribamar tem bastante também, tem bastantes unidades
jurisdicionais. Timon pela proximidade com Teresina
também ¢ grande. Entao ai que estdo mais concentradas
essas unidades especializadas. E tem presidios no
interior do estado e vocé tem os juizes locais ali com
competéncia para aquilo. Em tese, deveria ter mais
juizes. Criar mais uma vara para analisar isso. Mas a
realidade nio ¢ essa. Acaba tendo juiz que trabalha com
tudo, que tem um volume muito grande de trabalho
e que vai pegar a execu¢do penal que é das pessoas
que cumprem pena nesses presidios, nessas unidades
prisionais que tem no interior do estado. E que nio sio
poucas e aumentam. (Entrevista 2)

O relato do defensor publico coloca em evidéncia a territorializacio
diferencial do sistema de justica pelas diversas regides do Maranhio.
Aponta, sobretudo, a desigualdade estruturante que se verifica entre
o interior e a ilha — onde fica a capital. Embora nio seja possivel
explorar o tema aqui, vale notar que essa segmentagio entre interior e
Sdo Luis também desempenhou um papel importante no processo de
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faccionalizagio do crime e das prisdes no estado do Maranhao®”. Para
além da descricio dos arranjos administrativos da justi¢a pelo espago,
em seu relato, o defensor publico nos oferta toda uma apreciacio dessa
diversificada paisagem, toda uma valoragao, distinguindo o que pode ser
“bom” do que pode ser “ruim”, considerando posturas conservadoras e
progressistas dos juizes, mais garantistas em dado local, mais punitivistas
em outro®”. Assim, as variaghes territoriais vio se complexificando:
no interior e na ilha, diferenciam-se as cidades grandes das pequenas,
diferenciam-se os “termos’, as “varas Unicas’ e as “especializadas” — e
os diversos niveis de especializagio. Esse relato nos ajuda a delinear, em
termos mais concretos, o emaranhado politico, administrativo e judicial
pelo qual os defensores se movem e atuam — e que, por isso mesmo, eles
nos ajudam a discernir. A seguinte apreciagido deixa ainda mais nitidos
esses meandros:

Sim, eu também atuei na execu¢io de Imperatriz [...] E
af, em Imperatriz era uma vara especializada, ¢ uma vara
especializada até hoje. E uma vara que ficava s6 para
a execugdo penal. Mas a gente jd percebia 14 naquela
época, e até hoje é assim, que, por exemplo, o judicidrio
de 14 é muito mais punitivista em relacdo A execugio
penal. Eles tém entendimentos os piores possiveis
em relagdo a direitos da execu¢io penal, como data-
base para progressio, perda de dias remidos, tudo que
envolve a execu¢ao é muito, muito sofrido l4. Tem gente
que vem para cd e, mesmo com familia que ¢ de 14, nao
quer voltar, porque o juiz de 14 dd4 um jeito [de manter
na prisao] com argumentos juridicos jd ultrapassados
pelo STJ. Os colegas sobem para o T] de Imperatriz,
eu subia também, mas o T] nao acompanha até chegar
no STJ. Tanto o juiz que eu peguei na época, eu nio
cheguei pegar esse de agora, mas que tem praticamente
os mesmos entendimentos do anterior... conversando
com os colegas... bem ruins, assim. Aqui nio ¢ bom
também ndo, mas 14 é muito pior, entendeu? Esses
entendimentos, né? Jurisprudéncias... Isso prejudica
bastante, eles 14 ficam muito mais tempo presos do

32 SILVA, L. E. L. “Trilha sonora da guerra”: anilise das fac¢oes maranhenses e da formagio da sensibilidade
da juventude faccionada a partir do proibidio, 2020.

3 Para uma apresentagio do garantismo penal, ver: FERRAJOLI, L. Direito e razio: teoria do garantismo
penal, 2002. Para uma discussio sobre o punitivismo contemporineo: PRATT, J. The return of the
wheelbarrow men; or, the arrival of postmodern penality?, 2000.
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que aqui em Sao Luis, cumprindo a mesma pena, por
entendimentos do juiz da minha época e, também,
do juiz atual. [...] Era mais provincial, como era uma
cidade menor; aqui é mais profissional, aqui em Sao
Luis. Mas eu acho que também ¢é porque a SEAP
[Secretaria de Administragio Penitencidria] estd aqui,
entdo d4 uma profissionalizagio, uma tecnicidade um
pouco maior do que nas cidades do interior, que niao
tém esse apoio. (Entrevista 8)

No relato anterior, ganham destaque as diferencas politicas entre
os magistrados, suas inclinagoes mais garantistas ou mais punitivistas
e os efeitos desses entendimentos juridicos no tempo de permanéncia
das pessoas na prisdo. A defensora publica, assim, explicita o critério
basico de avaliagio do que pode ser visto como “bom” ou “ruim” em
matéria de execu¢do penal. Conforme a entrevistada, “boas decisoes” sao
aquelas que reconhecem os direitos estabelecidos na lei, a jurisprudéncia
dos tribunais superiores e fazem uma articulagio estritamente técnica
¢ objetiva desses elementos com os pleitos individuais de cada caso;
“decisoes piores” ignoram instincias superiores e jurisprudéncia, apelando
a fatores morais e ideolégicos — ndo técnicos, portanto — para manter o
sentenciado na prisao. Abre-se, assim, um campo politico que se diferencia
na horizontalidade do espago, mas também na verticalidade hierdrquica da
estrutura judicial.

A defensora remete a um Tribunal de Justica (T]) conservador que, em
decisoes de segunda instincia, dd suporte a decisoes judiciais de primeira
que, por sua vez, contrariam posicionamentos pacificados em cortes
superiores — no Superior Tribunal de Justica (STJ). A essas diferenciacoes
internas a estrutura judicidria, a defensora publica agrega ainda mais um
elemento interessante, ao ressaltar a importincia do arranjo institucional
mais amplo que se territorializa diferencialmente pelo espaco. E nesse
sentido que pode ser interpretada a diferenca que faz a proximidade da
SEAP sobre o funcionamento mais técnico das varas de Sao Luis.

Outro relato mostra como a territorializagao diferencial da prépria
Defensoria Publica também emerge como um fator relevante na
conformagio desse arranjo politico, administrativo e judicial:

As varas de Sao Luis tém competéncia pra julgar os
crimes aqui de Sao Luis, que ocorrem aqui. E no
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interior tem as varas, a grande maioria das varas de
competéncia hibrida. E ai, sao competéncias livres,
criminais, satide, demanda contra a fazenda publica,
familia. Entdo, normalmente no interior os juizes nio
s40 s6 criminais. Eles sdo juizes de vara unica. A gente
tem muita vara Unica ou entao duas varas que dividem
atribuigées gerais. [...] O fato de nio ter muitos
defensores em muitas das cidades do Maranhio faz com
que se tenha uma deficiéncia. Tem a questao também
da estrutura penitencidria do Maranhio. A estrutura
penitencidria ainda é muito concentrada em Sao Luis.
[...] E isso tem impacto sobre as execugbes penais.
Quando os presos do interior vém cumprir a pena na
capital, muitas vezes é o primeiro momento em que a
defensoria vai analisar a situacao processual dele, porque
nao hd uma defensoria na cidade de origem. E ai, ele
j estd cumprindo pena, jd estd apenado, sentenciado. E
ai, as vezes a defensoria identifica penas muito altas que
nao foram objeto de recurso de apelagio para o tribunal.
E ai, a defensoria entra com uma revisao criminal,
que é um pedido excepcional feito em casos bastante
excepcionais, quando hd uma ilegalidade gritante.
Quando hd uma despropor¢ao de pena gritante. E a
gente faz esses pedidos, e ¢ em um volume muito grande
de revisao criminal que os defensores criminais tém
atuado. Acho que muito em decorréncia disso, de nao
haver Defensoria em todas as cidades. (Entrevista 1)

