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EDITORIAL N° 30: DIREITOS HUMANOS

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) visitou o Brasil para
fins de elaborar um diagndstico sobre a situacdo dos direitos humanos no pais. O
periodo de avaliacdo, que durou dos dias 05 a 12 de novembro de 2018, resultou em
um extenso relatério apresentado em fevereiro de 2021. Segundo as conclusdes do
documento, o Brasil enfrenta desafios estruturais para superar aspectos relacionados
a discriminacdo historica com pessoas afrodescendentes, quilombolas, mulheres,
povos indigenas, trabalhadores rurais, moradores de rua e moradores de favelas ou
periferias.

A partir disso, destaca-se a importancia da atuacdo da Defensoria Publica,
instituicdo que possui como missao a promocao e a defesa dos direitos humanos, bem
como a necessidade de seu fortalecimento dentro do sistema de justica, como forma
de reducédo das desigualdades a partir do acesso integral e gratuito a justica das
pessoas mais vulneraveis.

Nesse contexto, a equipe editorial da Revista da Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul esta muito feliz com a edicdo de numero 30, que alberga varios
artigos de grande pertinéncia para o direito e que apontam, direta ou indiretamente,
para temas relacionados aos direitos humanos. Dentre os nove artigos aprovados,
seis deles apresentam reflexdes que tangenciam ou mergulham nessa linha, a fim de
contribuir para o avanco da conquista e do respeito dos direitos das pessoas mais
vulneraveis, como forma de atencao ao principio da dignidade da pessoa humana.

Pensar contextualmente e de forma critica as conclusées da Corte
Interamericana de Direitos Humanos visando a apresentar a atua¢édo da Corte dentro
da geopolitica da regido é a proposta de um dos artigos que diretamente se ocupa do
documento de 2021. Outro artigo, por sua vez, aborda a violéncia do Estado brasileiro
em face dos povos indigenas como dinamica e pratica politica, demonstrando que
estas culminam na destruicdo dos povos indigenas e desembocam em uma forma de
determinar as vidas que merecem ser vividas e as vidas que “ndo merecem”. Ja a
belissima abordagem do tema da banalidade do mal no encarceramento feminino
brasileiro € trazida pelos autores sob a otica de Hannah Arendt, filésofa que estudou
a fundo a violéncia e a reducao do conceito do mal. Ainda, no campo da execucao da
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pena, encontramos um manuscrito que defende o respeito a dignidade da pessoa
humana no curso do processo de execucdo da pena de privacdo de liberdade,
destacando a degradacéo do sistema carcerario brasileiro. Ha também artigos sobre
deficiéncia, direito a educacdo, creches através de um modelo de execucdes
estruturais como contraponto ao modelo de a¢des coletivas.

Outros temas do direito também estdo bem representados em artigos que
trabalham a discussdo acerca da natureza juridica das restritas hipoteses de
cabimento do recurso de agravo de instrumento; a atual problematica das relacfes de
trabalho a partir das mutaces nos modelos organizacionais de empresas e as
consequentes modificagcbes que implicam nos respetivos contratos laborais; bem
como um manuscrito que defende a tese de que o monitoramento eletrénico € uma
ferramenta que, quando trabalhada em conjunto com outras, promovera de forma
mais satisfatoria a reinsercédo do apenado na sociedade.

Além disso, esta edigcdo marca o término de um periodo de dois anos da gestao
2020/2022, sob a coordenacdo do Centro de Estudos, de Capacitacdo e de
Aperfeicoamento da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul - CECADEP.
Neste periodo, toda a equipe do CECADEP e a equipe editorial da Revista trabalhou
arduamente para a reformulacdo da coluna dorsal do peridédico. Fazendo-se uma
retrospectiva, podemos afirmar muito satisfatoriamente que chegamos a lugares que
nao imaginavamos neste curto espaco de tempo. Foram tempos de muito aprendizado
sobre cientificidade, critérios indexadores e dindmica de funcionamento interno da
construcdo de cada edi¢cao. Entregamos, enfim, a edicdo nimero 30 com a certeza de
que contribuimos de forma enriquecedora para os foruns de debates cientificos e para
o aparelhamento técnico dos profissionais que atuam nessas frentes.

Nem sempre foi facil, alids, ndo o é até hoje. Esta edi¢do especificamente foi
muito, muito trabalhosa e ndo seria possivel sem a gentil colaboracdo de um grande
namero de pareceristas que asseguraram o rigor cientifico e a qualidade do nosso
periodico. Assim, agradecemos a cada um(a) que doou seu tempo, seus
conhecimentos e dedicadamente nos brindou com pareceres muito bem
fundamentados, o que nos permitiu decidir consistentemente e com seguranca sobre
a publicacéo de cada manuscrito. Nem todos sabem, mas fazer uma edicao de revista,

com cerca de 9 ou 10 artigos aprovados, envolve o trabalho de, no minimo, cinquenta
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pessoas, sem contar os(as) autores(as). Ao publicarmos cada nova edicdo com um
elenco de artigos como esses que apresentamos hoje, resta a gratiddo pelas
contribuigdes e a satisfacdo de que fizemos o melhor que pudemos sempre.

Um afetuoso abraco a todos(as) e boa leitura.

Samara Wilhelm Heerdt — Coordenadora do CECADEP 2020-2022
Lizana Dallazen — Editora-chefe.

13 | Revista da Defensoria Plblica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 11-13, 2022.



REVISTA DA * pejensomalancs
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

REFLEXAO TEORICA ACERCA DO ESPACO DO CORPO DEFICIENTE NO

DIREITO
THEORETICAL REFLEXION ABOUT THE DISABLED BODY'’S SPACE IN THE
LAW
REFLEXION TEORICA ACERCA DEL ESPACIO DEL CUERPO DEFICIENTE EN
EL DERECHO

Thaiane Correa Cristovam?

Jéferson Alves?
RESUMO

Nesse trabalho pretendemos oferecer uma reflexdo tedrica sobre Pessoas com
Deficiéncia que ndo a performam socialmente, porém a quem o direito outorga
juridicamente esse status e os respectivos direitos fundamentais que o acompanham.
Queremos, assim, pensar justamente sobre a relacdo entre esses dois objetos: o
direito e a performance da (ndo) deficiéncia dentro dessa interconexdo paradoxal.
Tentaremos compreender como opera esse transito nao deficiéncia-direito-deficiéncia
por meio da andlise das falas de duas interlocutoras que entrevistamos: Artemis e
Némesis. Ambas sdo pessoas que, por um lado, ndo se reconhecem como PCD, e,
por outro, se utilizaram de instrumentos juridicos que Ihes possibilitaram navegar na
fronteira deficiéncia-ndo deficiéncia para o exercicio de direitos fundamentais.
Iniciaremos com duas breves reflexdes tedricas que marcam a perspectiva adotada
como referéncia: a teoria crip e da consciéncia juridica. Em uma segunda parte do
texto, utilizaremos essas chaves e perspectivas teoricas para compreender a
complexa metamorfose que € a narracdo da (ndo) deficiéncia e do papel, em alguma
medida, fundamental exercido pelo direito e pelas instituicbes juridicas nesse
processo de subjetivagao.

Palavras-chave: deficiéncia; teoria crip; consciéncia juridica; corponormatividade;
performatividade.

! Doutoranda e Mestra em Direito pelo Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade
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direitos sexuais e de género. Orcid: https://orcid.org/0000-0001-5198-3340. Email:
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2 Doutorando e mestre em Antropologia Social na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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ABSTRACT

In this paper we intend to offer a theoretical reflection on Disabled People who do not
perform it socially, but to whom the law grants this status and the respective
fundamental rights that accompany it. Thus, we want to think precisely about the
relationship between these two objects: the law and the performance of (non) disability
within this paradoxical interconnection. We will try to understand how this non-
disability-law-disability transit operates through the analysis of the speeches of two
interlocutors we interviewed: Artemis and Némesis. Both are people who, on the one
hand, do not recognize themselves as disabled, and, on the other, they used legal
instruments that enabled them to navigate the disability-non-disability border to
exercise their fundamental rights. We will start with two brief theoretical reflections that
mark the perspective adopted as a reference: crip theory and the legal consciousness.
In the second part of the text, we will use these keys and theoretical perspectives to
understand the complex metamorphosis that lies in the narration of (non) disability and
the fundamental role, to some extent, played by law and legal institutions in this
process of subjectivation.

Keywords: disability; crip theory; legal consciousness; body normativity; performativity.

RESUMEN

En este trabajo pretendemos ofrecer una reflexién tedrica sobre las Personas con
Discapacidad que no la realizan socialmente, pero a quienes la ley otorga legalmente
esta condicion y los respectivos derechos fundamentales que la acompafian. Asi,
gueremos pensar precisamente en la relacion entre estos dos objetos: la ley y el
desempefio de la (no) discapacidad dentro de esta interconexion paraddjica.
Intentaremos comprender cOmo opera este transito de no discapacidad-derecho-
discapacidad a través del analisis de los discursos de dos interlocutoras entrevistadas:
Artemis y Némesis. Ambas son personas que, por un lado, no se reconocen como
PCDy, por otro, utilizaron instrumentos legales que les permitieron transitar la frontera
no discapacidad-discapacidad para ejercer derechos fundamentales. Comenzaremos
con dos breves reflexiones tedricas que marcan la perspectiva adoptada como
referencia: la teoria crip y la conciencia juridica. En una segunda parte del texto,
utilizaremos estas claves y perspectivas teoricas para comprender la compleja
metamorfosis que es la narraciéon de la (no) discapacidad y el papel, en cierta medida,
fundamental que juega el derecho y las instituciones juridicas en este proceso de
subjetivacion.

Palabras-clabe: discapacidad; teoria crip; consciencia juridica; corponormatividad;
performatividad.

Data de submissdo: 06/10/2021
Data de aceite: 29/03/2022
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1 INTRODUCAO

O exercicio dos direitos fundamentais por quaisquer categorias de pessoas que
ndo o ja debatido sujeito ndo marcado - os homens, cisgénero 2, brancos,
heterossexuais, corponormatizados - cria uma relacdo ambigua no processo de
construcdo da identidade e do efetivo gozo de tais direitos.

O sujeito dito “ndo marcado” é aquele em que os marcadores sociais da
diferenca ndo se apresentam, ou seja, € o sujeito tido como “universal” por um sistema
excludente. Entendemos marcador social da diferenga como “uma forma de distingéo,
um modo de classificar, de agrupar, de entender, de incluir ou excluir’, sendo a
deficiéncia um marcador que ¢é “atravessado pela classe, pelo género, pela
sexualidade, pela etnia, pela geracdo, mas ele mesmo passa a figurar como um
marcador junto com esses outros marcadores”. (DAMICO, 2006, p. 115).

Que a Constituicdo Federal ndo se materializa na vida das pessoas que
habitam as fronteiras da normatividade e que sdo parte dos marcadores sociais da
diferenca sem o0 acionamento do sistema juridico - e que muitas vezes essa nao
concretizacdo é avalizada e/ou instituida por ele - é uma realidade (CRISTOVAM,
2017).

Nesse contexto, a relacdo que se estabelece entre a compreensdo autbnoma
da pessoa enquanto sujeita de direitos e a efetiva materializacdo desse processo
configura um paradoxo. Quando pensamos para fora da norma branca, masculina,
cisgénera, heterossexual e ndo corponormativa podemos vislumbrar essa via de mao
dupla: ao mesmo tempo que sujeitas que sdo o exterior constitutivo dessa norma se
concebem e se reivindicam enquanto sujeitas de direitos, via de regra, se faz
necessario recorrer as instituicdes juridicas para que assim sejam reconhecidas.

Podemos pensar, como exemplo deste paradoxo de que falamos, na deciséo
tomada pelo Superior Tribunal de Justica em 5 de abril de 2022 nos autos do Recurso

Especial n° 1.977.124/SP, por meio da qual se reconheceu a aplicabilidade da Lei

8 Ciscénero é o termo utilizado para designar aquelas pessoas que tém o género “igual” ao sexo de
nascimento. Um homem hétero, por exemplo, é considerado um homem hétero cisgénero se
performar as “definicbes” do que seja o esperado de um “homem de nascimento”, ou seja, um corpo
que nasceu com pénis, o que ja denuncia que ha, pela normatividade, algo que seja “esperado desde
0 nascimento” (e até antes) de cada corpo.

16 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 14-33, 2022.
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Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) as mulheres transexuais. Veja-se, neste sentido,
que a despeito de a Lei Maria da Penha estar em vigor no ordenamento juridico
brasileiro ha mais de 15 anos, foi necessario todo um acionamento do sistema juridico
para que as mulheres transexuais tivessem direitos minimos assegurados: protecao
a sua integridade fisica e psicolégica em face da violéncia de género.

Percebemos, entdo, que a ainda que as mulheres transexuais vejam-se e
compreendam-se plenamente enquanto mulheres (e que sejam o exterior constitutivo
da norma: mulheres cis), foi necessario que uma dessas sujeitas recorresse ao Poder
Judiciario para, finalmente, ser reconhecida como tal e, por conseguinte, ser
compreendida como sujeita digna de protecéo pela Lei Maria da Penha.

No campo direito, a esse fendbmeno, damos o nome de judicializacdo, o qual
compreendemos como o fendbmeno contemporaneo de expansao global do Poder

Judiciario, conforme conceituado por Torbjorn Vallinder:

Por conseguinte, a judicializagéo de politica deve normalmente significar: (1)
a expansao da competéncia das cortes ou dos juizes as custas dos politicos
e/ou administradores, ou seja, a transferéncia dos direitos do processo
decisorio [decision-making] da legislatura, do gabinete, ou do servigo civil
para as cortes ou, ao menos (2) a propagacdo do método do processo
decisério [decision-making] judicial fora da adequada competéncia judicial.
Em resumo pode-se dizer que a judicializagdo envolve essencialmente
transformar algo em uma forma de processo judicial (VALLINDER, 1995, p.
13)4.

Dai que quando pensamos em Pessoas com Deficiéncia (PCDs) e na
deficiéncia enquanto identidade (GAVERIO, 2015), ainda que a pessoa se vislumbre
como tal, o exercicio de seus direitos requer, paradoxalmente, um aval estatal,
mediante a expedicdo de uma carteirinha, de uma certiddo, de uma decisao judicial
para que ela, de fato, usufrua de direitos que sua identidade de PCD, de antemé&o (e

em tese), deveria Ihe conceder.

4 Tradugéo livre do original: “Thus the judicialization of politics should normally mean either (1) the
expansion of the province of the courts of the judges at the expense of the politicians and/or the
administrators, that is, the transfer of decision-making rights from the legislature, the cabinet, or the
civil service to the courts or, at least, (2) the spread of judicial decision-making methods outside the
judicial province proper. In summing up we might say that judicialization essentially involves turning
something into a form of judicial process”
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Mas e quando a situacéo &, justamente, a contraria? E dizer, quando a pessoa
ndo se reconhece enquanto PCD, porém juridicamente, Ihe é outorgado esse status?
Como opera esse transito? Queremos, assim, refletir justamente sobre a relagédo entre
esses dois objetos: o direito e a performance da (ndo) deficiéncia dentro dessa
interconexao paradoxal.

A partir dessas reflexdes tedricas é que pretendemos analisar as falas das duas
Sujeitas entrevistadas. Sao elas pessoas que, por um lado, ndo se reconhecem como
Pessoas com Deficiéncia, e, por outro, se utilizaram de instrumentos juridicos que lhes
possibilitaram navegar na fronteira deficiéncia-ndo deficiéncia para o exercicio de
direitos fundamentais. E nesse contexto que pretendemos refletir sobre como opera
esse transito entre ndo deficiéncia-direito-deficiéncia.

Iniciaremos, assim, com duas breves reflexbes tedricas que marcam a
perspectiva adotada como referéncia: a teoria crip e da consciéncia juridica. Em uma
segunda parte do texto, utilizaremos essas chaves e perspectivas teoricas para
compreender a complexa metamorfose que é a narracdo da (nao) deficiéncia e do
papel, em alguma medida, fundamental exercido pelo direito e pelas instituicbes

juridicas nesse processo de subjetivacao.

2 NA FRONTEIRA DA CORPONORMATIVIDADE: PENSANDO A PARTIR DA
TEORIA CRIP

Pretendemos trabalhar, a partir da Crip Theory (doravante teoria crip) e da
consciéncia juridica, na reflexdo sobre/no transito que opera o processo de
subjetivacdo de sujeitas que, em que pese sejam juridicamente PCDs, nédo se
reconhecem enquanto tal.