Aqui, a defensora publica entrevistada deixa evidente como o tempo de
permanéncia na prisao nio varia apenas em decorréncia da sentenca, das
inclinagoes politicas dos juizes responsdveis pela execugao ou do grau de
especializagao das varas. Langa luz, assim, sobre os impactos politicos dos
arranjos administrativos mais amplos, da distribui¢io e disposi¢ao dos
quadros de diversas institui¢oes pelo territério, como a administra¢io
penitencidria e a propria Defensoria Publica. Conforme esses diversos
organismos se territorializam diferencialmente pelo estado, pelas interagoes
especificas que estabelecem em cada local, sio gerados determinados
efeitos — também politicos — sobre as dinimicas de aplicagao e gestao das
penas.

No momento em que estdvamos em campo, conhecendo os defensores
publicos da drea criminal e realizando as entrevistas, pudemos acompanhar
de perto uma movimentag¢io politica, administrativa e judicial justamente
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no campo da execugao penal. Quando iniciamos a pesquisa, a execu¢io
penal dos presos e sentenciados da capital era responsabilidade de duas
varas especializadas, uma — a primeira — que se encarregava dos processos
de presos cumprindo penas em regime fechado e semiaberto, outra —
a segunda — a cargo dos processos de sentenciados cumprindo penas de
privagao de liberdade em regime aberto ou penas restritivas de direito. No
decorrer da pesquisa, o TJMA criou, na capital, a terceira vara de execu¢io
penal, centralizando os processos dos presos do interior que cumpriam
penas em regimes fechado e semiaberto, o que nos permitiu vislumbrar
outras dimensdes do arranjo politico, administrativo e judicidrio que
estamos explorando a partir da perspectiva dos defensores.

3. INDAGACOES SOBRE AS DIMENSOES POLITICAS DE UMA
REFORMA ADMINISTRATIVA NA JUSTICA PENAL

Conforme os defensores publicos entrevistados, até a promulga¢io da Lei
Complementar 261 de 16 de maio de 2023, a execu¢io penal de pessoas
presas e outras sentenciadas do interior se estruturava da seguinte forma:
nos “termos” e “comarcas’ menores, 0os processos ficavam a cargo de juizes
de “varas tnicas”, em meio a outros processos de outras dreas do direito,
enquanto nos centros urbanos maiores, como Imperatriz, por exemplo,
j& existiam varas especializadas em execu¢do penal. A criagao da terceira
vara na capital veio a alterar e complexificar todo esse arranjo. Agora,
os processos das pessoas presas de todo o interior do estado que estdo
cumprindo penas sob regimes fechado e semiaberto sio deslocados para
a terceira vara da capital, restando nas jurisdi¢oes locais a gestao das penas
que sdo cumpridas do lado de fora dos muros prisionais: nomeadamente,
os processos de execugio de penas de privagio de liberdade em regime
aberto, penas e medidas alternativas, penas restritivas de direitos, além da
fiscalizagao do livramento condicional®.

As implicagbes politicas, administrativas e judiciais dessa alteracio ainda
estao sendo avaliadas pelos defensores publicos, mas diversas questoes
j4 vém se impondo 2 reflexdo, como a alteragdo dos juizes responsdveis
pelos casos e, portanto, das inclinagoes politicas e juridicas prevalecentes;

34 Ver Artigo 2° da Lei Complementar 261, de 16 de maio de 2023.
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a reducio da carga de trabalho nas varas do interior; a multiplicagao do
trabalho dos defensores do interior e da capital; a estrutura¢io de um novo
arranjo intra e interinstitucional nas diferentes regides do estado; entre
outras. No que segue, procuramos registrar como os defensores publicos
entrevistados estdo elaborando algumas dessas questoes:

De execugio sio duas varas [na capital]. Depois do
processo criminal, e se houver condenacio, ai vai para
as varas de execugdo, que aqui na capital sao duas, mas
estd sendo criada a terceira. A terceira vai ser criada. A
primeira é para o fechado, a segunda é para o aberto.
Primeira para o fechado e semiaberto, a segunda para
o aberto e penas restritivas de direitos. E a terceira vai
ser para os crimes do interior. Cada interior faz sua
execucgao, cada cidade, na mesma vara. As vezes tem
duas varas, tem cidades maiores, comarcas maiores
que tém duas varas e uma fica com a execugio. Quase
sempre a execu¢do fica direcionada em um juizo, fica
toda concentrada em um juizo no interior. Quando
tem duas varas, duas varas fazem audiéncias criminais,
mas s6 uma delas cuida da execugio. Tem um juiz
responsdvel pela execu¢do [...] Sempre tem um juiz s6
que junta toda a execugio numa comarca do interior;
entdo ele é um juiz de uma vara que, além da vara dele,
ele também tem atribuicio para a execu¢io penal. Isso
estd mudando nos interiores com a terceira vara de
execugdo penal. E ela que vai ficar com toda a execugao
do interior. Inicialmente vai ser fechado s6. Os presos
do fechado vao ter seus processos geridos e julgados pelo
juiz da terceira vara. (Entrevista 3)

Como intelectuais especificos desse particular arranjo politico,
administrativo e judicial, os defensores publicos trabalham para interpretar
os sentidos e implica¢oes desse particular processo de mudanga, cotejando

seus efeitos e implicagbes com outros processos concomitantes, como a
crescente digitalizagdo dos trAmites processuais®:
Fazia tempo que eu nao trabalhava em execugio penal,
mas recentemente eu fui participar de um mutirao,
passei uns quinze dias de trabalho s6 na execucio, e
af, do tempo que eu estou fora da execugio, jd deve ter
uns cinco ou seis anos, eu vi muita mudanga positiva

» VERONESE, A.; FONTAINHA, E; FRAGALE FILHO, R. Les usages des technologies de 'information

et de la communication dans ’administration judiciaire au Brésil, 2020, p. 1-13.
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no sistema. E muito mais 4gil agora. Tu consegues
localizar a situagao prisional do cara que estd preso aqui,
mas a execugdo ¢ ld do Mato Grosso do Sul. Entao ji
temos uma dinimica bem interessante, e as vezes
parece que as institui¢cdbes nio querem acompanhar
esse ritmo. Tu achas que estd melhorando e vem essa
noticia de transferir de novo [parte dos processos
de execu¢do do interior] para a capital. Os juizes
de execugao da capital serao responsiveis por todo
o estado. Eu particularmente acho que vai ser um
problemao, porque, de uma forma geral, eu vejo que
quem estd no interior, por exemplo, tem a fungao de
fiscal de execugao penal... Ela [a fiscalizagio] caberia
ainda na estrutura do interior, mesmo transferindo a
competéncia da execugao em si para a capital... Mas eu
acho que, se transferir a execugao, a galera [do interior]
vai achar que nio tem mais nada a ver com a execugio
da pena na prisao. (Entrevista 4)