Além disso, na aproximacdo com a teoria crip e o conceito de performance,
pensamos a partir de McRuer (2006) para refletir como se pode perceber a
composic¢ao do que seja PCD e seu reconhecimento - de si e dos outros - em termos

de atos e agOes das pessoas:

Eu apresento aqui uma teoria do que chamo de "able-bodyness compulséria”
e argumento que o sistema de able-bodyness, que em um sendo produz a
discapacidade, €é minuciosamente conectado com um sistema de
heterossexualidade compulséria que produz a queerness: que, de fato, a
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heterossexualidade compulséria é contingente em relacao a able-bodyness
compulsoéria, e vice-versa (MCRUER, 2006, p. 2).5

Esse processo de subjetivacdo €, em alguma medida, possibilitado pela
“normalidade/corponormatividade”. A corponormatividade aqui € compreendida a
partir das perspectivas de McRuer (2006)%, ou seja, o corponormativo é parte de uma
estrutura discursiva que dita os “padrdes” corporais aceitos e, por isso mesmo, pode
Ou ndo incorporar ao sistema normativo (das normas corporais hegemonicas) as
especificidades dos corpos deficientes. Além disso, as maneiras pelas quais se dao
essas incorporagées também sdo complexas e diversas’. Os discursos se apresentam
e se materializam nos e pelos corpos dessas pessoas, de forma que estes ao mesmo
tempo em que "incluem"” a diferenca, a reiteram como fronteira.

Por conseguinte, essa dualidade por um lado, abala as estruturas da
normatividade, e, por outro, € um ato de demarcacdo do espaco normal/deficiente.

Nesse sentido:

Essa crise, fruto da segregagdo mais contundente até os anos 1950 entre
‘normais x anormais’ - anos da emergéncia critica e da liberacdo negra,
gay\lésbica, feminina, deficiente - emergiu ao longo da segunda metade do
século XX em um clima global de ‘flexibilidade’ que fez com que as diferengas
visibilizadas por esses movimentos se arrefecessem no ‘convivio respeitoso
com a diversidade’. Tal convivio garantiu a visibilidade do sujeito ocidental
como flexivel em sua normalidade, capaz de absorver a critica, lidar e até
conviver com os anormais. (GAVERIO, 2015, p. 113).

A chave de debate apresentada € trazida por McRuer (2006) a partir de dois
pontos: o primeiro, de que a “tentativa a normalidade” é um movimento
neoliberal/capitalista que produz a corponormatividade, isto €, as crises na
normalidade sdo incorporadas pelo préprio sistema, como forma de (re)criar a si

préprio, englobando os discursos contrarios; e o segundo, € que nesse processo 0

5Traducao livre. No original: "I put forward here a theory of what | call “compulsory able-bodiedness”
and argue that the system of compulsory able-bodiedness, which in a sense produces disability, is
thoroughly interwoven with the system of compulsory heterosexuality that produces queerness: that,
in fact, compulsory heterosexuality is contingent on compulsory able-bodiedness, and vice versa".

6 Para uma discussdo mais adensada dessa questdo, procurar a introducdo do texto do autor, Crip
Theory, referenciado neste artigo.

"Essa discussao € também apresentada, a partir de exemplos filmicos, por McRuer (2006) em Crip
Theory.
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corpo do outro se torna, sempre, diverso do “normal’, servindo de “margem a
normalidade” reiterada.

Nessa constituicdo, corpos deficientes sdo marcados e definidos, em
contraponto aos nao definidos corpos “normais”. A PCD, assim, estard em um
ambiente onde a definicdo de si, sua identidade, ndo passara apenas por si mesma.
Deficiéncia, portanto, ndo € uma definicdo dada a um corpo, isto é, ndo esté localizada
na materialidade deste.

E, antes, uma relacdo com o ambiente, com o espaco social e cultural que
transformara um determinado corpo em um corpo marcado, num constante transito
entre “ser e ndo ser das PCD” (ALVES, 2020) que € ocorre justamente porque a
deficiéncia é uma definicdo cultural e ndo uma identificacdo cristalizada na
materialidade do corpo.

Portanto, o contexto e a interacdo social definirdo se aquela é uma identidade
valida. Tomamos o conceito de mestiza, de Gloria Alzaldlua, para refletir acerca desse
espaco de fronteiras, onde ora se €, ora ndo:

A ambivaléncia proveniente do choque de vozes resulta em estados mentais
e emocionais de perplexidade. A contenda interior resulta em inseguranca e
indecisdo. A personalidade dupla ou multipla da mestiza é assolada por uma
inquietude psiquica. (ANZALDUA, 2005, p. 705).

Essa inquietude é parte constituinte dos modos de subjetivacdo das PCD.
Nessa indefinicdo de si, do ndo saber se se assume PCD, quando se pode identificar
enguanto tal, quais os ambientes em que a deficiéncia é performada, € o0 momento
que se pode identificar um “espaco juridico” da deficiéncia. As interlocutoras desta
pesquisa trazem essa davida: ndo se identificam enquanto PCD até o momento em
gue surge um espaco onde sua identidade ndo sera alterada e, no entanto, seu corpo
sera compreendido enquanto deficiente para fins de acesso a direitos.

Como um aporte potente para reflexdo, o corpo deficiente se apresenta assim
como um corpo a ser marcado, mas também um corpo estratégico e criativo.
Extrapolando os “problemas da capacidade”, como ressalta Gavério, podemos seguir
uma reflexdo que nos permitirda ir além do corpo enquanto um sujeito, enquanto

individualizado:
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Dessa maneira, a ansiedade que o corpo de Taylor e suas intera¢cdes no
espago materializam, demonstram néo s6 as ‘fragilidades’ e ‘incoeréncias’ de
seu corpo deficiente (por ndo poder utilizar as méos para segurar um copo),
mas a propria fragilidade e incoeréncias das normas corporais e estéticas ao
serem minimamente ameacadas, desestabilizando o  binarismo
capaz/deficiente (abled/disabled). (GAVERIO, 2015, p. 114).

As normas corporais, portanto, ndo déo conta de universalizar os corpos. E é
nessa fronteira que pessoas acessam direitos mesmo sem se identificarem, no

cotidiano, como PCD.

3 CONSCIENCIA JURIDICA: CONTANDO HISTORIAS A PARTIR DO DIREITO

O conceito analitico de consciéncia juridica (legal consciousness) pertence ao
campo dos estudos sociojuridicos que buscam compreender, por meio da pesquisa
empirica, as narrativas sobre o direito construidas a partir da vida cotidiana das
pessoas comuns (DAVIES, 2013). Para Patricia Ewick e Susan Silbey (1992, p. 734),
o termo é utilizado para denotar as formas pelas quais as pessoas fazem sentido do
direito e das instituicbes juridicas; € dizer, para compreender ndo o direito e a
sociedade como fenbmenos separados, mas sim o direito na sociedade, a forma como
se da essa relacdo, e de que maneira o primeiro interfere e da significado as
experiéncias e compreensfes da populacdo ordinaria e como estas, por sua vez,
moldam o que é o direito. Isto é, o termo consciéncia juridica € empregado para
‘nomear a participagao no processo de construgao da legalidade” (EWICK; SILBEY,
1998, p. 45).8

A ferramenta tedrico-metodolégica da consciéncia juridica, neste sentido,
permite uma abordagem para além da dogmética tedrica (re)produzida dentro da
academia juridica. Por meio de seu estudo, por conseguinte, pretendemos
compreender o direito para além da norma escrita: como determinada norma
positivada molda e é moldada pelas experiéncias cotidianas e pelos corpos que por
ela transitam? De que maneira ela é materializada?

8 Traducao livre. No original: "[...] to name participation in the process of constructing legality".
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E um empreendimento que inexoravelmente acarreta o abandono da

7

percepcdo de que o direito é somente aquilo que €& produzido pela estrutura

institucional do Estado. Nesta senda, assim como para Susan Silbey (2018, p. 698):

Desta perspectiva, o direito ndo é meramente um instrumento ou ferramenta
trabalhando nas relacdes sociais, mas é também um conjunto de categorias
conceituais e esquemas que auxiliam a construir, comunicar a interpretar as
relacdes sociais mesmo onde o direito parece estar distante ou formalmente
ausente. Importante, e talvez fundamental, é que o giro para a vida cotidiana
e os significados culturais das acdes sociais demandaram uma disposicéo de
substituir as categorias nativas de atores como sujeitos de estudo, ou seja,
as regras do estado, as instituicbes formais do direito, as atividades que
operam dentro das configuracdes legais oficiais pelo conceito analitico de
consciéncia juridica: é dizer, como a legalidade [legality] € uma estrutura
continua de acéo social (SILBEY, 2018, p. 698).°

Partindo disso, Patricia Ewick e Susan Silbey (1998) nos brindam com trés
categorias andliticas para mapeamento das formas de expressdo da consciéncia
juridica: (i) perante o direito (before the law); com o direito (with the law); e contra o
direito (against the law). Estes esquemas abrem as portas para 0 universo de
significados que o direito pode possuir na vida de uma pessoa comum e as
implicacdes que estas percepcdes podem acarretar em termos de configuracéo das
instituicdes juridicas. As autoras extraem, desses conceitos, trés diferentes arquétipos:
(i) o direito como burocracia (before the law); (ii) o direito como um jogo (with the law);
ou ainda (iii) resisténcia ao direito (against the law).

Faz sentido, nesse esquema, analisar as narrativas (histérias) de nossas
interlocutoras a partir do referencial da consciéncia juridica na interseccdo com a

teoria crip, nos moldes que propomos, na medida em que:

[...] para descobrir a presenca e as consequéncias do direito nas relacdes
sociais, devemos compreender como a legalidade é experienciada e
compreendida por pessoas ordinarias enquanto elas interagem, evitam, ou

® Traducdao livre. No original: “From this perspective, law is not merely an instrument or tool working on
social relations, but is also a set of conceptual categories and schema that help construct,
communicate, and interpret social relations even where law might seem distant or formally absent.
Importantly, and perhaps most fundamentally, the turn to everyday life and the cultural meanings of
social action demanded a willingness to shift from the native categories of actors as the object of study,
e.g., the rules of the state, the formal institutions of law, the activities within official legal settings to the
analytic concept legal consciousness: that is, how legality is an ongoing structure of social action”.

22 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 14-33, 2022.



REVISTA DA * pejensomalancs
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

resistem ao direito e aos significados juridicos (EWICK; SILBEY, 1998, p.
35).10

Cabe destacar, ademais, que a consciéncia juridica é plural, especifica de cada
contexto, multifacetada e, muitas vezes, contraditéria (EWICK; SILBEY, 1992, p.
742).

Como veremos em seguida, para a analise das narrativas de nossas
interlocutoras nos interessa especialmente a segunda categoria da consciéncia
juridica: com o direito; e 0 seu respectivo arquétipo: o direito como um jogo. Isso
porque, nesse arquétipo, as pessoas "aceitam" a legalidade somente em situacdes
determinadas e com objetivos especificos (EWICK; SILBEY, 1998).

Na categoria com o direito e no arquétipo o direito como um jogo percebemos,
a partir das quatro dimensdes sobre as quais a pessoa pode observar/viver o direito
em relacdo a sua vida cotidiana (normatividade, limitacdo, capacidade e
tempo/espaco), as seguintes caracteristicas: (i) normatividade: parcialidade legitima e
autointeresse; (ii) limites: contingéncia, fechamento; (iii) capacidade: recursos
individuais, experiéncias, habilidades; e (iv) tempo espaco: concomitante com a vida
cotidiana. (EWICK; SILBEY, 1998, p. 224).

Isso quer dizer que a sujeita que transita pela consciéncia juridica a partir da
l6gica da categoria com o direito o percebe o vé como um instrumento a servico de
seus interesses e com o qual o saber utiliza-lo depende, basicamente, de seus
proprios recursos pessoais (financeiros, emocionais, conhecimentos, habilidades). E
por isso que o direito € vivido de forma concomitante com a vida cotidiana e é visto
COmo um jogo.

Para nossas interlocutoras, o direito e a deficiéncia interagem precisamente
dessa forma: sdo amparos para o usufruto de direitos fundamentais em situagbes

bastante limitadas e particulares.

10 Traducdo livre. No original: "In order to discover the presence and consequences of law in social
relations, we must understand how legality is experienced and understood by ordinary people as they
engage, avoid, or resist the law and legal meanings".
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4 NARRANDO A (NAO) DEFICIENCIA

Propomos fazer essa reflexao teorica a partir de entrevistas com duas sujeitas,
que concordaram em ser nossas interlocutoras, que aqui chamamos de Artemis e de
Némesis. Colocamos, de inicio, como foi exposto em nossa introducéo que aqui nossa
intenc@o é justamente pensar em como opera o transito da ndo deficiéncia direito-
deficiéncia. Isto é, nos casos em que a sujeita ndo se reconhece enquanto PCD, mas
juridicamente lhe é outorgado esse status. Quando o direito opera como essa ponte
gue leva da nao deficiéncia para a deficiéncia.

Artemis e Némesis, portanto, sdo pessoas que “passam’, ou seja, que nao
performam socialmente a deficiéncia, porém, para os fins de direito, elas séo
reconhecidas como PCD. Artemis possui pé torto congénito, e Némesis visdo
monocular (ou cegueira em um dos olhos).

Ambas, entretanto, ficam incomodadas de maneiras diferentes por ocupar o
espaco da PCD. Em Artemis, observamos um incdmodo por ocupar o espago social
enquanto PCD, ao passo que o espaco juridico foi ocupado mais tranquilamente e
sem receios, uma vez que ela emprega esse locus da PCD para ocupar uma vaga de
trabalho junto a uma Instituicdo de Ensino Superior. Em Némesis, por outro lado, o
desconforto provém, justamente, da ocupac¢ao do espaco juridico da PCD, e ndo tanto
o social, considerando que ela se utilizou dessa condi¢do para poder vacinar-se contra
a COVID-19 de forma antecipada ao critério geral, que seria o da faixa etéria.

Nesse contexto, nosso objetivo, nas se¢des que seguem, € tentar apreender
de que forma Artemis e Némesis materializam a deficiéncia em seu processo de
subjetivacdo, assim como, de que maneira o direito, por meio das manifestacédo da
consciéncia juridica, performa uma ferramenta de traslado, que leva da nao deficiéncia
(social e/ou juridica) até a deficiéncia (social e juridica) e de que forma esse processo

afeta os processos de subjetivacdo de ambas enquanto PCDs.

4.1 ARTEMIS: RECONHECIMENTO ALHEIO DO DIREITO

Artemis é mulher branca, cisgénero, heterossexual, classe média baixa, 33
anos, graduada. Estudou, durante sua trajetoria, em escolas publicas - com excecéo
da graduacao - e no momento da entrevista era casada. Como nasceu com deficiéncia,

o “pé torto congénito”, seu contato com o capacitismo se deu desde a tenra infancia.
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Ela relata que passou por momentos em que “ndo consegui fazer algumas coisas
COmo as outras criangas, tipo usar chinelinho”, mas que sua mae sempre incutiu nela
que ela “nao era deficiente”.

Na fala de Artemis ela expressamente pontua ndo se considerar como PCD. O
fato, isto €, a deficiéncia, surge mais pontualmente na conversa quando ela relata que
ocupa uma vaga de PCD na Instituicdo de Ensino Superior em que trabalha.