No trecho de entrevista reproduzido, o defensor publico alude ao
Sistema Eletronico de Execu¢io Unificado (SEEU), que, como o préprio
nome indica, uniformiza e unifica, em ambiente virtual, o regime de
processamento das penas no pais®®. Esse sistema informatizado de
processamento, que por si s6 demanda um estudo mais aprofundado,
foi instituido pela Resolugio 223, de 17 de maio de 2016, do Conselho
Nacional de Justica (CN]J), constituindo-se como uma das condigdes de
possibilidade para a criagio de uma vara em Sao Luis responsédvel pelos
processos de execugdo de sentenciados que estdo no interior do estado.
Se no 4mbito de uma execugio penal progressiva e jurisdicionalizada,
como a brasileira, a gestao do fluir da populagio carcerdria pelos espagos
de reclusao sempre se viabilizou por uma espécie de governo a distincia,
pela media¢io documental dos autos fisicos circulando por cartérios e
gabinetes do sistema de justica’, a informatizacdo do processamento
radicaliza a separagio entre pessoas presas e seus processos, bem como
entre as prisdes e os juizes que delas se encarregam. E justamente esse o

3¢ LOPES, A. J. A aplicabilidade do Sistema de Execucio Eletronica Unificada - SEEU como ferramenta de
direitos humanos. Anais do Semindrio Internacional em Direitos Humanos e Sociedade, 2018, p. 1-15.
CRUZ, F; QUADROS, M. Execugio penal 4.0. Revista Internacional Consinter de Direito, jul./dez.
2020, p. 305-325.

% GODOYI, R. Fluxos em cadeia: as prisdes em Sao Paulo na virada dos tempos, 2017b.
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outro ponto destacado pelo defensor entrevistado no trecho reproduzido
anteriormente.

O defensor se refere a fungio correcional do juiz de execugio, prevista na
legislacao®, e que parece se tornar ainda mais custosa e complexa com a
cria¢do da terceira vara. A transferéncia dos processos dos sentenciados do
interior para a capital, por um lado, promove um maior distanciamento
entre o juiz responsdvel pela execugio das penas e a unidade prisional
interiorana onde elas sao cumpridas; por outro lado, faz com que os juizes
de uma dada regiao nao atuem nos processos de execugio de pessoas
privadas de liberdade que estao, fisicamente, em sua jurisdigio. O arranjo
subverte, assim, as proprias inten¢des originais da jurisdicionalizagao
da execugio penal — que visava justamente implicar o judicidrio na
manutengao de condi¢des dignas para o cumprimento de penas e na
continua prevengio de graves violagoes de direitos dentro dos muros®.
No texto da j4 referida Lei Complementar que reestruturou a execu¢io
penal maranhense, a fun¢io fiscalizatéria de estabelecimentos penais
aparece como prerrogativa tanto da recém-criada terceira vara quanto de
reorganizadas varas do interior”’, deixando em aberto quem, efetivamente,
terd a obrigacio de inspecionar mensalmente os estabelecimentos penais.

As motivagdes que geraram essa alteragdo também emergem como
questoes para a reflexdo. Na percep¢io dos defensores entrevistados, a
mudanga parece visar uma maior padronizagio das decisoes judiciais
referentes a privacio de liberdade pelo territério estadual. Por outro lado,
o arranjo poderd promover também uma disjuncio nos entendimentos
judiciais que prevalecem nas fases iniciais e finais do cumprimento de pena
de um sentenciado interiorano:

[A mudanca] E para uniformizagido também de
entendimentos. Os defensores estao com alguma davida
em como vai ser, principalmente se for aprovado dessa
forma, ficando s6 com o fechado. Af ele fica com
fechado aqui, com entendimento, com o juiz que segue
o entendimento aqui da capital, né? Que costuma ser,
em alguns casos, melhor do que o entendimento do

% Ver Lei 7.210 de 11 de julho de 1984, Artigo 66, VII.
¥ TEIXEIRA, A. Prisoes da excegao: politica penal e penitencidria no Brasil contemporaneo, 2009.
% Ver, por exemplo, Artigo 4° da Lei Complementar 261, de 16 de maio de 2023.
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juiz do interior. Mas, quando voltar para o interior,
quando for para o aberto e voltar para o interior, ele
vai ter uma série de restri¢des. Imperatriz, por exemplo,
que tem o juiz 14 que é bem punitivista, ele quer colocar
tornozeleira em todo mundo. T4 no aberto? Bota
tornozeleira! (Entrevista 3)

A criagio de uma vara especializada transterritorial favorece a
uniformiza¢io dos entendimentos referentes a execugdo penal de
sentenciados em reclusio em unidades prisionais espalhadas por todo
o interior do estado, gerando um cendrio possivelmente mais favorgvel
a prevaléncia de critérios estritamente técnicos na apreciagao de direitos
subjetivos de pessoas privadas de liberdade. Esse parece ser o caso pelo
menos no que se refere ao cumprimento de pena sob regimes fechado e
semiaberto, e possivelmente a custa da fiscalizacio de direitos difusos
e coletivos da populagio carcerdria alocada no interior, como bem
ponderaram os defensores entrevistados.

Conforme Melo*!, uma maior uniformiza¢io dos entendimentos judiciais
em matéria de execugio penal pelo territério estadual, em conexio com
as possibilidades abertas pela digitalizagio dos processos, também foi
uma das motivagoes, em Sao Paulo, para a criagio dos Departamentos
Estaduais de Execugio Criminal (DEECRIMs), hd mais de uma década.
Conforme o autor, esses departamentos regionalizados centralizaram
e uniformizaram as decisbes sobre os processos de execugio de pessoas
privadas de liberdade espalhadas por um vasto territério, dentro e fora
dos muros. Nio obstante as diferencas verificiveis entre os sistemas
prisionais e de justica criminal que operam no Maranhio e em Sao Paulo,
em um e outro caso, ¢ possivel perceber uma verdadeira politica penal se
conformando, ainda que por vias administrativas, no 4mbito judicidrio.
Ainda que as transformagoes administrativas visem promover um maior
nivel de especializagio e qualificacio técnica dos magistrados, elas nao
sao desprovidas de efeitos, contetidos e sentidos eminentemente politicos,
especialmente se levamos em consideragao a ji aludida prevaléncia do
punitivismo em algumas jurisdi¢ées do interior.

“ MELO, E O dispositivo penitencidrio no Brasil: disputas e acomodagoes na emergéncia da gestio
prisional, 2018.
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Os defensores entrevistados ainda ressaltaram que o novo arranjo modifica
significativamente aquelas dinimicas intra e interinstitucionais que
também sao decisivas na determina¢io do efetivo tempo de reclusio de
um sentenciado. A Defensoria Pdblica, por exemplo, passa a enfrentar
novos e importantes desafios. O defensor publico alocado no interior,
que faz atendimentos nas unidades prisionais, poderd perder, em grande
medida, o contato com o processo de seus assistidos; enquanto o defensor
publico alocado na terceira vara da capital, responsdvel pelos processos,
estard privado do contato direito e cotidiano com os sentenciados**:

Agora teve essa mudanca recente, criada a terceira
vara de execu¢io penal. Antigamente, cada comarca
do interior cuidava dos seus processos, de presos em
cumprimento de pena. Agora, todos os processos
de regime fechado e semiaberto foram transferidos
para Sdo Luis, para a terceira vara de execugao penal.
Inclusive, eu fui contra, porque vai distanciar a pessoa
presa do juiz. O juiz que estd em Sdo Luis nio vai ter
contato nenhum com essas pessoas presas em unidades
prisionais no interior, sequer vai visitar as unidades do
interior. E criou-se um sistema altamente estranho.
Sou muito critico a isso, mas tanto a Secretaria de
Administragio Penitencidria quanto a Corregedoria
do Tribunal se posicionaram a favor desse projeto
[...]. A justificativa deles é uma maior eficiéncia. Seria
concentrar os processos na capital, de quem estd
cumprindo pena no regime fechado ou semiaberto, com
um juiz apenas, com uma equipe de servidores apenas,
o que daria mais agilidade. Eles argumentam que no
interior do estado o juiz tem vdrias competéncias e que
ele nao dd conta, e que por isso eles vao trazer para
outro magistrado na capital. Mas eu acho que essas
mudangas, até agora, nio deram resultado. Os processos
estdo atrasados da mesma forma. E acaba que fica dificil
para os defensores do interior virem pra Sao Luis. A
Defensoria vai criar uma vaga na capital, mas vai ser s6
para fazer o que ¢ de inicio, para cuidar das intimagoes
processuais. No interior, os defensores vao continuar
atendendo normalmente e inspecionando. (Entrevista 7)

# Por outro lado, para réus e sentenciados de varas interioranas que nio contavam com a atuagio da
Defensoria, a criagio da terceira vara pode representar uma oportunidade de antecipagio da intervengio
dos defensores publicos em seus processos, resultando, eventualmente, em pedidos de recursos e revisdes
criminais, bem como no pleito antecipado de determinados direitos de execugio.
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Sobre a mesma ordem de questoes, uma defensora publica comenta:

Eu nio acho que vai ser bom o juiz que julga o direito
[...] nunca ir ao presidio em que a pessoa estd. Como
¢ que o juiz ndo vai pisar o chio daquele presidio?
E como o familiar vai 14 conversar com o juiz 14 de
Balsas, né? O juiz tem que ir & prisdo, como que o
juiz vai julgar aqui, decidir aqui? Entao, isso gera um
distanciamento, uma indiferenca que jd existe, mas
[agora] muito maior, entendeu? Ele [0 preso] vai estar
s6 um papel ali, o nimero do processo. Entao, questao
de sensibilidade, questdao de logistica também. O
advogado daquele preso estd 1 no interior, como ele
vai vir conversar com juiz aqui na capital? Embora a
Defensoria esteja em varias comarcas, né? A gente [em
Sao Luis] pode conversar pelo colega que estd 14 em
Balsas, por exemplo, mas tem a mesma coisa, porque o
colega de Balsas que atende o interno, né? Que vai 14
todo més, que faz a inspegdo, mesmo que ele mande um
oficio para a gente, converse com a gente para a gente
conversar com o juiz, ndo é a mesma coisa. Fazer uma
inspecdo in loco para avaliar uma domiciliar de uma
pessoa que estd acamada no sistema... O juiz daqui nao
vai poder fazer isso, ele vai ter que delegar isso para o
juiz de 14, por exemplo, para poder fazer... E mais uma
coisa para a gente ficar olhando, virar mais papel, mais
ndmero, mais oficio, mais burocracia. Entao, a priori,
eu nao consigo ver nenhuma vantagem, entendeu?
Vamos ver no desenrolar das coisas. E mais uma forma
de o judicidrio se distanciar mesmo, né? Eu enxergo
isso. Distanciar o judicidrio do preso, né? Do preso e da
presa. Ndo consigo enxergar uma outra razio do porqué
eles fizeram isso. (Entrevista 8)

Como ¢ possivel observar, a radicalizagio do distanciamento entre
unidade prisional e juizo de execugio — e, portanto, entre a pessoa presa e
o processo judicial que determina a quantidade e a qualidade do periodo
de reclusao que efetivamente ela terd de experimentar no decorrer de uma
pena — foi reiteradamente aventada pelos defensores publicos como o
aspecto mais preocupante dessa recente reforma administrativa. Também
convergentes foram as percepgoes sobre as repercussoes desse rearranjo
tenderem a ser especialmente graves para a defesa dos direitos e interesses
do sentenciado, afetando as possibilidades de agao de defensores publicos e
advogados particulares, bem como dos préprios presos e de seus familiares.
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Embora a estrutura também transterritorial da Defensoria Pdblica lhe
permita estar mais apta a lidar com a nova situagio — em comparagio
com advogados, presos e familiares do interior maranhense —, na dptica
de alguns defensores publicos entrevistados, as operagoes relativas a certos
institutos especificos da execugao penal, como a sancio disciplinar e a
remicdo de pena, que comumente jd sio bastante problemadticas, tendem a
se tornar ainda mais complexas.

A peti¢ao continua sendo com o defensor do interior.
O que vai mudar é a questio do acompanhamento
processual. Entdo, por exemplo, a pessoa foi acusada de
praticar uma determinada falta grave, ai, vai ter que ter
audiéncia de justificagao. Quem vai fazer essa audiéncia,
quem vai presidir o ato vai ser o juiz 14 de Sao Luis. Af,
eles estdo questionando como vai fazer essa audiéncia.
O preso vai ficar aqui preso, ndo vai ser transportado
para Sdao Luis, nao vai haver esse transporte, essa
mobilidade penal. Pode continuar fazendo essas
audiéncias daqui como era antes, mas o juiz estando 14
por videoconferéncia. A gente também nio sabe como
¢ que o tribunal vai fazer isso exatamente, entendeu?
Porque essa vara de execu¢des penais de Sao Luis, a
terceira, ela tem atribuicio sobre o estado todo [...].
Entdo, por exemplo, o cara estd preso em Coroatd,
estd em Buriticupu; todo preso em regime de pena
em cumprimento semiaberto e fechado, vai tramitar
o processo dele 1i. Entdo, falta grave, toda essa parte
de remicoes de pena, é uma coisa muito complicada.
(Entrevista 6)

Ainda no que se refere aos rearranjos interinstitucionais, se para a
Defensoria Publica a criagio da terceira vara representa um novo
conjunto de desafios e dificuldades, para a SEAP o saldo pode ser outro.
Os defensores publicos consideram o rearranjo administrativo judicial
o produto de um alinhamento politico da cipula da magistratura com
a administragio penitencidria, bem como com setores hegemdnicos do
poder legislativo — o que, para alguns, permite compreender a falta de
didlogo entre as diversas partes implicadas no processo de planejamento e
efetivagao da mudanga:

Foi uma coisa muito vertical. [...] Ndo teve conversa
com a Defensoria. Foi o Judicidrio... E a SEAP
também gostou, porque os juizes ficavam controlando
transferéncia... O presidio estava cheio, [0 juiz] nio
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aceitava [novos presos]... A SEAP nio conseguia fazer
também o remanejamento de presos entre os presidios,
porque tinha um juiz barrando. Agora tendo um sé juiz
daqui, praticamente se tem liberdade muito maior para
poder fazer essas transferéncias, muitas vezes arbitrérias.
Entiao nio teve didlogo com a Defensoria, nem com
Ministério Pablico, mas acho que o Ministério nem se
importa. Foi uma coisa imposta mesmo, avisaram que
iam fazer e fizeram. Nao teve didlogo praticamente, né?
Foi imposto mesmo. (Entrevista 8)

O relato destacado sugere a existéncia de certas afinidades eletivas entre,
de um lado, disposi¢oes de especializagio e aprimoramento técnico
da execugio penal, que podem remeter ao garantismo, e, de outro,
disposicoes autoritdrias e de viés punitivo, que tendem a negar direitos
e geram o efeito de reter os sentenciados por mais tempo na prisao. Tal
arranjo pode conferir um renovado significado ao eficientismo penal®
que pautaria o funcionamento de nossas prisées. No entanto, por ora, o
material de que dispomos nio nos permite avangar muito nessa dire¢ao,
prospectando os nexos e mediagoes que articulariam, numa unidade
particular, tendéncias que seriam, aparentemente, contraditdrias. Portanto,
para noés, basta indicar a existéncia e a importincia desse emaranhado
politico, administrativo e judicial que caracteriza a execu¢io penal no
Maranhdo e no Brasil, no interior do qual os defensores publicos sao
obrigados a atuar e que, por isso mesmo, conhecem tao bem.