A alegoria juridica surge no contraste com a figura que a deficiéncia
representou em sua criagao materna, na medida em que por ela ter “aceitado” uma
vaga de emprego destinada a PCDs, sua mée ficou muito brava com ela. A batalha
contra a deficiéncia parece ter marcado de forma fundamental o exercicio da

maternidade por sua mae:

Artemis: tanto que quando eu comecei no emprego como PCD, com vaga de
deficiente, minha mae ficou muito braba comigo... (risos) me xingou bastante.
Porque eu ndo era uma deficiente, ndo precisava... ndo, tudo bem, né, eu até
néo sou, ndo tenho limitagdes, mas realmente apareceu a oportunidade, né?,
por que que eu também nao vou pegar o que € bom pra mim, né? [...] minha
mé&e sempre achava um jeito de achar outra solugbes, entdo, né?, me
compensar de alguma forma, assim. E, pra mim sempre foi tranquilo, eu
descobri, na verdade, até esse negécio da vaga pra PCD, né?, da vaga, alias
minha cunhada, ela trabalhava no hospital Regina, ja era técnica em
enfermagem, ela ‘ah, eu acho que, na verdade, o problema que tu tem, um
problema congénito, né?, se encaixa’, eu digo ‘ndo, mas eu nao tenho
nenhuma deficiéncia’, ela disse ‘ndo, € uma deficiéncia, pode nao ter uma
limitacdo especifica, mas é uma deficiéncia, entéo tu te encaixa pelas normas,
enfim, né?, pela lel’

A marcacdo de Artemis como pessoa nido deficiente parece ter sido algo
fundamental no exercicio da maternidade para sua genitora, o que fica claro quando
Artemis conta que sua mée ficou efetivamente brava e a xingou bastante por ter aceito
uma vaga de PCD na Universidade em que trabalha. H&, na visdo da mae de Artemis,
uma visao da deficiéncia como limitacdo, como um impeditivo para levar uma vida
"normal”. Na fase adulta, isso se traduz na sua forma de se subjetivar a si mesma e
de se concretizar no mundo na medida em que ela afirma "nao ter limitagdes".

O direito aparece como “algo que € bom” para ela. Como uma vantagem. Ela
joga com o transito entre a deficiéncia-n&o-deficiéncia. Para Artemis, a deficiéncia
aparece como uma limitacdo, uma barreira, como algo fora do “normal”.

A cunhada de Artemis ja reconhece que ela tem uma deficiéncia prevista pela

lei, mesmo que ela nao tenha “uma limitacao especifica”. Na lei, assim, a interlocutora
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performa a deficiéncia pelo laudo que diagnostica do “congénito” - e que é identificado
como aplicavel na lei pela cunhada, técnica em enfermagem. E importante esse trecho
porque traz duas questbes muito relevantes: primeiro, “alguém” teve de identificar
Artemis como uma PCD, mesmo que ela n&o o fizesse; segundo, essa identificacio
se dava j4 na relagdo com sua méae, que compreendia o que era uma deficiéncia,
mesmo que em termos gerais, e assim pode negé-la constantemente a filha, quase
como se a “protegesse” de algo.

Em ambos os casos, como veremos a frente com Némesis, contudo, o direito
aparece como um arquétipo de privilégio. Ao usar o direito para ter direitos, quando
estes sdo destinados a determinado grupo de pessoas com as quais elas nédo se
identificam, ambas o fazem como num jogo, de forma que seu transito, os espacos
desses corpos deficientes no direito, se da num paradoxo fronteirico, que para
Némesis, se materializa na inquietacdo que ela mantém consigo mesma por fazé-lo,
ao passo que para Artemis, isso ocorre na figura da vantagem (do auto interesse).

Compreendemos, desta feita, que nossos dois objetos — o direito e a
performance da (n&o) deficiéncia — relacionam-se de forma simbidtica no processo de
subjetivacdo das duas interlocutoras. Isso porque, o direito é o suporte fatico, é o
amparo, que materializa a experiéncia do “corpo deficiente” na vida adulta para

Artemis e Némesis.

4.2 NEMESIS: RECONHECIMENTO POR SI DO DIREITO

Némesis é uma mulher branca, cisgénero, heterossexual, de classe média alta,
de 29 anos, graduada em direito e que estudou em duas das instituicbes de ensino
privadas mais prestigiadas da cidade onde nasceu e mora. Essa persona cujo
processo de transicado da infancia para a adolescéncia e da adolescéncia para a fase
adulta foi embebida em privilégios sociais de quase todas as estirpes, contudo, ndo
deixou de passar, ao menos em alguma medida, por uma metamorfose de tomada de
consciéncia de sua condi¢cao enquanto tal.

Essa progressao, todavia, ndo deixa de materializar-se em uma espécie de
culpa, que marca a forma como Némesis transita e enxerga a sua deficiéncia e os

seus privilégios sociais e identitarios.
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Vejamos, nesse sentido, uma de suas falas que torna clara a inquietacao
psiquica da meztiza por ocupar o espaco da deficiéncia. Curioso, porém, € que esta é
gerada n&o tanto por ela observar a deficiéncia como algo a ser extinto (GAVERIO,
2017), ou como uma barreira, mas mais em razao de a condicéo juridica de PCD lhe
possibilitar usufruir de um “privilégio” que nao lhe pertence, isto é, de uma identidade

que ndo é a sua:

Némesis: [...] pois €, essa parte que € meio nublada ainda pra mim, entendeu?
Porque eu sinto como se eu tivesse roubando alguma coisa por eu néo ter
uma grande [énfase] deficiéncia, entendeu? Sei la, nas escalas das
deficiéncias, é aquela escala de coisa ruim entendeu, tu querer classificar o
gue que é pior do que pior, entdo nas escalas de deficiéncias, acho que nao
€ uma deficiéncia, acho eu que podia ser cega dos dois olhos [énfase]
entendeu, mas € s6 de um, entdo ndo sei, as vezes eu me sinto meio
roubando por usar os beneficios que a pessoa cega de dois olhos deveria
poder usar, ndo sei, entendeu?

Transparece em sua intervencdo que ela se sente como uma impostora. Como
se seus privilégios sociais e de identidade transbordassem até mesmo em relacéo a
uma condicao corporal sobre a qual ela ndo tem controle - sua cegueira em um dos
olhos. Némesis complexifica a fronteira binaria normativamente construida entre
normal/deficiente (GAVERIO, 2017), na medida em que compreende que, visual ou
socialmente, ela ndo é percebida (e ndo se percebe) enquanto PCD, mas na realidade
material de seu corpo e juridicamente sim.

Por outro lado, na medida em que se trata de uma pessoa advogada, vemos
como a sua formacdo juridica entrelaca mais conscientemente o direito com sua vida
cotidiana, de forma que ela transita com o direito, a partir de suas habilidades e
recursos pessoais (EWICK, SILBEY, 1998). Em raz&o disso, dessa consciéncia sobre
as ferramentas necessarias para transitar no mundo juridico, Némesis consegue
vacinar-se de forma antecipada contra a COVID-19, por ser uma PCD, ainda que se
trate de uma pessoa jovem, de menos de 30 anos, que, pela regra etaria geral, teria
direito a vacina varios meses depois.

Para Némesis, essa "vantagem" no que tange a vacinagao contra o coronavirus
a partir da movimentacao de suas habilidades juridicas, e a outorga do status de PCD
pelo direito, faz transparecer que o tempo e o espaco do direito sdo concomitantes a

vida cotidiana. Dai que ela transita com o direito.
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Essa operacgédo, entretanto, ndo se da sem que ela se sinta uma impostora, ja
gue social e subjetivamente, ela ndo se compreende enquanto PCD, haja vista que

ela ndo performa externamente a deficiéncia (o0 que para ela é o elemento definidor):

N: pois €, que na minha cabe¢a uma pessoa com deficiéncia, ndo sei, ou ela
nasce, ou... nao sei, € algo que a gente enxerga nela talvez, se manifesta
mais externamente.

P: tu acha que ta fora do controle da pessoa?

N: sim, também, mas tipo as outras pessoas enxergam externamente,
entendeu?

Nessa fala, percebemos que para Némesis a deficiéncia aparece como algo
que os outros enxergam, algo palpavel, algo visual. O que, curiosamente, ndo é o
caso dela, uma vez que a sua deficiéncia |he reduz, ironicamente, a capacidade de
enxergar 0s outros, mas ndo a capacidade de 0s outros a enxergarem como uma
pessoa nao deficiente.

A forma como Némesis se movimenta entre a n&o deficiéncia e a deficiéncia,
por conseguinte, € quase que definitivamente amparada no direito. Isso porque, antes
da entrada em vigor da Lei n® 14.126/2021, por meio da qual se passou juridicamente
a classificar a visdo monocular como deficiéncia sensorial, para as finalidades do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015), o que, por sua vez,
autorizou a prefeitura de sua cidade a permitir a vacinacdo de PCDs com viséo
monocular, a deficiéncia ndo era uma questdo para Némesis.

Em nossa conversa, ela afirma:

P: [...] primeiro, tu te considera uma pessoa com deficiéncia?

N: ndo sei, nunca parei pra pensar sobre isso [bem constrangida]

[-]

N: recentemente eu andei pensando a respeito... talvez, mas ainda é dificil
P: 0 que tu quer dizer com recentemente? Porgue recentemente tu passou a
pensar sobre isso?

N: aaaaah, psiquiatra... muitas sessfes

P: foi na terapia?

N: foi na terapia

P: que tu passou a pensar sobre o que significa ser uma pessoa com
deficiéncia e se tu te enquadraria dentro disso que tu imagina que seja?

N: sim, nessa dificuldade que eu tenho, que as outras pessoas ndo tém

Antes da existéncia de uma vantagem juridica oriunda da condicdo de PCD (a
vacinacdo contra a COVID-19), portanto, Némesis sequer havia refletido sobre a

deficiéncia, ainda que esta afetasse sua vida diretamente e tivesse significado a
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imposicao de algumas e de novas barreiras, considerando que a visao monocular de
Némesis é proveniente de um deslocamento de retina que ocorreu j& em sua vida
adulta.

O direito, ou melhor, o gozo de direitos fundamentais, aliado as habilidades
pessoais de Némesis que sabe navegar na burocracia juridica com o direito, vé-lo
como um jogo, foi fator fundamental em seu processo continuo de subjetivacdo como
PCD. A "vantagem" que tanto sua visdo monocular quanto seus recursos pessoais
adquiridos no curso de direito e na vida enquanto advogada, adquiridos também em
razdo de uma situacao de privilégio social, que lhe permitiu fazer terapia, por exemplo,
Ihe possibilitaram passar por um processo de reconhecimento do direito por si
mesma.

O transito ndo deficiéncia-direito-deficiéncia na histéria de Némesis é algo
bastante marcante, ainda que ela ndo performe, visual e externamente para o outro a

deficiéncia que marca esse processo de subjetivacao.

4.3 CORPO DEFICIENTE E SUJEITAS DE DIREITO

Artemis se constr6i como ndo PCD em seu cotidiano. Ao mesmo tempo, acessa
um direito por performar a deficiéncia em duas instancias: no ambito biomédico e no
ambito juridico. Némesis repete esse processo. Se pensarmos nas condicbes em que
iSSo ocorre, percebe-se que 0 que permite esse acesso ao direito € a primeira esfera,
a biomédica.

E por terem um laudo médico, sem necessidade de performar a deficiéncia, que
ambas as interlocutoras acessam a esfera juridica como sujeitas de direito. Isso
evidencia o quanto a deficiéncia, compreendida aqui como cultural e social, a partir da
perspectiva crip, € ignorada nessa entrada no direito. A constituicdo, assim como
alguns direitos recém-colocados no “papel’, tem em si, portanto, um carater
universalizante e, por iSso mesmo, capacitista. Este termo designa compreensdes do
que seja um “corpo normal”, um corpo “plenamente humano”, colocando, assim, os

corpos deficientes como ndo completamente humanos e/ou falhos!l. (CAMPBELL,

11 Destacamos que a categoria “humano” € em si mesma problematica e merece uma discussdo mais
aprofundada e adensada, a fim de que se fagam as criticas necessarias, visto ser essa categoria
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2009). O termo é utilizado, atualmente, também como sindnimo dos preconceitos e
violéncias sofridas pelas PCD.

Em 22 de marco de 2021 a presidéncia da republica sancionou a Lei n°® 14.126
de 2021, por meio da qual se passou juridicamente a classificar a visdo monocular
como deficiéncia sensorial, para as finalidades do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n° 13.146/2015). Como se d& essa sancdo? Quem, ou quais grupos, podem
definir o que passa a ser uma deficiéncia em termos juridicos? A identidade da PCD
aparece de que maneira nesse contexto? Apenas quando se acessa 0s ambitos
juridicos e biomédicos? Mas e 0s contornos socioculturais da deficiéncia, onde estao?

O direito, aqui, aparentemente surge como jogo (com o direito) - habilidades -
misturadas com um sentimento muito forte de culpa, principalmente no caso de
Némesis, o que faz referéncia ao autointeresse do arquétipo. A deficiéncia, também
no caso dessa interlocutora, se mostra como algo totalmente externo -
performatividade -, como algo que o outro coloca na pessoa. As marcas que Sao
deixadas no corpo deficiente estdo em constantes transitos (ALVES, 2020), mas isso
nao as torna sujeitas de direito, simplesmente porque essas marcas, que Sao
intrinsecamente socioculturais - e aqui se pode argumentar, com razéo, que as esferas
biomédicas e juridicas séo culturais e sociais -, ndo sédo as definidas previamente
como legitimas. Sem um laudo, ndo se pode ser sujeita de direito deficiente.

Essa formacdo mantém, por conseguinte, o poder de definicdo juridica num
dispositivo que exclui as questdes sociais e culturais, as vivéncias e cotidianos das
pessoas. E esse processo é mascarado numa pretensa universalidade integradora.

Ha na fala de ambas as interlocutoras um paradoxo: elas acessam o direito,
mas ao mesmo tempo ndo querem falar para ninguém, porque o lugar em que o direito
e a sociedade colocam as PCDs enquanto vitimas é muito totalizante, na medida em
que lhe é retirada qualquer possibilidade de agéncia (MAHMOOD, 2006). Nesse
sentido, existe um movimento de acessar o direito sem que com isso a identidade da

PCD, ou a marca que sera deixada sobre a corporalidade (ALVES, 2020) possa ser

"«

também base para os ja citados conceitos de “normatividade”, “corponormatividade” e para o sistema
neoliberal/capitalista mesmo.

30 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 14-33, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonafnica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

percebida ou, antes, que ndo se abra sequer a possibilidade de alguém deixar essa
marca.

E um movimento de rechaco ao exercicio do papel de vitima, uma vez que este
€ visto como um local totalizador da identidade e que subtrai qualquer possibilidade
de acdo. Isto é, se elas se colocaram e subjetivarem socialmente enquanto PCDs,
lhes parece que essa marca serd tudo que elas sédo. Esse lugar de vitima pode
totalizar a identidade dessas mulheres. Assim, tanto Artemis quanto Némesis se
posicionam estrategicamente em relacéo ao direito e, ao fazé-lo, constituem para si
vias de acesso ao “espaco do direito” destinado a uma categoria especifica de
deficiéncia, e que pode ser acessado se 0 jogo for jogado da forma correta, isto €, se

a deficiéncia for performada pelo laudo médico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As falas de nossas interlocutoras tornam claro o fato de que a deficiéncia n&o
€ meramente uma identidade ou um conceito. Ela €, para além disso, um "campo de
batalha semantica" (VOLOCHINOV, 2017), cujas disputas concernem tanto a
nomeacado - 0 que é 0 que e quem pode nomea-lo -, como do processo de
materializacdo da deficiéncia, que perpassa diversas disputas que vem sendo
historicamente travadas muito anteriores aos sujeitos (ALVES, 2020, p. 15).

As materialidades, assim, surgem em diversos campos. Um deles, o juridico,
cria um “espaco a ser ocupado” por corpos que serdo marcados pela esfera biomédica
ora como PCD, ora ndo. Recebendo essa marca, se pode acessar os direitos
disponiveis. No entanto, o que argumentamos neste artigo, € que ha uma
materialidade ainda mais significativa: a producao do que seja corpo deficiente.

Nesse espaco, o corpo deficiente vai se constituir de duas maneiras: primeiro,
pelo acesso ao direito, aparecendo na marcacéao das sujeitas de direito; segundo, na
‘negacao” ou nao acesso desse direito, uma vez que acessar ele pressuporia um
“tornar-se deficiente”, ainda que apenas juridicamente. Esse € um espaco de fronteira
(ANZALDUA, 2005) em que 0s corpos ja ndo tém mais a certeza se sdo deficientes
ou ndo, uma vez que podem transitar e ocupar ambos os espacos (o da deficiéncia e
o da néo deficiéncia) pela performance. Némesis e Artemis colocam em evidéncia o

arquétipo do direito como um jogo, segundo o qual “aceitam” a legalidade apenas em
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contextos especificos (EWICK; SILBEY, 1998) e para o gozo de direitos determinados.
Socialmente, no entanto, elas seguem performando corponormatividade e
redelimitando as fronteiras entre normal/deficiente.