CONSIDERACOES FINAIS

Por meio das percepgoes dos defensores publicos entrevistados, foi
possivel explorar a estrutura do sistema de justi¢a criminal maranhense
e as maltiplas varidveis que incidem na dinimica da execugao penal. O
sistema penal do Maranhio revela uma notdvel concentragiao na capital,
contrastando com uma ampla diversidade de arranjos no interior do
estado. Ademais, no 4mbito da execu¢io penal, em particular, existem
disparidades politicas importantes entre os magistrados de regides diversas,

# ANDRADE, V. A mudanga do paradigma repressivo em seguranga publica: reflexées criminoldgicas
em torno da proposta da 12 Conferéncia Nacional Brasileira de Seguranca Puablica, 2013, p. 335-356.
MIRANDA, I. Racismo, colonialidade e necropolitica em discursos e praticas criminais: os casos dos
mortos de Pedrinhas, 2022.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n21 | p.1-446 | Jan./Jun.2024 421



as quais se refletem em decisoes, de um lado, mais garantistas e, de outro,
mais punitivistas — o que impacta fortemente a duragio dos periodos de
efetiva privagio de liberdade de quem jd foi sentenciado.

Conforme o entendimento dos defensores publicos entrevistados, a
criacio da nova terceira vara de execu¢io penal poderd acarretar um
afastamento ainda maior entre as pessoas privadas de liberdade no interior
e o magistrado responsdvel por seus processos, ainda que, possivelmente,
confira uma maior uniformidade aos entendimentos sobre a execu¢io
penal em todo o territério estadual. Isso pode resultar em um cendrio mais
inclinado para a prevaléncia de critérios técnicos na avaliagio dos direitos
dos sentenciados, principalmente no que diz respeito ao cumprimento de
pena em regimes fechado e semiaberto. Por outro lado, o novo arranjo
pode afetar a supervisao dos direitos difusos e coletivos dos detentos no
interior, como também foi reiteradamente salientado pelos defensores
entrevistados. Esse novo arranjo pode ainda alterar as dinimicas intra e
interinstitucionais, que também parecem desempenhar um papel crucial
na determinagdo do tempo efetivo de reclusio de uma pessoa condenada a
uma pena privativa de liberdade.

De todo modo, mais do que precisar os efeitos concretos da criagio
da terceira vara para aqueles que habitam as prisdes do interior, aqui
pretendemos, sobretudo, delinear os contornos desse vasto emaranhado
politico, administrativo e judicial que operacionaliza o fluir populacional
pelas prisoes do pais.
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RESUMO

O presente estudo de caso tem como objetivo apresentar atuagio concreta
da Defensoria Publica da Uniao (DPU) no 4mbito da Revisio Periédica
Universal (RPU) em prol da prote¢io e do respeito aos Direitos Humanos.
Inicia com uma introdu¢io sobre a RPU. Em seguida, discute as
possibilidades de a DPU utilizar a RPU para avangar os direitos humanos
em prol de pessoas em situagao de vulnerabilidade. Apds, apresenta um
caso concreto em que houve atuac¢io conjunta dos Grupos de Trabalho
“Migracoes, Apatridia e Refugio”, “Mulheres” e “LGBTQIA+” da DPU
para a participagdo do Estado brasileiro na Revisao Periédica Universal dos
Emirados Arabes. Conclui que a RPU ¢ um importante foro para a DPU
reivindicar a prote¢do dos direitos humanos.

Palavras-chave: Revisio Peridédica Universal. Defensoria Publica da
Uniao. Direitos Humanos.

ABSTRACT

This case study aims to present the concrete performance of the Federal
Public Defenders Office (DPU) within the scope of the Universal
Periodic Review (UPR) in favor of the protection and respect of Human
Rights. It starts with an introduction to the RPU. It then discusses the
possibilities for the DPU to use the UPR to advance human rights in favor
of vulnerable people. Afterward, it presents a concrete case in which there
was joint action by the “Migrations, Statelessness and Refuge”, “Women”,
and “LGBTQIA+” Working Groups of the DPU for the participation of
the Brazilian State in the Universal Periodic Review of the United Arab
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Emirates. It concludes that the UPR is an important forum for the DPU
to claim the protection of human rights.

Keywords: Universal Periodic Review. Public Defender’s Office of the
Union. Human Rights.
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1. A REVISAO PERIODICA UNIVERSAL

No sistema da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) o monitoramento
dos direitos humanos ¢é realizado tanto por 6rgios baseados em
tratados, a exemplo do Comité pela Eliminagio da Discriminagio
contra as Mulheres, como por 6rgaos baseados na carta da ONU, entre
eles o Conselho de Direitos Humanos. Diversamente dos 6rgaos de
monitoramento de tratados, que dependem da ratificacio do tratado e se
limitam 2 matéria nele abordada, os mecanismos baseados na Carta da
ONU abarcam todos os direitos constantes da Declaracio Universal de
Direitos Humanos, nao sendo requerida a ratificagao de tratados.

No contexto dos mecanismos baseados na Carta da ONU, o Conselho
de Direitos Humanos ¢é o6rgao criado pelos Estados-membros da
ONU que tem como missio o respeito, a promogio e prote¢io de
Direitos Humanos. Para cumprir sua missao, o Conselho de Direitos
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Humanos realiza Procedimentos Especiais, Revisao Periédica Universal e
Investigacoes Independentes’.

A Revisio Periédica Universal (RPU) ¢ um mecanismo perante o
Conselho de Direitos Humanos®* da Organizagio das Nagdes Unidas
(ONU) em que todos os 193 Estados-membros da ONU passam por
revisio pelos pares, a cada cerca de quatro anos, quanto a0 cumprimento
de obrigacdes de direitos humanos’. A RPU surgiu juntamente com a
criagio do Conselho de Direitos Humanos, com base na Resolugao da

Assembleia Geral da ONU 60/251, em 15 de marco de 2006.
De acordo com a Resoluc¢ao 60/251, o Conselho deve:

[...] realizar uma revisio peridédica universal, com
base em informagbes objetivas e confidveis, do
cumprimento por cada Estado de suas obrigacoes
e compromissos de direitos humanos de maneira a
garantir a universalidade da cobertura e a igualdade de
tratamento com relagio a todos os Estados. a revisao
deve ser um mecanismo cooperativo, baseado em um
didlogo interativo, com o pleno envolvimento do pais
em questdo e tendo em conta as suas necessidades de
capacitagao; tal mecanismo deve complementar e nio
duplicar o trabalho dos 6rgaos de tratados; o Conselho
desenvolverd as modalidades e alocagio de tempo
necessdria para a revisao periédica universal mecanismo
dentro de um ano apés a realizacgio de sua primeira

sessao’.

A Resolugio A/HRC/RES/5/1° explicita que a revisio se baseia na
Carta da ONU, na Declaragio Universal de Direitos Humanos,
nos instrumentos de direitos humanos de que o Estado é parte e

" UNITED NATIONS. United Nations Human Rights Office of the High Commissioner. Instruments &

mechanisms, c.2023.

% Orgao criado pelos Estados-Membros da ONU que tem missdo reforcar o respeito, a promogao ¢ a protegio
dos direitos humanos no mundo. O Conselho de Direitos Humanos substituiu a Comissao de Direitos
Humanos das Nagoes Unidas, que foi muito criticada por ser politizada e adotar préticas selativas. DAVIS,

M.; KALB, J.; KAUFMAN, R. Human Rights Advocacy in the United States, 2014, p. 538.

3 UNITED NATIONS. United Nations Human Rights Office of the High Commissioner. Universal
Periodic Review: the specific role of members of parliament before, during and after the review, c¢.2023.

4 UNITED NATIONS. General Assembly. A/RES/60/251, 3 abr. 2006. Informo que as Resolugoes 16/21
e 17/119 também dispdem sobre a RPU.

> UNITED NATIONS. Human Rights Council. Institution-building of the United Nations Human
Rights Council, 18 jun. 2007.
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promessas e compromissos voluntdrios assumidos pelos Estados.
Informa ainda que a RPU objetiva a promogio e protecio dos
direitos humanos, bem como integrar uma perspectiva de género.

O processo da RPU ocorre, de forma sucinta, em quatro fases. A primeira
fase ¢ a de elaboragio dos trés relatérios que serdo analisados durante a
sessio, quais sejam: o relatdrio oficial do pais; a compilagio de relatérios
provenientes de 6rgaos de monitoramento de tratados e relatorias
especiais, outros mecanismos da ONU; e um sumdrio dos relatérios
enviados pela sociedade civil. A segunda fase ¢ a do Didlogo Interativo, em
que os Estados-membros da ONU se redinem para debater o cumprimento
das recomendagbes dos ciclos anteriores, identificar boas préticas e
expedir novas recomendagdes. Durante a sessio da RPU, em Genebra,
por aproximadamente trés horas e meia, o Estado em revisao dialoga
com os demais Estados-membros da ONU. A terceira fase é a adogao
do relatério com as recomendagoes, em que o Alto Comissariado ONU
para os Direitos Humanos (ACNUD) apresenta um relatério durante
sessao do Conselho de Direitos Humanos. Nessa oportunidade, o Estado
em revisao informa se aceita, rejeita ou aceita com ressalvas cada uma das
recomendagoes recebidas. A quarta fase consiste na implementa¢io das
recomendagoes pelo Estado e dura até a proxima RPUC.

2. POSSIBILIDADE DE A DPU UTILIZAR A RPU PARA AVANCAR
OS DIREITOS HUMANOS EM PROL DE SEUS ASSISTIDOS

A DPU ¢ o érgao constitucionalmente encarregado da promogao dos
direitos humanos (Art. 134 da Constitui¢io). Um importante instrumento
de promogio dos direitos humanos dos assistidos da DPU ¢ o sistema da
ONU, haja vista que conta com mecanismos que oferecem nio apenas
um foro alternativo, como também grandes oportunidades para engajar a

¢ IDDH. Guia Pratico RPU. Curso RPU e Sistema de Justica, 2023.

432 ESCOLA NACIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO



comunidade internacional e nacional em temas de Direitos Humanos. Ao
levar uma violagao de Direitos Humanos ao conhecimento internacional,
levanta-se tanto o debate internacional quanto o nacional, podendo trazer
oportunidades de enderegar a temdtica no pais’.

No contexto da RPU, a DPU pode engajar-se durante a Revisao do Estado
Brasileiro, na fase dos relatérios, fazendo submissoes sobre a situacio de
direitos humanos, muitas vezes em colaboragio com a sociedade civil.
Uma vez obtidas e aceitas as recomendagdes, a DPU pode trabalhar no
monitoramento de seu cumprimento em prol da promogio e protegao dos
direitos humanos e de seus assistidos.

A DPU pode ainda fazer submissoes ao departamento que trabalha com
a ONU no Itamaraty, sugerindo possiveis recomendagdes do Estado
Brasileiro a outros Estados. A DPU, dentro do limite de suas atribuicoes,
atua em prol de brasileiros no exterior, principalmente por intermédio da
Coordenagao de Assisténcia Juridica Internacional. Uma recomendagao
por parte do Estado Brasileiro pode impactar positivamente a protegao dos
Direitos Humanos de brasileiros no exterior.

3. CASO CONCRETO: MANIFESTACAO CONJUNTA DOS GT’S
EM PROL DA POPULACAO LGBT NOS EMIRADOS ARABES

A DPU, por meio da unidade de Fortaleza (CE), dos Grupos de
Trabalho “GT LGBTQIA+” e “GT Migragoes, Apatridia e Refugio”
e da Coordenagio de Assisténcia Juridica Internacional (CAJI), atua
em um caso de uma mulher trans que é ré em processo criminal nos
Emirados Arabes e ficou presa por quatro meses®. Por questoes de sigilo,
s6 compartilharemos detalhes constantes de reportagens jornalisticas feitas
com a assistida ou seus familiares.

7 DAVIS, M.; KALB, J.; KAUFMAN, R. Human Rights Advocacy in the United States, 2014, p. 495.

8 MENESES, C. de. Brasileira trans presa nos emirados drabes acusa embaixada de negligéncia. Metrépoles,
15 abr. 2023.
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Constam das reportagens que a assistida sofreu transfobia’. Quando da
realizagio de exame de urina solicitado por autoridades locais, “Dentro da
delegacia, os policiais e presos a humilharam, dizendo que ela era homem
e que tinha que urinar em pé, mas ela nio conseguia”®. Conforme relatos,
“Fui me sentar para fazer, que ¢ o jeito que estou acostumada’, diz ela.
‘Mas eles me proibiram’. [...] ficou tdo nervosa de precisar urinar em pé na
frente dos policiais que nao conseguiu realizar o exame™'".

Ha nas reportagens dentncias de que:

“A maioria dos policiais pedia pra ver meus peitos, meu
corpo. Diziam que, se eu ndo mostrasse, cortariam meu
cabelo. Nao sei se era verdade, mas eu estava muito
aflita com o que podiam fazer comigo”, contou [...]
Ela narra que, usando a mesma roupa, o uniforme da
prisdo, passou os dias sem se alimentar numa cela com
pouca higiene e com presenca de baratas. “Um dia,
um policial me deu um sabonete para que eu tomasse
banho”, lembrou. “Mas s6 porque queria me ver nua’'%.