O direito, tanto para Artemis quanto para Némesis, aparece como a ferramenta
que, por um lado, Ihes permite acessar determinados "privilégios" decorrentes da
deficiéncia. Por outro, entretanto, lhes causa confuséo, haja vista que coloca luz na
deficiéncia, a qual ou fora sempre e fortemente rejeitada, como no caso de Artemis,
ou sobre a qual ndo houve reflexdo prévia, como no caso de Némesis.

O direito, entretanto, € instrumento central nesse transito entre nao deficiéncia
e deficiéncia para ambas. A sua performance enquanto PCD, nesse sentido, é tdo
somente juridica, haja vista que tanto para dentro (isto €, subjetivamente) quanto para
fora (socialmente) ambas ndo se vejam como PCDs - ainda que Némesis dé indicios
de estar comecando a refletir sobre isso, como vimos em sua entrevista.

Pensamos ser pertinente uma ultima observacao. Esta concerne a branquitude
de ambas, uma vez que esta é também uma marca que Ihes permite navegar dentro
da (n&o) marcacéao operada pelo transito nao-deficiéncia-deficiéncia. Esse é um ponto
muito importante, que nédo foi abordado dentro do artigo, mas que destacamos para
fins de reflexdes outras. Além disso, é um fator relevante, que merece uma analise
mais aprofundada, uma vez que o direito €, como argumentado neste artigo,
pretensamente universalizante e, por isso mesmo, excludente de questdes

socioculturais que afetam determinados marcadores sociais.
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RESUMO

Com a alteracéo da sistematica recursal introduzida pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, especialmente em decorréncia da restricdo de recorribilidade imediata das
decisfes interlocutorias, inaugurou-se importante discussdo acerca da nhatureza
juridica das restritas hipoteses de cabimento do recurso de Agravo de Instrumento,
elencadas no art. 1.015, ante a aparente colisdo de principios fundamentais como
razoavel duracdo do processo e inafastabilidade de jurisdicdo. Neste cenario,
surgiram diferentes correntes interpretativas em relagdo ao tema proposto,
debatendo-se, em especial, a possibilidade de interpretacdo ampliativa do rol de
cabimento do apelo. O presente trabalho objetiva estudar, partindo do metodologia
dedutiva, a luz da constitucionalizacdo e democratizacdo do processo civil brasileiro,
0s principais posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da novel
disposicéo processual, e analisar, a partir de sua fundamentacéo juridica e em cotejo
com as principais normas que regulamentam a matéria, a consonancia, com 0s
fundamentos do sistema juridico processual brasileiro, do entendimento majoritario
atual, correspondente a tese denominada de “taxatividade mitigada”, que parece
assegurar a concretizacdo dos principios constitucionais em aparente colisdo e
garantir seguranca juridica as partes litigantes.

Palavras-chave: Agravo de Instrumento. Hipéteses de Cabimento. Razoavel Duracéo
do Processo. Inafastabilidade de Jurisdicao.

ABSTRACT

Since the Brazilian Civil Procedure Code introduced relevant alterations of the appeal
systematic in 2015, especially with the restricted possibilities of immediate appeal of
the interlocutory decisions, an important discussion about the legal nature of the
hypothesis of approach of the interlocutory appeal, listed in the article 1.015, has
started. It exposed relevant collision between fundamental principles, as the

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Amazonas. Pés-Graduada em Direito Processual pela
PUC/MG. Analista Juridico na Defensoria Publica do Estado do Amazonas. ORCID: 0000-0002-4564-1237
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reasonable duration of the process and the jurisdiction’s inexorability. In this scenario,
different ways of interpretation about the subject matter have emerged, discussing,
mostly, the possibility of extending the restricted hypothesis of approach. The objective
of this research is to study, by the deductive methodology and considering the
Brazilian’s civil process’s democratization and constitutionalization, the main doctrinal
and jurisprudential positions about the novel legislation. Also, by its legal grounds and
the main legal norms that regulate the topic, analyze the dominating comprehension
about the subject matter, that consists in the so called “mitigated taxativity”, that seems
to succeed in guarantee the constitutional principals involved and the judicial security
to the parts of the process.

Keywords: Interlocutory appeal. Hypothesis of Approach. Reasonable Duration of the
Process. Jurisdiction’s Inexorability.

RESUMEN

A partir de la alteracion de lo sistema de recursividad brasilefio, introducida por él
Caddigo de Procedimiento Civil de 2015, especialmente en razén de la restriccion de
apelacion inmediata de las decisiones interlocutorias, se empezo6 importante discusion
acerca de la naturaleza juridica de las hipoétesis de idoneidad relativas a la apelacion
interlocutoria, enumeradas en su articulo 1.015, provocando una exposicion de
pertinente colision de principios fundamentales, como la duracion razonable del
proceso y la inexorabilidad de la jurisdiccion. En este escenario, diferentes corrientes
interpretativas surgieron sobre el tema propuesto, discutiendo especialmente la
posibilidad de extensién de las hipétesis de idoneidad de la apelacién. El propdsito de
este articulo es estudiar, a partir de la metodologia deductiva, con base en la
constitucionalizacion e democratizacion del proceso civil brasilefio, las principales
posiciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la novel legislacién y, con base en
sus fundamentos y en atencion a las normas juridicas que regulan la materia, analizar
la correspondencia del actual entendimiento dominante, correspondiente a llamada
“taxatividad mitigada”, que parece asegurar la concretizacién de los principios
constitucionales en colision e garantir la seguranza juridica de las partes del proceso.

Palabras clave: Apelacion Interlocutoria. Hipotesis de Idoneidad. Duracion
Razonable del Proceso. Inexorabilidad de Jurisdiccion.

Data de submissao: 07/02/2022

B Data de aceite: 19/04/2022

1 INTRODUGAO
A relevancia das alteragbes estruturais e conteudisticas no processo civil
brasileiro decorrentes da promulgacéo do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15)

foi percebida desde antes sua promulgacao (BUENO, 2015).
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Particularmente, a modificagdo do sistema recursal das decisfes interlocutérias
introduzida pelo artigo 1.015 do Codex de 2015 foi objeto de analises e entendimentos
divergentes pela doutrina e jurisprudéncia, tendo em vista a diretriz restritiva trazida
pela nova normativa (BUENO, 2015).

A ideia de que o cabimento do Agravo de Instrumento passou a estar restrito a
hipoteses especificas e a transferéncia de parte da recorribilidade das decisdes
interlocutorias a preliminar de apelacdo, conforme previsto no artigo 1.009, p. 1° do
CPC/15, gerou evidente controvérsia na interpretacdo da norma pela doutrina e em
sua aplicacao pela jurisprudéncia.

A duvida acerca da natureza juridica do rol elencado no artigo 1.015 do Cédigo
Processual dividiu os aplicadores do direito, originando trés correntes principais,
havendo relevantes vozes na defesa de sua natureza exclusivamente taxativa, bem
como na possibilidade de aplicacdo extensiva ou analdgica e, ainda, de seu carater
meramente exemplificativo.

A controvérsia tornou-se tao relevante que o Superior Tribunal de Justica (STJ)
afetou a analise da matéria a espécie de julgamento de natureza vinculante, com
delimitagdo de controvérsia em recursos repetitivos, a fim de garantir segurancga
juridica as partes litigantes.

Na conclusdo do julgamento, o STJ optou pela aplicacdo da tese da
taxatividade mitigada, entendendo pela possibilidade de interposi¢do do recurso ainda
que em hipétese diversa daquelas elencadas pelo CPC/15, desde que identificada a
necessaria urgéncia na analise da matéria impugnada.

A decisdo decorrente do Recurso Especial n. 1.704.520 — MT servira de
paradigma no presente estudo, orientando a identificacdo dos fundamentos
elementares das principais correntes interpretativas que circundam a natureza juridica
das hipoteses de cabimento do Agravo de Instrumento, bem como para a andlise
critica do decisum exarado pela Corte Superior.

Ante as diferentes analises relativas a nova definicdo de recorribilidade das
decisOes interlocutérias no ambito da atividade juridica, objetiva, o presente trabalho,
expor e analisar, a luz da constitucionalizacdo e democratizacdo do processo civil
brasileiro, as divergéncias apontas, com destaque a decisdo de carater vinculante

decorrente do julgamento do Superior Tribunal de Justica.
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2 APRESENTACAO DO CASO

A decisédo paradigmatica que orienta o presente estudo foi exarada em sede de
Recurso Especial, distribuido sob n. 1.704.520 — MT, de relatoria da Ministra do
Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi.

Originalmente, a controveérsia analisada teve inicio no bojo de acao de rescisdo
contratual cumulada com reparacdo por danos patrimoniais e morais proposta pela
empresa Quim Comércio de Vestuario Infantil Limitada — ME em face de Shirase
Franquias e Representacbes LTDA, embasada em alegado descumprimento de
contrato de franquia celebrado entre as partes.

Durante o andamento processual, a parte requerida apresentou excecao de
incompeténcia, apontando a existéncia, no acordo celebrado, de clausula de eleicdo
de foro. O juizo acolheu a excec¢do apresentada e determinou a remessa dos autos a
comarca entendida como competente.

Irresignada, a parte autora apresentou recurso de agravo de instrumento que,
por decisdo monocratica, ndo foi conhecido justamente em razdo de ndo se amoldar
as hipoteses de cabimento previstas no artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil de
2015, que, no entendimento do julgador, eram de natureza taxativa.

Ato continuo, foi interposto agravo interno pelo sucumbente, tendo sido mantida

a decisdo monocratica em todos 0s seus termos, conforme acérdao colacionado:

RECURSO DE AGRAVO INTERNO — DECISAO QUE DECLINOU DA
COMPETENCIA — AGRAVO DE INSTRUMENTO NAO CONHECIDO — ROL
TAXATIVO — ART. 1.015, CPC/15 - INTERPRETAQAO EXTENSIVA DO
INCISO Il — IMPOSSIBILIDADE — DECISAO MANTIDA — RECURSO
DESPROVIDO. Nao é cabivel o recurso de agravo de instrumento fora das
hip6teses taxativas previstas nos incisos | a Xl, do art. 1015, do CPC/15, nao
sendo possivel qualquer interpretacédo extensiva. Da deciséo que reconhece
ou rejeita a incompeténcia do Juizo, consoante o caso dos autos, ndo cabe
recurso de agravo de instrumento, posto que ndo se enquadra em nenhuma
das hipoteses do artigo epigrafado, ndo havendo que se falar em
contrariedade ao principio do acesso ao Poder Judiciario, descrito no art. 5°,
inc. XXXV, da CF, uma vez que a parte terd oportunidade de ver a questéo
apreciada no momento processual oportuno, nos termos do art. 1.009, §§ 1°
e 2° do CPC/15.

Diante da reiterada inadmissdo do apelo, o interessado interp8s recurso
especial, direcionado a Corte Superior, com base em violacdo de lei federal e
existéncia de dissidio jurisprudencial, expondo, ainda, a possibilidade de danos a

regular atividade judiciaria e as partes.

37 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 34-52, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PU BL'CA ISSN 2177-8116

Apébs a admissédo do recurso, o Superior Tribunal de Justica, por unanimidade
de votos, determinou a afetacdo do processo ao rito dos recursos repetitivos. A

controvérsia foi assim delimitada, nos termos do acérdao transcrito:

PROPOSTA DE AFETACAO. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. SELECAO. AFETACAO. RITO. ARTS. 1.036 E SS.
DO CPC/15. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTROVERSIA. NATUREZA. ROL DO ART. 1.015 DO CPC/15. 1.
Delimitac&o da controvérsia: definir a natureza do rol do art. 1.015 do CPC/15
e verificar possibilidade de sua interpretacdo extensiva, para se admitir a
interposicdo de agravo de instrumento contra deciséo interlocutéria que verse
sobre hipbteses ndo expressamente versadas nos incisos de referido
dispositivo do Novo CPC. 2. Afetacdo do recurso especial ao rito do art. 1.036
e ss. do CPC/2015.

Estava, assim, formalmente afetada a modalidade de julgamento de natureza
vinculante a analise da natureza juridica do rol de hipéteses de cabimento elencadas
no artigo 1.015 do CPC/15 e da consequente possibilidade ou néo de interposi¢céao do
apelo com base em tematicas ndo expressamente previstas no dispositivo em
guestao.

Por maioria de votos, o Superior Tribunal de Justica, como solucdo a
controvérsia analisada, fixou a tese denominada de “taxatividade mitigada”,
concluindo que é admissivel a interposicdo de agravo de instrumento em hipétese
diversa daquelas elencadas no artigo 1.015 do Cdadigo de Processo Civil, desde que
“verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questao no recurso
de apelacao”.

Fundamentando a conclusdao exposta, a Corte Superior defendeu a
impossibilidade de se concluir pela enunciacdo em rol exaustivo das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento, uma vez que a previsao mostrava-se insuficiente
e ndo estava de acordo com as normas processuais fundamentais quando tornava
invidvel a analise de questbes urgentes que carecessem de previsao legal.

No extremo oposto, também néo se fazia possivel adotar o entendimento de
gue a previsao do artigo 1.015 do CPC/15 seria meramente exemplificativo, sob pena
de se repristinar o regime recursal aplicavel as decisdes interlocutdrias da normativa
processual anterior, o Codigo de Processo Civil de 1973, conscientemente modificado
pelo legislador, ndo podendo o Poder Judiciario ignorar a vontade expressamente

manifestada pelo Poder Legislativo.
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Por sua vez, a tese de que, ao rol previsto na normativa relativa ao agravo de
instrumento, deveriam ser aplicadas as técnicas de interpretacdo extensiva e
analdgica, mantido seu carater taxativo, foi rechacada em razdo da existéncia de
matérias relevantes e urgentes que ndo poderiam, nem de maneira extensiva ou
analdgica, se amoldar as hip6teses legalmente previstas para a interposi¢éo do apelo.

Assim, o entendimento definido no julgado reconheceu que o art. 1.015 do
cédex processual dispunha de uma singular espécie de taxatividade, que seria
mitigada por uma clausula geral de cabimento, tendo como requisito objetivo a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento posterior do apelo em sede de
apelacao.

Em decorréncia do entendimento exposto, no caso especifico em analise,
entendeu a Corte Superior pelo cabimento do recurso, tendo em vista a existéncia de
prejuizo as partes e ao regular andamento do processo se postergada para momento

posterior a sentenca a andlise relativa a competéncia para julgamento da demanda.

3 REVISAO DE JURISPRUDENCIA

O dissenso jurisprudencial envolvendo a matéria em analise fica evidente na
propria decisédo eleita como paradigma. Isso porque, em que se pese a definicdo da
citada tese da taxatividade mitigada aplicavel ao art. 1015 do CPC/15, o julgamento
se deu de forma n&o unanime, contento trés votos-vista divergentes, com relevantes
argumentos.

Os entendimentos defendidos nos votos-vista divergentes do REsp 1.704.520
— MT serdo aqui expostos para elucidar a controvérsia que circunda o tema em
analise. Em seguida, serdo apontados julgados de diferentes Tribunais patrios, que
deixardo explicita a diferenca de entendimentos que envolvem o estudo do tema
abordado.

Iniciando a andlise dos votos divergentes, expde-se 0s pontos de controvérsia
levantados pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Dentre as razfes por ela
elencadas para concluir pela taxatividade do rol de hipoteses de cabimento contidas
no artigo 1.015 do CPC/15, a Exma. Ministra esclarece que o novo codigo processual
brasileiro tem como objetivo conceder maior celeridade a fase de conhecimento,

limitando, inclusive, as hip6teses de recorribilidade imediata das decisées
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interlocutorias, postergando sua analise para o julgamento de apelag¢édo, em sede de
preliminar.

A interpretacdo gramatical do artigo também foi argumento levantado no voto
divergente, esclarecendo-se que quando o legislador pretende conferir a
regulamentacéo apenas exemplos de situacdes paradigméaticas, costuma utiliza-se de
expressdes como “entre outras”, “tais como”, etc, motivo pelo qual, de plano, ja se
poderia descartar suposto carater exemplificativo do rol do artigo 1.015 do atual
Cddigo de Processo Civil.