Analisando todas as possiveis medidas de atua¢io para o caso, e
considerando os limites de atuacio da DPU e a soberania dos Emirados
Arabes, verificou-se que a RPU dos Emirados Arabes estava préxima.
Identificou-se, assim, uma possivel medida em prol da protecio
internacional dos direitos humanos de individuos que se encontram nos
Emirados Arabes, em especial para a populagio LGBTQIA+. Em uma
agao conjunta, os grupos de trabalho “LGBTQIA+”, “Mulheres” e “GT
Migragoes, Apatridia e Refigio” expediram a seguinte manifesta¢io'.
Considerando que os Emirados Arabes Unidos passario
pela Revisao Peridédica Universal na 43rd sessao que
ocorrerd entre 1° e 12 de maio'“.
Considerando que os Emirados Arabes Unidos sio
partes da Convengao contra a Tortura e Outros

9 MULHER trans brasileira é impedida de deixar os Emirados Arabes por nio entregar exame 4 Justiga do
pais; familia tenta retorno. G1, Ceard, 21 abr. 2023.

1 Thidem.

" MENESES, C. de. Brasileira trans presa nos emirados drabes acusa embaixada de negligéncia. Metrépoles,

15 abr. 2023.

12 Thidem.

13 BRASIL/DPU. Manifestagao n.° 6076114 - DPGU/SGAI DPGU/GTMAR DPGU, 16 abr. 2023.
4 UNITED NATIONS. Human Rights Council. Cycles of the Universal Periodic Review, c.2023.
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou

Degradantes desde julho de 2012".

Considerando que os Emirados Arabes Unidos sio
partes da Convencio sobre a Elimina¢io de Todas
as Formas de Discrimina¢io contra a Mulher desde
outubro de 2004'.

Considerando que Emirados Arabes Unidos tém
obrigagdo internacional convencional de prevenir a
tortura e todas as formas de discrimina¢io contra as
mulheres'”.

Considerando a resolugao adotada pela Assembleia
Geral da ONU “Principios bésicos para o tratamento de
prisioneiros”'®.

Considerando a resolugao adotada pela Assembleia
Geral da ONU “Regras minimas padrao das Nagoes
Unidas para o tratamento de prisioneiros (as regras de

Nelson Mandela)”".

Considerando as “Regras das Nagoes Unidas para o
tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas
de liberdade para mulheres infratoras (as regras de

Bangkok)”?.

Considerando que chegou ao conhecimento desta
DPU o encarceramento de mulher trans em desacordo
com a normativa internacional, especialmente em
inobservancia aos “Principios de Yogyakarta - principios
sobre a aplicagio da lei internacional de direitos
humanos em rela¢io a orienta¢io sexual e identidade de

> UNITED NATIONS. Human Rights Treaty Bodies. View the ratification status by country or by
treaty, c. 2023.

16 Thidem.
V7 Thidem.

'8 UNITED NATIONS. General Assembly. Basic Principles for the Treatment of Prisoners: resolution/
adopted by the General Assembly, A/RES/45/111, 28 mar. 1991.

1 Idem. United Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners (the Nelson Mandela
Rules): resolution/ adopted by the General Assembly, A/RES/70/175, 8 jan. 2016.

2 Idem. United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non-Custodial Measures for
Women Offenders (the Bangkok Rules): note/ by the Secretariat, A/C.3/65/L.5, 6 out. 2010.
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género™! e Principios adicionais de Yogyakarta (YP+10)
— 20172,

Requereu ao Estado brasileiro que recomende aos Emirados Arabes
Unidos, nos seguintes termos:

1) A assinatura e ratificacio do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. A
assinatura e ratificagio dos protocolos adicionais 2
Convengio sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (CEDAW), bem como
a eliminagao das reservas feitas quanto a CEDAW.

2) A observancia dos principios de Yogyakarta e dos
Principios adicionais de Yogyakarta (YP+10) — 2017
e a descriminalizagdo de qualquer conduta ligada a
identidade de género.

3) A descriminaliza¢ao de qualquer conduta relacionada
a homossexualidade ou transexualidade®.

As recomendacoes foram expedidas e agora resta acompanhar se serdo

feitas ou nio pelo Estado brasileiro e se serio aceitas ou nao pelos
Emirados Arabes Unidos.

2 INTERNATIONAL COMMISSION OF JURISTS (IC]). The Yogyakarta Principles - Principles on
the application of international human rights law in relation to sexual orientation and gender identity, mar.
2007. O documento refere-se a toda a carta de principios de Yogyakarta. A titulo de exemplo, transcrevem-se
os seguintes principios: Principle 9 - “THE RIGHT TO TREATMENT WITH HUMANITY WHILE IN
DETENTION Everyone deprived of liberty shall be treated with humanity and with respect for the inherent
dignity of the human person. Sexual orientation and gender identity are integral to each person’s dignity.
States shall: Ensure that placement in detention avoids further marginalising persons on the basis of sexual
orientation or gender identity or subjecting them to risk of violence, ill-treatment or physical, mental or sexual
abuse; Provide adequate access to medical care and counselling appropriate to the needs of those in custody,
recognising any particular needs of persons on the basis of their sexual orientation or gender identity, including
with regard to reproductive health, access to HIV/AIDS information and therapy and access to hormonal or
other therapy as well as to gender-reassignment treatments where desired; Ensure, to the extent possible, that
all prisoners participate in decisions regarding the place of detention appropriate to their sexual orientation
and gender identity; Put protective measures in place for all prisoners vulnerable to violence or abuse on
the basis of their sexual orientation, gender identity or gender expression and ensure, so far as is reasonably
practicable, that such protective measures involve no greater restriction of their rights than is experienced by
the general prison population;” Principle 10 - “THE RIGHT TO FREEDOM FROM TORTURE AND
CRUEL, INHUMAN OR DEGRADING TREATMENT OR PUNISHMENT Everyone has the right to
be free from torture and from cruel, inhuman or degrading treatment or punishment, including for reasons
relating to sexual orientation or gender identity. States shall: Take all necessary legislative, administrative and
other measures to prevent and provide protection from torture and cruel, inhuman or degrading treatment
or punishment, perpetrated for reasons relating to the sexual orientation or gender identity of the victim, as
well as the incitement of such acts; [...]”

22 Idem. Yogyakarta Principles plus 10, 10 nov. 2017.
2 BRASIL/DPU. Manifestagao n.© 6076114 - DPGU/SGAI DPGU/GTMAR DPGU, 16 abr. 2023.
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CONSIDERACOES FINAIS

A advocacia dos direitos humanos é extremamente desafiadora e existem
situagdes em que poucas sio as medidas juridicas tradicionais cabiveis no
caso concreto, como ocorreu no caso apresentado. Em tais circunstancias,
mecanismos internacionais de prote¢io aos direitos humanos podem
ser importantes foros alternativos. Assim, ¢é essencial que a Defensoria
Publica da Unido utilize os diversos mecanismos dos sistemas regionais
e do Sistema ONU, incluindo a Revisiao Periédica Universal, como um
instrumento para avancar os direitos humanos.

No presente caso, os diversos 6rgios da DPU envolvidos também
estudam a possibilidade de ingressar com pedido perante a Liga Arabe,
mas tal medida depende da obten¢do e andlise de documentos necessarios
a adequada instrugio para elabora¢io da peca com a melhor técnica
processual.
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ORIENTACOES PARA AUTORES

GUIDELINES FOR AUTHORS







ORIENTACOES PARA AUTORES

A Revista da Defensoria Publica da Unido, editada pela Defensoria Pablica
da Uniao desde 2009, publica trabalhos inéditos sobre temas relacionados
a Defensoria Publica, 2 promogio dos Direitos Humanos e ao acesso a
Justiga. Os artigos passam por andlise prévia e sumdria, oportunidade em
que sdo avaliados aspectos meramente formais, como a compatibilidade do
contetido com a temdtica proposta pelo periddico, e posterior avalia¢ao cega
por pares.