Ademais, esclarece a Ministra que é inequivoca a opg¢ao formal do legislador
ordinario pela limitacdo das hipoteses de recorribilidade das decisdes interlocutorias,
e, em que se pese as criticas relevantes apresentadas em face dessa decisdo, néo
seria razoavel sua modificacdo em sede de jurisprudéncia, sob pena de causar grande
inseguranca juridica.

Em relacdo a tese da taxatividade mitigada, a Excelentissima Ministra entende
gue, na pratica, esse entendimento trard mais problemas do que solucfes, uma vez
gue surgirdo incontaveis controvérsias acerca do que seria urgéncia e inutilidade do
julgamento em sede de apelacgéo, recaindo, sua definicdo, a subjetividade do julgador.

Conclui, assim, que o melhor entendimento seria opinar pela taxatividade do rol
elencado no artigo 1.015 do Codex Processual, cabendo eventual flexibilizacdo das
hipéteses ao legislador ordinario, em razdo da necessaria preservacao da seguranca
juridica.

Do mesmo modo entendeu o Ministro Jodo Otavio de Noronha, divergindo da
Relatora. O Exmo. Ministro entendeu que taxatividade imposta pelo legislador visa ao
combate da morosidade judiciaria, muitas vezes decorrentes do nimero excessivo de
recursos interpostos na demanda.

Defendeu, assim, que a posicéo adotada na elaboracao do Cédigo de Processo
Civil de 2015 esta de acordo com o atual dinamismo social, que ndo mais aceita a
ideia de um processo demorado, de cogni¢éo plena e exauriente.

Em relacdo a possibilidade de interpretacées extensiva ou analdgica, entende
o Ministro que essa técnica hermenéutica ndo sera suficiente para abranger as
guestdes que merecem analise imediata, especialmente em razao da diversidade de

situacdes que surgem no dia-a-dia da analise de casos concretos.
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Entende, desse modo, que por mais que se possa criticar a opgao do legislador,
nao se pode flexibilizar os critérios restritivos aplicados por ele a interposicao de
agravo de instrumento, uma vez que nao cabe ao intérprete estender aplicacdo da
norma que o legislador evidentemente pretendeu restringir, votando pela taxatividade
do rol do art. 1015 do CPC/15.

Por fim, seguindo em divergéncia com a Exma. Relatora, o Ministro Og
Fernandes inicia seu voto esclarecendo ser evidente a opcdo do legislador pela
restricdo da recorribilidade das interlocutorias, a semelhanca do que ocorria com o
Cddigo de Processo Civil de 1939.

Acrescenta que a aplicacdo do requisito da urgéncia como autorizador da
interposicdo de agravo de instrumento acaba por retomar o regime aplicado a época
do CPC/73, prejudicando o novo regime recursal pretendido pelo legislador ordinario.

No seu entendimento, ndo cabe ao Poder Judiciério fazer as vezes de Poder
Legislativo, aplicado o sistema que parece ser mais adequado; ao contrario, devem
os julgadores aplicar as normas elaboradas pelos representantes do povo, eleitos
democraticamente, com a funcao de legislar.

Expbe, ademais, que ao adotar a tese defendida pela relatoria, o Superior
Tribunal de Justica estaria deixando de aplicar o art. 1.015 do CPC sem, contudo,
declara-lo inconstitucional, o que se mostra inadequado no sistema juridico vigente.

Vota, entdo, pelo reconhecimento da taxatividade do art. 1.015 do CPC/15,
destacando que o sistema proposto tanto pela tese da taxatividade mitigada quanto
pela aplicacdo de interpretacdo extensiva geram inseguranca juridica e estdo em
desacordo com o efetivamente previsto pelo cédex processual.

Nas mais diversas decisfes exaradas pelos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais patrios é, igualmente, possivel observar a existéncia de
posicionamentos divergentes que se amoldam aqueles defendidos pelos Exmos.
Ministros do Superior Tribunal de Justica.

Cite-se, por exemplo, o julgamento, no ambito do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, do Agravo de Instrumento n. 0373733-86.2018.8.21.7000, julgado em
07.12.2018, em que se entendeu ser inadmissivel a interposicdo do recurso em

analise em face de deciséo interlocutdria que ndo consta expressamente do rol do
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artigo que prevé suas hipoteses de cabimento, sob pena de ofensa ao denominado
“principio da taxatividade das decisdes interlocutorias”.

Merece destaque, também, a decisdo exarada pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal, em sede de julgamento do Agravo Interno n. 0709691-
98.2018.8.07.0000, que rechacou a possibilidade de aplicacdo de interpretacéo
extensiva, que culminaria em verdadeira violacdo a finalidade da norma
intencionalmente restritiva aprovada pelo legislador ordinario.

Em sentido diverso, pode-se citar o entendimento constante do Acérdao
exarado em outro processo analisado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
no Agravo de Instrumento n. 70077842052 RS, em 12.07.2018, que concluiu pela
existéncia de casos em que, apesar da auséncia de expressa previsao legal, impde-
se a admissdo do Agravo de Instrumento, sob pena de absoluta inatacabilidade do
julgado.

Assim também entendeu o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, quando o
julgamento do Agravo Interno n. 00145019520174010000, em agosto de 2018,
reconhecendo que no novo sistema recursal a admissibilidade do Agravo de
Instrumento ndo esta adstrita as hipéteses do 1.015 do CPC/15, dada a possibilidade
de aplicacdo da interpretacdo extensiva ou analdgica da norma.

Menciona-se, porém, que, em decisfes mais recentes, a tese da taxatividade
mitigada, por ter sido exarada em decisdo formadora de precedente obrigatério,
passou a ser aplicada pelos Tribunais Patrios quando da analise da admissibilidade
do Agravo de Instrumento.

Veja-se, por exemplo, o julgamento dos Embargos de Declaracdo n.
10000190783225002, no ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em
11.02.2020, e do Agravo Interno n. 5036142-02.2019.4.04.0000 no Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, em que foi evidenciada a necessidade de aplicacao da tese da
taxatividade mitigada para admissdo de recurso interposto em hipoteses nao
enumeradas no artigo 1.015 do CPC/15, quando verificada urgéncia em sua
apreciacédo, sobretudo em casos envolvendo competéncia.

Ressalte-se, contudo, que o entendimento exarado na decisdo paradigma néo
foi utilizado como base apenas para a admissdo dos recursos interpostos fora das
hipéteses do art. 1.015 do CPC/15.
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O Tribunal de Justica do Distrito Federal, verbi gratia, na anélise do Agravo
Interno n. 0717875-09.2019.8.07.0000, em 22.01.2020, citou a tese da taxatividade
mitigada para inadmitir o recurso interposto, haja vista ndo apenas a auséncia de
previsdo legal de cabimento mas também a inexisténcia da urgéncia necessaria para
admissédo da extensdo do rol de recorribilidade da deciséo interlocutoria.

As decisfes destacadas demonstram a existéncia de dissenso jurisprudencial
que circunda analise da natureza juridica da norma que elenca as hipéteses de

cabimento do Agravo de Instrumento no Cdodigo de Processo Civil de 2015.

4 ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

A revisao de jurisprudéncia acima exposta permite identificar as trés principais
correntes interpretativas que surgiram em relacdo a natureza das hipoteses de
cabimento elencadas no artigo 1.015 do Codigo de Processo Civil, quais sejam: (i) o
rol é taxativo e deve ser interpretado restritivamente; (ii) o rol é taxativo mas admite
interpretacdo extensiva ou analdgica e (iii) o rol € meramente exemplificativo.

As citadas correntes também encontraram relevancia entre os doutrinadores
patrios, que se debrucaram sobre a normativa em analise para compreender seus
principais aspectos e a mais adequada forma de interpretacao.

Em defesa da tese da taxatividade e interpretacdo restritiva, Fernando da
Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, André Vasconcelos Roque e Zulmar Oliveira Junior
(GARJARDONI; DELLORE; ROQUE, JUNIOR, 2018), ainda que reconhecam a
insuficiéncia das hipéteses previstas no artigo 1.015 do CPC/15 para o atendimento
das necessidades da realidade processual, entendem que a eventual ampliacdo do
rol criaria um insustentavel cenario instavel em torno do sistema preclusivo criado pelo
codex processual.

Esclarecem que o direito posto impde a observancia dos limites impostos pela
norma processual, que estabelece hip6teses fechadas, numerus clausus, para o
cabimento do agravo de instrumento, ndo admitindo qualquer extensao
(GARJARDONI; DELLORE; ROQUE, JUNIOR, 2018).

Por sua vez, Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha (DIDIER,
CUNHA, 2016), apesar de reconhecerem, expressamente, a natureza taxativa do rol

elencado no artigo 1.015 da norma processual civil vigente, defendem nao haver
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qualquer incompatibilidade com a utilizacao de interpretacdo extensiva, que pode ser
aplicada a cada uma das hipéteses nela elencadas.

Ressaltam, igualmente, que a resisténcia em se admitir a interpretacao
extensiva das hipéteses de cabimento do agravo de instrumento poderia resultar em
incentivo ao uso andmalo do mandado de seguranca como sucedaneo recursal.

Entendimento semelhante é defendido por Cassio Scarpinella Bueno (BUENO,
2015), que, ao tecer comentarios ao artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil vigente,
destaca a necessidade de se verificar se o rol nele elencado corresponde de fato as
necessidades processuais.

Neste cenario, reconhecendo a necessidade de recorribilidade imediata de
decis@es interlocutorias ndo elencadas no rol de hipéteses de cabimento do agravo
de instrumento, sugere a possibilidade de interpretacdo ampliativa da previsdo, com
vistas a evitar a utilizagdo indevida do mandado de seguranga como sucedaneo
recursal, desde que conservada a razéo de ser de cada um de seus incisos, para nao
generaliza-los indevidamente.

Tese diversa e mais ampliativa é defendida por William Santos Ferreira
(FERREIRA, 2017), que destaca a existéncia, no sistema processual vigente, de uma
recorribilidade geral das decisdes interlocutérias que, ora serdo impugnadas de
imediato, por agravo de instrumento, ora a posteriori e de modo residual, por meio de
apelacao.

O fator de definicdo para o cabimento de cada um dos meios de impugnacgao
nao seria propriamente o rol elencado pelo artigo 1.015 mas, em verdade, o interesse
recursal na interposicdo do agravo de instrumento, representado pelo binémio
utilidade-necessidade.

Sua conclusao decorre da premissa de que a recorribilidade das decisdes, no
direito brasileiro, tem previsdo constitucional, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV,
sendo necessaria, portanto, a previsdo de sucedaneo recursal eficiente e Gtil para a
defesa dos interesses das partes processuais (FERREIRA, 2017).

Assim sendo, esclarece ndo se pode considerar absoluta a taxatividade das
hipoteses de cabimento elencadas no artigo 1.015 do CPC/15, uma vez que existem

situacdes nele ndo previstas cujo julgamento futuro, postergado, se tornaria inatil.
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Entende, assim, que o rol elencado no dispositivo citado trata das hipoteses em
gue € indubitavelmente cabivel a interposicdo do agravo de instrumento. Nas demais
situacdes, havera possibilidade de sua interposi¢céao, sendo, porém, necessaria analise
casuistica, a fim de se identificar a presenca do efetivo interesse recursal que justifique
0 manejo do apelo (FERREIRA, 2017).

Como se vé, o tema em analise mostra-se controvertido ndo apenas na
jurisprudéncia mas também entre os expoentes doutrinarios patrios, que elencam

argumentos na defesa de cada um dos entendimentos acima expostos.

5 NORMAS QUE REGULAMENTAM A MATERIA

Cumpre destacar, além do posicionamento doutrinario e jurisprudencial acima
exposto, a legislacdo patria que trata da matéria, bem como os principios
constitucionais a ela aplicaveis.

As diferentes correntes que se apresentam sobre a andlise proposta parecem
demonstrar a contraposicdo, de um lado, do principio da inafastabilidade de jurisdi¢ao
e, de outro, a razoavel duracdo do processo.

O principio da inafastabilidade de jurisdicdo encontra-se consubstanciado no
artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, que estabelece a impossibilidade se
excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualguer lesdo ou ameaca a direito.

E, por exemplo, com base neste principio que Wiliam Santos Ferreira defende
a necessidade de se admitir a interposi¢ao de agravo de instrumento quando a andlise
postergada da decisdo, impugnada em preliminar de apelacdo, mostrar-se inutil
(FERREIRA, 2017).

O principio do acesso ao Poder Judiciario, doutro modo, é citado pela Ministra
Relatora da deciséo paradigmatica, Nancy Andrighi, que, defendendo a necessidade
de se interpretar as normas processuais a luz da Constituicdo Federal, relembra que
o principio imp&e o direito ao efetivo acesso a justica e a tutela jurisdicional.

Por outro lado, também com vistas a analise constitucional das disposi¢cdes
constantes do Codigo de Processo Civil, os Ministros Thereza de Assis e Moura e Og
Fernandes, concluindo pela taxatividade do rol das hipoteses de cabimento de agravo

de instrumento, entendem que o legislador, atendendo ao principio da razoavel
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duragao do processo, optou por limitar a possibilidade de recorribilidade imediata das
decisdes interlocutorias.

Ainda, a comparacdo da normativa atual aplicavel ao agravo de instrumento
com sua regulamentacdo anterior & utilizada como instrumento para identificagéo da
intencao do legislador quando da alteracdo da norma processual.

Relembre-se, neste ponto, que sistema recursal anteriormente vigente
tipificava a hipétese de cabimento do agravo de instrumento por exclusdo, mostrando-
se adequado quando, optando-se pela recorribilidade imediata, ndo se estivesse
diante de ato desprovido de contetdo decisorio ou de sentenca.

Dispunha o artigo 522 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 que, havendo
possibilidade de causar lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como em caso de
inadmissao de apelacéo, seria admitida interposi¢cao de agravo de instrumento.

Doutro modo, o cddex processual de 2015 trouxe em suas disposicoes,
notadamente no muito citado artigo 1015, regramento diverso, elencando
expressamente hipoteses de decisGes interlocutérias recorriveis por agravo de
instrumento.

A contraposicao dos citados principios constitucionais e a comparacao entre a
regulamentacdo atual e anterior aplicavel ao agravo de instrumento formam o

panorama das principais normativas norteadoras do presente estudo.

6 ANALISE CRITICA

Evidencia-se, das informacg0es colacionadas, a existéncia de embasamento
doutrinario e legal que subsidia os diferentes posicionamentos adotados pela doutrina
e jurisprudéncia patrias. A colisdo de ideais como razoavel duracdo do processo e
inafastabilidade de jurisdicdo formam relevante espectro de analise e discussao.

Aprofundando a tematica que envolve a aplicacdo dos citados principios
constitucionais a normativa processual civil, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015) destacam que o rompimento com 0O
Estado Liberal e a introducdo do Estado Democratico de Direito instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 impde o reconhecimento da forca normativa da
constituicdo e a compatibilizacdo das leis péatrias com 0s principios constitucionais,

afastando, assim, a ideia positivista e legalista ent&do vigente.
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N&o por outra razdo, a nova ordem processual implementada pelo Cdadigo de
Processo Civil de 2015 dedica especial atengédo as chamadas “Normas Fundamentais
do Processo Civil’, determinando a aplicagao de seus termos em conformidade com
a CRFB/88.

Neste diapasdo, rememora-se a previsdo constitucional do devido processo
legal como direito fundamental previsto de forma expressa na Constituicdo da
Republica, em seu artigo 5°, inciso LIV.

Conforme compreende Diddier (DIDIER, 2012), este sobreprincipio do direito
processual constitucional imp&e que o processo esteja em conformidade com o direito
como um todo e ndo somente em observancia as leis positivadas. Em verdade, deve
0 processo mostrar-se justo, equitativo e, portanto, devido e adequado. Decorre deste
ideal os principios do contraditorio e ampla defesa, verdadeiros corolarios do devido
processo legal (LIMA, 2019).

Em vista, portanto, da constitucionalizacdo do processo civil, pode-se concluir
que decorre do proprio ideal democratico a exigéncia de participacdo efetiva das
partes no processo, na formacao do convencimento do julgador, a fim de legitimar a
prépria funcéo jurisdicional e em respeito aos principios fundamentais supraexpostos
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

E, assim, com base na relevancia histérica e constitucional concedida aos
principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa que se mostra
assertiva a opcao do Superior Tribunal de Justica, pela aplicagdo da taxatividade
mitigada ao artigo 1.015 do Cadigo de Processo de 2015.

Em consonancia com o acima exposto, o entendimento consolidado pela Corte
Superior reverberou o ideal decorrente do processo constitucional democratico,
assegurando a efetiva participacéo das partes no processo judicial e, especialmente,
nos impactos concretos decorrentes das decisdes nele exaradas.

Ao atribuir recorribilidade as decisdes interlocutorias em face das quais se
constasse prejuizo evidente, decorrente da inutilidade do julgamento posterior do
apelo em sede de apelacdo, andou bem o 6rgdo julgador, aproximando o
procedimento do processo justo e adequado (devido, portanto). Entende-se, ainda,
que a interpretacdo adotada n&o vai de encontro a vontade do legislador, ndo havendo

se falar em extrapolagcéo da interpretacdo extensiva.
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Isto porque, nos termos acima elencados, antes de se debrugar sobre a
vontade do legislador ordinario, deve-se estudar da intencdo do constituinte, que
expressamente determinou a observancia dos principios da inafastabilidade da
jurisdicao, além do contraditorio, ampla defesa e devido processo legal. Assim, pode-
se entender assertivo o intérprete quando da opc¢do por prevaléncia a vontade
constitucional, em observancia a sua supremacia e evidente for¢ca normativa.

N&o se olvida, neste ponto, que a norma constitucional também prevé de modo
expresso a necessidade de observancia a razoavel duracdo do processo e a
implementacdo de meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

O Cddigo de Processo Civil, seguindo a tendéncia da constitucionalizacdo das
normas processuais, também previu o objetivo de célere conclusdo da demanda,
incluindo a atividade satisfativa, quando tratou de suas normas fundamentais.

Entretanto, convém rememorar que decorre do ideal democratico a
necessidade de participacéo legitima das partes da demanda processual, ndo sendo
cabivel, salvo melhor juizo, o sacrificio do devido processo legal em nome da
celeridade.

Ao contrério, mostra-se viavel, nos exatos termos da norma constitucional, a
implementacdo de meios que garantam a célere tramitacdo do procedimento, a
exemplo da tramitacao eletrbnica dos processos judiciais. Tais medidas ndo devem
implicar, no entanto, no sacrificio de sobreprincipios que decorrem da
constitucionalizagao do direito processual.

Entende-se, assim, que ao impor a necessidade de verificacdo da urgéncia no
provimento recursal, prezou a Corte Superior pela celeridade e razoavel duracao do
processo, ao impedir 0 retorno da sistema recursal prevista no cédigo processual
anterior.

Por outro lado, ao possibilitar a recorribilidade em casos diversos dos previstos
expressamente no artigo 1015 do Cdodigo de Processo Civil, o 6rgao julgador deu
efetividade aos principios constitucionais decorrentes do devido processo legal
instituido pela Constituicdo da Republica, em adequado exemplo de aplicacdo da
técnica de ponderacao quando da colisdo de direitos fundamentais.
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7 CONCLUSAO

Diante do exposto, infere-se que a divergéncia acerca da natureza do rol
enunciativo das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento € matéria de
divergéncia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

As trés principais teses identificadas diferem-se entre si atribuindo ao artigo
1.015 do Cdbdigo de Processo Civil natureza taxativa, meramente exemplificativa ou
taxativa passivel de interpretacéo analdgica ou extensiva.

Os posicionamentos encontram-se embasados, revestindo-se de
interpretacdes de dispositivos constitucionais e legais, com argumentacao elaborada
pelos principais expoentes da doutrina processualista e pelos mais diversos tribunais
patrios.

A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial conduziu o Superior Tribunal de
Justica a afetar a matéria ao rito dos recursos repetitivos, a fim de atribuir relativa
estabilidade ao entendimento defendido na decisdo exarada e conceder seguranga
juridica aos litigantes.

Por meio da ponderacdo de principios constitucionais e reconhecendo a
insuficiéncia do rol elencado pelo legislador ordinario, o Superior Tribunal de Justica,
por maioria de votos, entendeu pela aplicacdo da tese da taxatividade mitigada.

O entendimento definido conclui ser admissivel a interposicdo de agravo de
instrumento em hipétese diversa daquelas elencadas no artigo 1.015 do Caddigo de
Processo Civil, desde que verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do
julgamento da questao no recurso de apelacao.

Em que se pese a existéncia de argumentacao contréaria, levantada, inclusive,
no proéprio julgamento do caso paradigmatico, em sede de votos-vista divergentes, em
analise do sistema democratico instituido pela Constituicdo da Republica de 1988 é
possivel concluir pelo acerto da decisdo emanada pela Corte Superior.

Isto porque o rompimento com o Estado Liberal e a introdugédo do Estado
Democratico de Direito imp&em a for¢ca normativa da constituicdo e a necessidade de
compatibilizagcéo de toda a legislagéo ordinaria com os principios constitucionais.

Neste contexto, os sobreprincipios constitucionais aplicaveis ao sistema

processual, como inafastabilidade de jurisdicdo, contraditorio, ampla defesa e devido
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processo legal, asseguram a efetiva participacéo das partes no processo judicial, com
a possibilidade de influir diretamente nas decisdes exaradas.

Assim sendo, ao assegurar a recorribilidade das decisdes interlocutorias, ainda
que em hipoteses ndo previstas no rol do art. 1.015 do CPC, o STJ assegurou a
concretizacao dos principios constitucionais decorrentes do devido processo legal.

Doutro modo, impondo a necessidade de se verificar, concretamente, urgéncia
na matéria impugnada, a fim de se constatar a efetiva recorribilidade imediata do
decisum, o Tribunal Superior impediu a repristinacdo do sistema processual
anteriormente vigente e prezou pela razoavel duracédo do processo, em ponderagcao
acertada dos valores constitucionais em aparente colisdo, assegurando, ainda,

seguranca juridica as partes litigantes.
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A BANALIDADE DO MAL NO ENCARCERAMENTO FEMININO BRASILEIRO:
uma andalise da violéncia institucional sob a 6tica de Hannah Arendt

THE BANALITY OF EVIL IN WOMEN’S INCARCERATION: an analysis f
institucional violence by Hannah Arendt’s view

LA BANALIDAD DEL MAL EM EL ENCARCELAMIENTO FEMININO
BRASILENO: un analisis de la violencia institucional en la perspectiva de
Hannah Arendt

Carolina Alves Ferril

Cezar Augusto Giacobbo de Lima 2

Larissa Urruth Pereira3

RESUMO

Por meio de pesquisa bibliografica é feita uma analise comparativa entre a
banalidade do mal e a gestdo do sistema penitenciario feminino para identificar se a
manutencdo das violagBes dos direitos das mulheres encarceradas advém de uma
forma de pensar e agir semelhante a banalidade do mal, com o objetivo de explicar o
conceito arendtiano e expor as violagdes dos direitos das mulheres. A banalidade do
mal significa a auséncia de motivacdo para praticar o mal e o desprezo com as
violagbes dos direitos humanos, enquanto a sociedade ignora essas violacoes.
Desse modo, a banalidade do mal se manifesta no encarceramento das mulheres ao
excluir a feminilidade e deixar de atender as demandas, utilizando a violéncia como
meio de controle dos corpos das mulheres.
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ABSTRACT

By bibliographic research it is made a comparative analysis between the banality of
evil and the management of women’s penitenciary sistem to identify if the
maintenance of violantions of imprisioned women’s rights come from a form of
thinking and acting similar to banality of evil, aiming to explain the Arendtian concept
and expose the violations of women’s rights. The banality of evil means the absence
of motivation to practice evil and the scorn with the violations of humans’ rights, while
the society ignores these violations. Thereby, the banality of evil manifests itself in
women’s imprisonment by deleting femininity and default to attend the demands,
using violence as a means to control women'’s bodies.

Keywords: banality of evil. women’s incarceration. violations of rights. Hannah
Arendt.

RESUMEN

A través de una investigacion bibliogréfica, se realiza un andlisis comparativo entre
la banalidad del mal y la gestion del sistema penitenciario femenino para identificar si
el mantenimiento de las violaciones a los derechos de las mujeres privadas de
libertad proviene de una forma de pensar y actuar similar a la banalidad del mal, con
el objetivo de explicar el concepto arendtiano y exponer las violaciones a los
derechos de las mujeres. La banalidad del mal significa la ausencia de motivacion
para hacer el mal y el desprecio por las violaciones de los derechos humanos,
mientras la sociedad ignora estas violaciones. De esta forma, la banalidad del mal se
manifiesta en el encarcelamiento de las mujeres al excluir la feminidad y no cumplir
con las demandas, utilizando la violencia como medio de control del cuerpo de las
mujeres.

Palabras clabe: banalidad del mal. encarcelamiento de mujeres. violaciones de
derechos. Hannah Arendt.

Data de submissao: 16/02/2022

Data de aceite: 30/03/2022

1 INTRODUCAO

Em 1961, quando acompanhou o julgamento do oficial Adolf Eichmann pelos
crimes cometidos durante o regime nazista, Hannah Arendt desenvolveu o conceito
de banalidade do mal para se referir a normalizacdo de condutas criminosas e sua
pratica reiterada por pessoas que ndao manifestavam qualquer interesse intimo ou
ideolégico em praticar o mal, mas foram instrumentos para a execu¢éo do plano de

exterminio do povo judeu. O sistema prisional brasileiro, por sua vez, é perpetrador

54 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30 p. 53-69, 2022.



REVISTA DA * pejensomslucs
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

de graves e recorrentes violacdes de direitos humanos, razdo pela qual o Supremo
Tribunal Federal o atribuiu o titulo de estado de coisas inconstitucional, no ano de
2015. O encarceramento de mulheres, por outro lado, potencializa a violéncia a que
sdo submetidas as pessoas privadas de liberdade porque submete as mulheres a
supressdo de sua feminilidade e n&o proporciona condicbes minimas para a
manutencdo de sua dignidade. O aprisionamento feminino reproduz, portanto, as
desigualdades de género vivenciadas extramuros uma vez que sujeita as detentas a
uma vida institucionalizada pensada para abrigar homens.

Assim, diante das reiteradas violéncias a que sdo submetidas as pessoas
privadas de liberdade, é necessario ampliar a exposicdo dessas praticas e
proporcionar visibilidade a violéncia institucional a fim de que seja possivel trabalhar-
se com politicas de contencédo ou reducdo de danos e iniciativas de enfrentamento a
essas condutas brutais. Nesse sentido, pretende-se uma analise do encarceramento
brasileiro, limitando-se ao aprisionamento feminino sob a otica da banalidade do
mal, uma vez que as desigualdades de género sdo fortalecidas quando associadas
ao carcere.

Por entender existir relagdo entre o conceito arendtiano e a politica de
gerenciamento penitenciario do Brasil, questiona-se se € possivel identificar se a
manutencdo das violacdes de direitos no ambito do sistema carcerario feminino
brasileiro advém de uma logica do pensar e do agir semelhante a da banalidade do
mal. Através de debate conceitual com base em revisdo bibliografica, objetiva-se
identificar se essas violagdes de direitos perpetradas no aprisionamento feminino se
relacionam com a banalidade do mal, bem como pretende-se sintetizar o conceito
arendtiano e expor essas violéncias, a fim de viabilizar medidas de enfrentamento e

responsabilizacdo pelas reiteradas violagdes de direitos.

2 HANNAH ARENDT E A BANALIDADE DO MAL

ApoOs o fim da Segunda Guerra Mundial e a apuracdo das responsabilidades
sobre o Holocausto, colaboradores do regime nazista foram submetidos a
julgamento por seus crimes, dentre eles o oficial Adolf Eichmann. Para acompanhar
0 seu julgamento, a fildsofa e cientista politica Hannah Arendt foi enviada a
Jerusalém como correspondente do jornal estadunidense The New Yorker. Foi
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nessa oportunidade que ela construiu o conceito de banalidade do mal e concluiu
gue Eichmann ndo era nenhum monstro, sendo uma pessoa absolutamente normal.
Assim, se pretende, preliminarmente, a apresentacdo dessa que pode ser
considerada a maior filésofa politica do século XX (LAFER, 2018) com posterior
analise do conceito de banalidade do mal.

Filha de judeus assimilados e abastados integrantes da vida e da cultura
alemd da época, Hannah Arendt nasceu em 1906, na cidade de Hannover, na
Alemanha. Por judeus assimilados entende-se aqueles que buscavam se integrar na
sociedade europeia sem que a religido fosse um empecilho (OLIVEIRA, 2019). Ela
estudou filosofia e se sentia atraida pela teologia durante sua formacdo (LAFER,
2018), mas foi apos exilar-se da Alemanha, em 1934, que passou a dedicar-se ao
estudo da ciéncia politica. Durante seu exilio distanciou-se da ideia de assimilacéo e
compreendeu a situacdo de marginalizacdo judaica, passando a militar pelo seu
povo. (OLIVEIRA, 2019). Em 1941, fugiu para os Estados Unidos da América, pais
do qual se tornou cidada 10 anos depois (OLIVEIRA, 2019).

Por falar fluentemente aleméo e hebraico (LEISTER; COSTA, 2010), Hannah
Arendt foi enviada a Jerusalém no ano de 1961 para acompanhar o julgamento de
Adolf Eichmann. Capturado na Argentina por um comando israelense em 1960,
Eichmann era um dos oficiais nazistas responséaveis por efetivar a solucéo final* da
questdo judaica. E, entdo, a partir das suas observacées e conclusdes sobre o
julgamento e sobre Eichmann que Hannah Arendt constréi o conceito de banalidade
do mal.

Apesar do que € de se esperar de quem pratica tais crimes, Arendt observou
que Eichmann nao era sadico, nem pervertido, pelo contrario, ele era “terrivel e
assustadoramente normal” (ARENDT, 1999, p. 299). Ele era, portanto, um homem
banal, que poderia ter sido um eficiente funcionério de qualquer outro regime que lhe

pagasse o salario, reconhecesse seu trabalho com promocdes e, ao fim da carreira,

4 O objetivo do regime nazista era tornar a Alemanha judenrein (livre/limpa de judeus). Para tanto, a
primeira solugéo apresentada foi a expulséo desse povo a partir da emigracao forcada. Logo apés,
passou-se a idealizar a concentracdo, que consistia na ideia de enviar todos os judeus da Europa
para um mesmo local, proporcionando-lhes um espaco de terra para que pudessem formar um
assentamento, tornando, assim, praticamente todo o continente judenrein. Por fim, quando se
percebeu que ndo existiria terra no mundo suficiente para abrigar todos os judeus europeus,
instituiu-se o exterminio fisico como solugéo final
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Ihe permitisse se aposentar (OLIVEIRA, 2019). Reconhecendo, entdo que “as
pessoas que cometeram grandes crimes ndo S&0 necessariamente grandes
criminosos” (LAFER, 2018, p. 107) e analisando os aspectos que levaram um
homem comum a colaborar com uma das maiores tragédias da humanidade, surge o
conceito de banalidade do mal.

Para chegar a esse conceito a autora observa algumas circunstancias que
contribuiram para que Eichmann e muitos outros colaboradores do regime fossem
capazes de participar da execucdo do plano de exterminio do povo judeu sem
sequer questiona-lo. A fim de dinamizar a andlise, tais aspectos foram divididos em
trés blocos: o colapso moral, a instrumentalizacdo das condutas e a mediocridade do
agente.

O colapso moral se refere a decadéncia de principios basicos de convivéncia
social e o declinio do carater humanitario da sociedade que atingiu ndo sé o0s
cidaddos aleméaes, mas toda a Europa e nédo s6 os algozes, mas também as vitimas
e proporcionou que a prépria coletividade aceitasse as medidas adotadas pelo
regime nazista. Conforme a propria autora: “as pessoas nao se importavam com o
rumo dos acontecimentos e ndo se incomodavam com a presenca de assassinos a
solta no pais, uma vez que nenhuma delas iria cometer assassinato por sua propria
vontade.” (ARENDT, 1999, p. 27). A propria comunidade judaica se viu corrompida
ao aceitar a existéncia de privilégios entre judeus, como judeus alemédes acima de
judeus poloneses ou judeus nascidos na Alemanha acima dos naturalizados. Essa
diferenciacéo funcionou como involuntaria cumplicidade com os nazistas, o que veio
a facilitar a selecéo sobre quem morreria primeiro (ARENDT, 1999).