LINHA EDITORIAL

A temdtica sobre a qual se debrugam os autores desta Revista é bastante
ampla, porém hd de se ressaltar que a sua especificidade se verifica na
abordagem das mudancas inscritas no Direito contemporaneo, nas priticas
juridicas, além das peculiaridades da atual sociedade de consumo, marcada
pela acelerada exclusao, pelo individualismo exacerbado e, a0 mesmo tempo,
permeada pelo avangado desenvolvimento tecnolégico.

Por forga da complexidade dessas transformagoes, a linha editorial da Revista
incentiva uma abordagem transdisciplinar e critica da temdtica proposta,
a qual deverd criar condigdes para uma interlocugio do discurso juridico
com os discursos socioldégicos, filoséficos, historiogrificos, economicistas,
da ciéncia politica e vice-versa. Da mesma forma, incentiva, por meio
das resenhas, a divulgacao de textos académicos de relevincia, por vezes
inacessiveis a muitos porque existentes apenas em lingua estrangeira. Por
fim, objetiva ainda acompanhar a evolugao da jurisprudéncia pdtria, por
meio da andlise de julgados relevantes e afins & proposta temdtica.

SUBMISSAO DE TRABALHOS

Os artigos, resenhas, estudos de caso e boas préticas institucionais devem
ser inéditos, escritos em portugués, espanhol, francés, italiano ou inglés e
devem ser submetidos por meio do Sistema Eletronico de Editoragao de
Revistas, disponivel no seguinte endereco: http://revistadadpu.dpu.def.br.
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Os artigos devem conter de 15 a 25 laudas. Textos com extensao diversa
serao publicados, a critério do editor, caso seu tamanho seja justificdvel.

As resenhas devem conter até 7 laudas; as boas prdticas ¢ os estudos de
caso, até 10 laudas. Devem apresentar cabecalho com referéncia da obra
original ou do julgado e nome do autor, e ndo precisam ser precedidos de
resumo. Obras cldssicas nao serdo objeto de publicagio da Revista da DPU.

FORMATACAO
Os artigos devero ser encaminhados com as seguintes regras de formatagao:
* Editor de texto: Word for Windows;

* Fonte: Times New Roman, tamanho 13, para notas de rodapé e citagoes
longas, tamanho 11;

* Espacamento: 1,5cm (entre linhas);

* Alinhamento: justificado.

TEXTO

A primeira pdgina do artigo deve conter:

* Titulo, em fonte maidscula, negrito, centralizado (portugués e inglés);
* Resumo em portugués, de 100 a 250 palavras, alinhamento justificado;
e Palavras-chave: até 5 palavras, alinhamento justificado;

* Abstract: resumo traduzido para o inglés;

* Keywords: até 5 palavras traduzidas para o inglés;

* Sumdrio: se¢oes numeradas progressivamente em algarismos ardbicos.
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CITACOES, NOTAS DE RODAPE E REFERENCIAS

Devem seguir as normas da ABNT (NBR 10520:2023 e 6023:2018). As
referéncias no corpo do texto deverdo ser no modelo nota de rodapé. O
sistema autor-data nao serd aceito.

INFORMACOES COMPLEMENTARES

Todas as normas que regem a publicagio encontram-se disponiveis na
pdgina da Revista da Defensoria Publica da Unido - http://revistadadpu.
dpu.def.br -, na aba “Submissao de Artigos”. Outras informagées podem ser
obtidas por meio da Coordenagio de Incentivo a Pesquisa e Publicagio pelo

e-mail publicacoes.enadpu@dpu.def.br.

Os colaboradores desta Revista possuem ampla liberdade de opinido e
de critica, cabendo-lhes a responsabilidade pelas ideias e pelos conceitos
emitidos em seus trabalhos.
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GUIDELINES FOR AUTHORS

The Journal of the Public Defender’s office the Union, edited by the Federal
Public Defender’s of the Union since 2009, publishes unpublished works
about topics assigned to the Public Defender, to the promotion of Human
Rights and access justice. The articles undergo to prior and summary
analysis, opportunity in which aspects purely formals are assessed, like the
compatibility of the content with the proposed themes by the journal, and
post double-blind review evaluation.

EDITORIAL LINE

The theme on which the authors focus in this Journal is quite wide, however,
it is important to emphasize that its specificity is evident in the approach
of the changes entered in the Contemporary Law, in the legal practices, in
addition of the peculiarities of the current consumer society, marked by
accelerated exclusion, by the exacerbated individualism, and at the same
time, permeated by advanced technological development.

By virtue of the complexity of these transformations, the editorial line
of the Journal encourages a transdisciplinary and critical approach of the
proposed themes, which should create conditions for a dialogue of the legal
discourse with the sociological discourses, philosophical, historiographical,
economics, of the political science, and vice versa. In the same way, it
encourages, by means of the reviews, the dissemination of relevant academic
texts, sometimes inaccessible to many because they exist only in foreign
language. Finally, it also intends to track the evolution of the jurisprudence
homeland, through an analysis of relevant judged and related to the
proposed theme.

SUBMISSION OF PAPERS

The articles, reviews and good practices/case studies must be unpublished,
written in portuguese, spanish, french, italian or english. Papers should be
sent to the e-mail: publicacoes.enadpu@dpu.def.br.
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The articles should contain from 5500 words. Larger texts will be published,
at the discretion of the editor, if their size is justifiable.

The reviews contain from 1500 words, and good practices/case studies
contain up to 2000 words. And they must present header with reference of
the original work or of the judged and the author’s name. Do not need to
be preceded by an abstract.

FORMATTING
The articles should be submitted with the following formatting rules:
e Text Editor: Word for Windows;

e Font: Times New Roman, size 13, for footnotes and long quotations, size
11;

e Spacing: 1,5cm (between lines);

e Alignment: justified.

TEXT

The first page of the article should contain:

e The title, in uppercase font, bold and centered (portuguese and english);
e Abstract in portuguese, of 100 to 250 words, alignment justified;

e Keywords: up to 5 words, alignment justified;

* Abstract: translated abstract into english (from 100 to 250 words),
alignment justified;

 Keywords: up to 5 words translated to english;

e Summary: sections numbered progressively in arabic numerals.
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CITATIONS, FOOTNOTES AND REFERENCES

Must follow the rules of ABNT (Brazilian Association of Technical
Standards) - (NBR - Brazilian norm - 10520:2023 and 6023:2018). The
references in the body of the text should be in the footnote template. The
author-date system will not be accepted.

ADDITIONAL INFORMATION

All of the rules that govern the publication are available on the website
of the Public Defender of the Union - http://revistadadpu.dpu.def.br -, in
the section “Guidelines for authors”. In the same section, there are also
article templates, review and comment to case law as an example. Other
information may be obtained from the Coordination of incentive to research
a publication by the e-mail publicacoes.enadpu@dpu.gov.br.

The contributors to this Magazine enjoy the wider freedom of opinion and
criticism, a responsibility of the ideas and concepts expressed in their works.
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