A instrumentalizacdo das condutas foi evidenciada diante da reproducao
mecanica das atividades de Eichmann, uma vez que Arendt revelou que o oficial
jamais feriu fisicamente um judeu com suas préprias maos, mas apenas participava
da logistica de transporte dos individuos e obedecia a ordens (ARENDT, 1999),
reproduzindo suas tarefas de forma automatica. Todavia, a participacéo instrumental
de Eichmann nao foi suficiente para lhe eximir da responsabilidade pela sua atuagao
no exterminio do povo judeu, uma vez que ele tinha conhecimento do resultado de
seus atos e ndo demonstrou qualquer arrependimento ou preocupacao em evita-los
(ARENDT, 1999).
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Essa auséncia de arrependimento, por sua vez, advém da mediocridade do
agente que se refere a normalidade de Eichmann e de muitos outros que se
submeteram ao regime nazista e a possibilidade de qualquer pessoa se submeter a
regimes totalitirios em razdo da execugcdo mecanica de suas atividades e da
auséncia do pensamento critico sobre suas condutas. Eichmann muito pouco tomou
decisbes proprias, estava permanentemente preocupado em estar resguardado por
ordens, ndo questionava e sempre esperava por instru¢cdes. Em nenhum momento
ele cedeu ou recuou diante das ordens, o que para ele seria considerado
inadmissivel. A desobediéncia que tanto foi questionada e exigida dos oficiais no
pos-guerra era para Eichmann impossivel, pois diante das circunstancias, ninguém
agia com insubordinacdo (ARENDT, 1999).

E em razdo de tais aspectos que Arendt (1999, p. 299) concluiu com
preocupacgao:

O problema com Eichmann era exatamente que muitos eram como ele, e
muitos ndo eram nem pervertidos, nem séadicos, mas eram e ainda sao
terrivel e assustadoramente normais. [...] essa normalidade era muito mais
apavorante do que todas as atrocidades juntas, pois implicava que [...] esse
era um tipo novo de criminoso [..] que comete seus crimes em
circunstancias que tornam praticamente impossivel para ele saber ou sentir
gue esta agindo de modo errado.

A partir da analise dessa normalizacdo das condutas e dos agentes que
operacionalizaram a solucéo final se entende haver semelhanca entre a banalizacéo
do mal evidenciada no regime nazista e a manutencdo das violacbes de direitos
humanos no sistema carcerario feminino. Isso porque, como a seguir exposto, a
violéncia institucional associada a violéncia de género também é perpetrada através
de condutas instrumentalizadas praticadas por pessoas normais e com anuéncia da

sociedade.

3 O ENCARCERAMENTO FEMININO COMO CATALISADOR DAS
DESIGUALDADES DE GENERO
A partir do momento em que conquistaram espacos publicos, as mulheres
também se aproximaram da malha de um sistema penal feito por homens e para
homens, que néo foi pensado para abrigar e atender as especificidades da condi¢ao

feminina (MONTES, 2020). Por essa razédo, o encarceramento expde as mulheres a
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uma gama de violacbes de direitos além daquelas perpetradas nas unidades
masculinas, pois sdo submetidas a uma perspectiva de que o delinquente é
prioritariamente do sexo masculino e, portanto, o sistema deve suprir essa demanda,
0 que negligencia as particularidades das mulheres e sujeita-as a inferioridade de
tratamento (SANTORO; PEREIRA, 2018).

O estudo sob o enfoque de género tem como objetivo romper com a
invisibilidade da mulher presa diante do panorama prioritariamente masculino
através do qual o sistema prisional é comumente analisado (ESPINOZA, 2004).
Além das violagBes evidenciadas em todo sistema penitenciario como auséncia de
saneamento basico, comida imprestavel, celas imundas e insalubres (BRASIL,
2015), as mulheres sdo submetidas a situacdes desumanas e degradantes no que
tange a maternidade e a menstruacgéo.

A maioria das mulheres que ingressam no sistema penal sdo mées de muitos
filhos e para obterem informacédo ou ndo verem dificultada a visitacdo ja iniciam a
vida nas unidades se sujeitando a diversas limitacdes impostas pelo autoritarismo da
administracdo e do corpo funcional das penitenciarias (PEREIRA; AVILA, [2012]). A
situacdo se agrava quando a gestacdo e/ou o nascimento acontece no céarcere. De
plano, observa-se que, em 2018, das 1.521, apenas 55 unidades prisionais do pais
contavam com celas ou dormitérios adequados para gestantes e 49 contavam com
bercérios ou centro de referéncia materno-infantil, enquanto que somente 50% das
gestantes privadas de liberdade estavam em unidades que possuem celas
adequadas (BRASIL, 2018).

Conforme pesquisa de Leal et al. (2016), 8% das mulheres denunciam uma
demora de mais de cinco horas para atendimento apés inicio do trabalho de parto.
As parturientes sdo levadas a hospitais publicos de ambulancia ou em viaturas
policiais e a maior parte delas relata ter sofrido violéncia verbal e psicologica pelos
agentes penitenciarios e pelos profissionais da saude na hora da internagédo e 8%
acusam o uso de algemas durante o parto (LEAL et al., 2016). Mais grave que as
gestantes que dao a luz algemadas, € a situacéo daquelas que déo a luz nas celas
porque ndo foram levadas a tempo ou tiveram atendimento negligenciado. Em
alguns casos, como denuncia Queiroz (2016), as mulheres pariram dentro das celas

e tiveram como parteiras as proprias colegas ou as enfermeiras do presidio.
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ApoOs o parto, geralmente, as mées retornam para as unidades e permanecem
com seus filhos por um periodo que varia entre 6 meses e 6 anos (LEAL et al.,
2016). Se nao houver vagas em unidades adequadas para receber bebés e
criangas, as mulheres que j& cumprem pena em locais inadequados a sua propria
permanéncia sdo entdo obrigadas a sujeitar seus bebés as mesmas condicdes
desumanas em que vivem (QUEIROZ, 2016).

J4 em relacdo a menstruacdo, destaca-se que a pobreza menstrual que
atinge mulheres e meninas de todo pais ndo exclui as mulheres privadas de
liberdade e o nado falar sobre a menstruacdo atua como uma forma de invisibilizar
esse fendmeno fisioldégico natural e recorrente que faz parte da natureza feminina
(OMS, 2021). Nesse sentido, observa-se que a Lei de Execucdo Penal em nenhum
momento faz mencdo a absorventes intimos ou as questdes relacionadas a
menstruagao, limitando-se a tratar sobre a higiene em geral.

Conforme a pesquisa Dar a luz nas sombras (BRASIL, 2015), uma das
principais dendncias das entrevistadas € a negligéncia quanto as singularidades
femininas. Nas penitenciarias espalhadas pelo pais a situacdo vai muito aquém do
legalmente estabelecido porque, como denunciou a CPI Carceréria, nas cadeias
femininas ndo sdo distribuidos absorventes para as detentas e, muito menos,
remédios quando o ciclo menstrual vem acompanhado de dores (BRASIL, 2009). Na
votacdo da ADPF 347/DF, o Ministro Relator também expds a violacao de direitos
das mulheres referente a saude intima, afirmando que “as detentas utilizam miolos
de pao para a contencdo do fluxo menstrual.” (BRASIL, 2015). Tal afirmacéao foi
também observada por Luciana Cardoso, representante da Pastoral Carceraria de

Séo Paulo, que foi ouvida na CPI Carceraria (BRASIL, 2009, p. 286) e afirmou:

[...] a gente passa por um grave problema, que é o acesso a produtos de
higiene. A gente esta cansada de ver mulheres presas que ndo tém acesso
nem a papel higiénico, tampouco a absorvente intimo. E sdo mulheres que
passam o més juntando miolo de pdo para usar como absorvente, muitas
vezes, e outras mazelas dessa mesma tristeza.

As vulnerabilidades a que as mulheres sdo submetidas se intensificam em
situacdo de privagcdo de liberdade e reforcam a desigualdade de género,
reproduzindo nas penitenciarias femininas constrangimentos e estigmatizacdo em

relacdo as particularidades das mulheres e a necessidade de tratamento
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diferenciado (ASSAD, 2021). Assim, vé-se que a desigualdade de género que atinge
meninas e mulheres extramuros é também reproduzida no ambito do aprisionamento
feminino e potencializa a punigdo de mulheres infratoras. Todavia, apesar do
aumento na exposicao da violéncia de género praticada nas unidades prisionais, 0
Estado e a sociedade civil ndo manifestam interesse em reverter a situacao ou, no
minimo, reduzir os danos. Por isso, sobrevém a analise da relacdo entre a

manutenc¢ao dessas violagoes de direitos humanos e a banalidade do mal.

4 A BANALIDADE DO MAL E O APRISIONAMENTO DE MULHERES

Como visto, a banalidade do mal evidenciada por Arendt se encontra na
auséncia de motivacdo para a pratica do mal (ALMEIDA; MASSAU, 2015) e se
revelou diante das circunstancias que permearam o Holocausto e as atividades de
Eichmann e dos demais oficiais nazistas (ARENDT, 1999). O conceito de banalidade
do mal nasce, portanto, da reiterada pratica do mal evidenciada na repeticao
mecanica de atividades que levariam ao exterminio do povo judeu por oficiais que se
limitavam a executar ordens e ndo as questionavam, bem como observada pelo
colapso moral e decadéncia de valores humanos que atingiu a sociedade alema e
mundial, infiltrando-se até mesmo entre as vitimas.

O colapso moral por ela exteriorizado pode também ser verificado na
sociedade brasileira que, apesar da crescente exposicdo das violacdes a que sao
submetidas as mulheres encarceradas, ignora as brutalidades voltadas aquelas
consideradas “significamente mais anormais e muito mais ameacadoras para a
sociedade do que suas numerosas contrapartes masculinas” (DAVIS, 2020, p. 71),
permitindo que o Poder PuUblico se mantenha inerte. Por essa razdo, a
desumanizacao exercida no encarceramento € transformada em condi¢do implicitas
a pena, como se os “clientes” do sistema penal merecessem a perda de seus
direitos (ALMEIDA; MASSAU, 2015). O reiterado descumprimento de normas
constitucionais relativas a direitos fundamentais no carcere justificado pelo Estado
na escassez orcamentaria e na priorizacdo de outras demandas sociais (ALMEIDA;
MASSAU, 2015) proporciona muni¢do para a sociedade civil anuir com a situacdo de

degradacéo do sistema.
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Outrossim, observa-se que Arendt analisou também a instrumentalizacdo das
condutas como elemento da banalidade do mal, se referindo a reproducdo mecanica
de atividades, sem questiona-las. Nesse sentido, ressalta-se que é inviavel exigir
conduta diferente dos agentes penitenciarios que ingressam em um sistema
carcerario em que estdo enraizadas violagGes de direitos humanos e para o qual o
Poder Publico ndo demonstra qualquer interesse em adotar medidas de contencéo
ou reducdo dos danos, assumindo uma politica de Estado de Excecdo em que se
exclui da pessoa encarcerada todos os direitos civis e a condicdo de cidadao
(SANTOS; AVILA, 2017).

E justamente na naturalizacio da auséncia de absorventes intimos, do
desprezo com a higiene intima das mulheres, da caréncia de atendimento médico
especializado para gestantes e puérperas e da desumanizacao das parturientes que
consiste a banalidade do mal no encarceramento feminino e € a essa naturalizacédo
gue 0s agentes sdo entregues ao adentrarem o sistema penal, passando a
reproduzir as mesmas condutas, em razdo da auséncia do pensar do ponto de vista
de outra pessoa.

Essa auséncia de pensamento critico, por sua vez, advém da mediocridade
do agente que se refere a possibilidade de qualguer pessoa passar a cometer
crimes em circunstancias que tornem praticamente impossivel identificar a
ilegalidade de sua conduta. Assim, apesar de responsaveis pela protecdo da
integridade fisica e psicolégica das detentas, os “oficiais” do sistema penal n&o séo
capazes de se colocarem no lugar das mulheres privadas de liberdade e as veem
como seres inferiores, reproduzindo o senso comum de que elas tém direitos em
excesso (SILVA; MELLO; RUDNICKI, 2018).

A banalidade do mal moderna paira nessa auséncia do olhar para com o outro
e na exclusdo de direitos, tendo em vista que na contemporaneidade ela se
relaciona ao processo de menosprezar 0 outro e as atrocidades contra ele
cometidas por ndo o ver como um igual, o que leva a indiferenca em intervir para
alterar essa situacado (LEISTER; COSTA, 2010). A inércia do Poder Publico em
modificar a situacdo ndo €, como observa Alvino Augusto de S& (2009), uma
omissao que acontece por esquecimento ou por priorizacdo de verbas, mas é sim

uma acao de gestdo do encarceramento que se reproduz para reafirmar o sentido do
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carcere: segregar aqueles que a sociedade elegeu como inimigos. Como concluem
Almeida e Massau (2015), a banalidade do mal esta nessa politica de desprezar o
direito alheio e eleger politicas de manutencé@o prisional que n&do priorizem o0s
direitos fundamentais.

Tal observacdo se aproxima das consideracfes de Hannah Arendt sobre a
prépria violéncia, uma vez que entende que ela tem natureza instrumental para a
manutengao do poder dos governos (ARENDT, 2020). O mal contemporaneo e que
assola as penitenciarias femininas é aquele que possibilita que um grupo de seres
humanos tenha sua dignidade suprimida por escolha de outro grupo de seres
humanos, que podem ser representados pelo préprio Estado ou pela sociedade
(ALMEIDA; MASAU, 2015), sendo evidenciado por meio da anulac¢éo da dignidade
humana como uma forma particular de violéncia que gradativamente se edifica nas
sociedades modernas (LEISTER; COSTA, 2010).

Nesse sentido, é imprescindivel ressaltar que, apesar das diversas violacfes
de direitos humanos evidenciadas no sistema penitenciario masculino, é essa
violéncia que anula a dignidade da mulher e suprime a sua feminilidade que
submete as mulheres privadas de liberdade a desigualdade de género também na
vida institucionalizada. Essa politica incapaz de proporcionar o0 basico de
subsisténcia, como absorventes higiénicos e condi¢des para o saudavel e humano
exercicio da maternidade, reflete uma colonialidade de género que imp&e uma visao
agressiva contra as mulheres encarceradas (NAZARE; SANTOS, 2021).

O controle dos corpos femininos pelos estados modernos é incorporado a
banalidade do mal exercida no gerenciamento do aprisionamento que
instrumentaliza o direito estatal de punir e reforca a perseguicdo aos grupos sociais
historicamente violentados pela ordem econdmica, politica e social exercida pelos
estratos privilegiados do Brasil (ENGELMANN; CALLEGARI; WERMUTH, 2016). Na
mesma logica, ressalta-se que a sociedade brasileira se fundamenta em
perspectivas patriarcais e androcentristas que reforcam as desigualdades de género,
as quais sao institucionalizadas e potencializadas na vida entre muros. Esse controle
de corpos foi elemento essencial para a consolidagcado do capitalismo, uma vez que

0s corpos sdo transformados em maquinas e inseridos no aparelho de producéo,
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funcionando também como vetor de segregacdo e hierarquizacdo social,
sustentando relactes de dominacédo (FOUCAULT, 2020).

O sistema capitalista, por sua vez, induz o cidaddo a andlises superficiais da
realidade, tendo em vista que € formado por valores de competicdo, egoismo,
imediatismo e ultrageneralizacdo, fazendo com que o individuo manifeste
comportamentos egocéntricos e que superam valores humanos (SUAVE;
FAERMANN, 2020). Nesse sentido, observa-se que a banalidade do mal de Hannah
Arendt se refere a passividade para com o sofrimento alheio e a violéncia infringida
nos campos de concentragdo, manifestada pelos oficiais que executavam as ordens
do regime nazista e organizavam a solucdo final (LEISTER; COSTA, 2010). A
filbsofa observou que Eichmann era um homem normal que seguia ordens e
trabalhava no intuito de obter progresso na carreira, sem se colocar no lugar do
outro. Foi essa conclusdo que permeou a origem da banalidade do mal e levou a
autora a verificar a possibilidade de muitas outras pessoas normais praticarem
crimes sem que assim 0s percebam, bem como € ela que permite que 0s crimes
praticados pelo Estado, que tém como justificativa manter a ordem legal, sejam
perpetrados (ALMEIDA; MASSAU, 2015).

Entende-se, portanto, que a banalidade do mal evidenciada por Hannah
Arendt e que se refere a pratica imotivada de violacdes de direito com a justificativa
de execucdo de ordens e efetivo desempenho dos servigcos hoje diz respeito a
reiterada supressao dos direitos do ser humano e anulacéo da dignidade humana
que pode ser verificada no encarceramento feminino, uma vez que, além de
submeté-las a um sistema penitenciario criado exclusivamente para segregar
pessoas que apresentam condutas desviantes eleitas como inimigas da sociedade,
ele também anula a feminilidade das mulheres e potencializa as desigualdades de

género.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Hannah Arendt viu em Adolf Eichmann um homem igual a muitos outros,
concluindo que qualquer deles pode submeter-se a praticar condutas criminosas
sem sequer entendé-las como crime. A banalidade do mal conceituada por ela

relaciona-se a auséncia de motivacado para pratica do mal e a normalidade das
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pessoas que executavam violéncias sem questiona-las, sob a justificativa de que
cumpriam ordens, enquanto colocavam em pratica o projeto de aniquilacdo do povo
judeu.

Na contemporaneidade, essa banalidade se encontra também na
normalizacdo da violacdo de direitos do outro, por ndo enxergar nele um igual
(LEISTER; COSTA, 2010). A banalizacdo das condutas desumanas associadas a
decadéncia de valores morais de convivéncia coletiva e a alienagdo social em
relacdo a realidade prisional originada pelos sentimentos de imediatismo e
egocentrismo no qual se fundam o capitalismo (SUAVE; FAERMANN, 2020) se
manifesta como uma evolucéo da banalidade do mal de Arendt.

No ambito do aprisionamento feminino, a banalidade do mal é verificada nas
violéncias direcionadas as pessoas privadas de liberdade, como se merecedoras
fossem, que séo potencializadas pela desigualdade de género reproduzida na vida
institucionalizada. As mulheres encarceradas, o Estado e a sociedade reservam
menosprezo e omissao, uma vez que, além de destinatarias do descaso comumente
direcionado as pessoas em privacdo de liberdade, sdo também consideradas
inconsequentes e irresponsaveis (PEREIRA, 2012) e sdo destituidas de sua
feminilidade.

O carcere surge nas sociedades como uma forma de substituir o poder de
morte dos soberanos, passando a controlar os indesejados (PRECISAMOS..., 2019).
Como afirma Foucault (2020), essa poténcia de morte que simbolizava o soberano
€, na modernidade, revestida pelo controle dos corpos e pela administracao
calculista da vida. Quando direcionado as mulheres privadas de liberdade, esse
controle se verifica na gestao cruel do sistema carcerario que suprime a condicao
feminina e inviabiliza a manutencdo da dignidade humana ao impossibilitar o
exercicio da maternidade e a vivéncia menstrual saudavel.

O Estado atua, ndo s6 de forma omissiva (ao ignorar as necessidades das
mulheres), mas também de forma ativa na perpetuacdo dessas violéncias ao
conscientemente privar as mulheres de experiéncias saudaveis de fenémenos
naturais e normalizar a violacdo de seus direitos, pensando e agindo de forma

compativel com a banalidade do mal e utilizando a violéncia como instrumento para
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manutencdo do poder nas maos dos estratos sociais privilegiados, enquanto destina
0 seu desprezo a grupos sociais historicamente perseguidos.

Essa banalizagdo que exclui da pessoa encarcerada seus direitos civis e
humanos e despreza as violéncias perpetradas contra as mulheres privadas de
liberdade permite que a administracdo violenta do sistema carcerario seja um
instrumento utilizado para manter o controle sobre os corpos femininos e preservar
as relagbes de poder e dominéncia nas quais a sociedade brasileira foi construida.
Logo, através da sintese do conceito arendtiano e da exposi¢cdo das violagbes de
direitos relacionados a maternidade e a menstruacdo na prisdo, € possivel
compreender que o gerenciamento violento do sistema penitenciario feminino advém
de uma logica do pensar e do agir semelhante a banalidade do mal e é exercida

como instrumento para controlar os corpos femininos.
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AS RELACOES DE TRABALHO E A EVOLUCAO DA ECONOMIA: a
preponderancia dos direitos indisponiveis no contexto das novas formas

empresariais

THE LABOR RELATIONSHIPS AND THE EVOLUTION OF THE ECONOMY: the

preponderance of unavailable rights in the context of new forms of enterprise

LAS RELACIONES LABORALES Y LA EVOLUCION DE LA ECONOMIA: la
preponderancia de los derechos no disponibles en el contexto de las nuevas formas
de empresa

Victor Herzer da Silvat
RESUMO

O presente estudo, assentado em pesquisa teérico-dogmatica desenvolvida por meio
de revisdo da bibliografia especializada, aborda os caminhos que a evolucao histérica
indica para o futuro das relacbes juridicas de trabalho, partindo da analise das
mutacbes nos modelos organizacionais das empresas e as consequentes
modificacdes que implicam nos respectivos contratos laborais. Serdo analisados o
modelo da firma coaseana, a empresa multidivisional e, por fim, as modalidades
organizacionais mais recentes: a empresa-mutante da Nova Economia e as formas
hibridas. O ensaio culminara nos dois diferentes enfoques que a analise econdmica
possibilita para as inovagdes nas relagdes de trabalho. Primeiramente, pelo prisma da
eficiéncia econbmica, via mensuracédo de custos de transac¢éo. Apos, pela ponderacao
do feixe de direitos indisponiveis que incidem naquela espécie de relacéo juridica.

Palavras-chave: Relacdes de trabalho. Contratos. Tendéncias. Eficiéncia. Direitos
indisponiveis.

ABSTRACT

The present study, based on theoretical-dogmatic research developed through review
of the specialized bibliography, approaches the paths that the historical evolution

1 Mestrando em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Especialista em
Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Estado do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Procurador-Geral Adjunto para Assuntos Juridicos (PGE-RS). ORCID: 0000-0001-5939-0267.
victorherzer@edu.unisinos.br.
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indicates for the future of the labor relationships, starting from the analysis of changes
in the organizational models of the companies and the consequent modifications that
imply in the respective employment contracts. The model of the Coase firm, the
multidivisional firm and, finally, the most recent organizational modalities will be
analyzed: the New Economy mutant-firm and the hybrid forms. The essay will
culminate in the two different approaches that economic analysis makes possible for
innovations in labor relationships. Firstly, by the economic efficiency prism, through
measurement of transaction costs. Afterwards, by weighing the bundle of unavailable
rights that affect that sort of legal relationship.

Keywords: Labor relationships. Contracts. Trends. Efficiency. Unavailable rights.

RESUMEN

El presente estudio, basado en una investigacion tedrico-dogmatica desarrollada a
través de revision de la bibliografia especializada, aborda los caminos que la evolucion
histérica sefiala para el futuro de las relaciones juridicas de trabajo, a partir del andlisis
de las mutaciones en los modelos organizativos de las empresas y las consecuentes
modificaciones que implican en los respectivos contratos de trabajo. Se analizara el
modelo de empresa coaseana, la empresa multidivisional y, por dultimo, las
modalidades organizativas mas recientes: la empresa-mutante de la Nueva Economia
y las formas hibridas. El ensayo culminard en los dos enfoques diferentes que el
andlisis econémico hace posibles para las innovaciones en las relaciones laborales.
Primero, por el prisma de la eficiencia econdmica, a través de la medicion de los costos
de transaccion. Posteriormente, sopesando el conjunto de derechos indisponibles que
afectan a ese tipo de relacion juridica.

Palabras clave: Relaciones laborales. Contratos. Tendencias. Eficiencia. Derechos
indisponibles.

Data de submisséo: 16/06/2022
Data de aceite: 18/05/2022

1 INTRODUCAO
O objetivo deste ensaio € perscrutar as tendéncias de conformacéo das relacdes
juridicas de trabalho para o futuro proximo, a partir de enfoques da evolucédo de
cenarios econémicos que se apresentam neste momento historico, em especial as
mutacOes dos modelos organizacionais das entidades empresariais e o0s influxos da
analise econdmica das normas juslaborais que condicionam os contratos de trabalho.
Trata-se de pesquisa de vertente juridico-tedrica, efetuada precipuamente por meio

de investigacao bibliografica.
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Perpassando a evolucdo do modelo de organizagdo das empresas, na primeira
parte da abordagem tedrica serd observada a passagem do padréo da firma coseana,
com estrutura hierarquica centralizada, para a empresa multidivisional, até hoje
predominante na maioria dos segmentos, e as respectivas diferencas em termos de
contratos de trabalho.

Na segunda parte do desenvolvimento do artigo, avangaremos na compreensao
da linha evolutiva que se desenha para os proximos anos, com a formatacdo dos
contratos de trabalho no bojo da empresa da Nova Economia e das formas hibridas
de governancga.

Por fim, a dltima etapa do trabalho apresentara dois diferentes angulos da
analise econbmica que recai sobre as novas relacdes de trabalho. A puramente
econbmica, sopesando eficiéncia e custos de transacdo; e aquela que considera

também as especificidades normativas na regulacdo dos direitos dos trabalhadores.

2 EVOLU(;AO ORGANIZACIONAL DAS EMPRESAS E SEUS REFLEXOS NOS
CONTRATOS DE TRABALHO

Perspectivar os novos rumos das relacdes de trabalho, sob os influxos oriundos

da economia, depende da adequada compreensdo da trajetéria histérica dos modelos

empresariais. E 0 percurso que ora se passa a delinear, principiando pela firma

coaseana, perpassando a empresa multidivisional e, por fim, examinando a empresa-

mutante da Nova Economia e as formas hibridas.

2.1 ENTIDADES EMPRESARIAIS COM HIERARQUIA CENTRALIZADA (FIRMA
COASEANA)

Notoriamente, o embrido do estudo das imbricaces entre as ciéncias juridica e
econOmica se desenvolveu a partir da obra de Ronald Coase (1937), na qual ele
procede a um exame comparativo de eficiéncia entre o mecanismo de preco
(mercado) e o sistema hierarquizado de organizacao das rela¢des de trabalho.

Os economistas que seguiam a escola de Adam Smith (1996) sustentavam que

seria inegavelmente mais eficiente 0 mecanismo de pregos, como instrumento de
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coordenacdo do sistema econdmico.2 Coase passou a questionar essa suposta
superioridade da engrenagem de mercado, porquanto esta convivia simultaneamente
com o sistema de producdo organizada em firma, mediante modelo hierarquico de
ordenacédo dos fatores de producao. O ponto central de sua indagacéao era, portanto,
investigar a razao da coexisténcia desses dois sistemas e 0 que levava 0s agentes a
escolher um ou outro.

Em dultima andlise, Coase (1937) sustenta que a diferenca de custos de
transacdo é o que justifica a simultaneidade de existéncia dos sistemas, sendo ela
também a razao que leva as transacfes a serem realizadas, ora por um sistema, ora
pelo outro. O maior ou menor dimensionamento dos custos de transagao, consoante
espécie e quantidade das transacdes cogitadas, é o que indicara o grau de eficiéncia
econbmica que induz a escolha pelo mecanismo de preco ou pelo modelo
empresarial.?

Nada obstante os custos de transacdo possam, muitas vezes, ser menores
guando se utiliza uma empresa para organizar os fatores de producao, incluindo aqui,
logicamente, as relacdes de trabalho, ndo deixam de existir contratos nessa
sistematica, mas sao eles reduzidos, na medida em que o trabalhador, integrado no
modelo hierarquico, celebra contrato de longo prazo, pelo qual se obriga a
desempenhar especificas funcdes sob as ordens do empresario e por uma
determinada remuneracdo, em geral fixa. E o que se pode denominar de ‘mecanismo
de subordinagao’, substituindo o mecanismo de preco.

Nessa conjuntura é que se alvitra a possibilidade de o empresario, enquanto
instrumento de coordenacédo, ser mais eficiente do que o mercado, ja que logra
organizar a producdo gerando economia de custos de transacdo (WILLIAMSON,
1996). Porém nem sempre essa vantagem ocorrera, circunstancia que explica a

convivéncia paralela do mecanismo de preco.

2 HAYEK (1933), por exemplo, é um dos célebres expoentes dessa linha de pensamento.

3 Sem duvida, o conceito de firma empregado por Coase (1937) ndo correspondia exatamente ao
conceito de empresa atualmente utilizado no Brasil, mas representava uma ideia mais ampla, no
sentido de organizacéo dos fatores produtivos. Na grande maioria dos casos, entretanto, a pesquisa
empirica nos remete a andlise de sociedades empresarias, razdo pela qual a aplicacao frequente da
teoria de Coase, na maioria dos paises de matriz capitalista, sera de fato no contexto de empresas.
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Essa espécie de estrutura empresarial, estudada ainda no inicio do século
passado, por vezes chamada de firma coasena, com hierarquia centralizada, bem
reflete um importante periodo historico, fruto da primeira etapa de revolugao industrial.
Esse modelo organizacional tinha como caracteristicas, também, o reduzido (ou nulo)
grau de delegacéo de autoridade a instancias intermediarias ou mais operacionais da
organizacéo, baixa utilizacdo de incentivos, gestao altamente concentrada no topo da

empresa e contratos de trabalho padronizados (ULEN, 1993).

2.2 A EMPRESA ESTRUTURADA NO MODELO MULTIDIVISIONAL (M-FORM)

Mais adiante, na virada do século dezenove para o século vinte, surge o modelo
de organizacdo chamado firma multidivisional (também conhecido pela abreviacdo M-
form), mas que veio a se tornar o formato dominante mais de meio século depois, a
partir dos anos 1960.

Por vezes também é designada firma da Economia Chandleriana, ou corporacao
multidivisional Chandleriana, por ter sido teoricamente idealizada e sistematizada por
Alfred Chandler Junior, pela primeira vez em 1962, na obra Strategy and Structure
(CHANDLER JR., 1962).

Na firma multidivisional houve uma transformacdo consideravel de modelo de
organizagdo em relacdo a empresa da hierarquia centralizada. Algumas
caracteristicas principais da M-form séo: grande porte, para explorar potenciais
economias de escala; intensiva em capital fisico; integrada; oligopolista; administrada
por gerentes profissionais; estruturada em centros de lucro relativamente autbnomos
(para decisbes operacionais), cujas contribuicbes para o lucro corporativo sao
diretamente observaveis e mensuraveis.

Portanto, uma das principais diferencas em relacdo ao modelo anterior foi a
descentralizacdo de parcela do poder de decisao que ficava concentrado somente no
topo da administracédo da empresa (CHANDLER JR., 1962).

Veja-se que o rol de caracteristicas da empresa multidivisional espelha a base
normativa que regula as respectivas relacdes de trabalho. A autoridade deciséria ja
nao se concentra tdo intensamente na alta direcao da empresa, havendo autonomias
conferidas a niveis intermediarios da organizacdo, o que automaticamente reduz a

padronizacdo estanque dos contratos de trabalho. Passa a haver ao menos uma
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diversificacdo minima de tipos contratuais no bojo da firma, sendo em alguns deles
acoplados incentivos positivos, como parcela de remuneracdo variavel, conforme
metas ou outros indicadores de rendimento, participacéo nos lucros, promocdes, entre
outros. Assim, constata-se uma ligeira evolucdo no conteldo dos contratos de
trabalho, em relacdo ao que se praticava na sistematica da firma coaseana.

Esse modelo organizacional, dessarte, passou a ser majoritario nos anos 1960
e até os dias de hoje ainda € o mais empregado na maioria dos paises, ainda que ja
bastante confrontado por modalidades estruturalmente mais flexiveis (KAPAS, 2004),

como veremos no tépico seguinte.

2.3 A EMPRESA-MUTANTE DA NOVA ECONOMIA E AS FORMAS HIiBRIDAS

A partir dos anos 1990, inicia a denominada Nova Economia, termo pelo qual se
buscou designar o fenbmeno complexo de transformacdo da economia mundial, a
partir dessa época, movido por variados elementos, como a globaliza¢do, o aumento
de competitividade, a maior velocidade das inovagdes tecnologicas (D’AVENI, 1994),
a dispersao do conhecimento (FOSS, 2002), etc.. No que tange ao cerne deste ensaio,
interessa notar que nessa nova fase da economia as empresas buscam com
frequéncia usar novas formas de organizar suas transacgfes, inclusive as que
envolvem relacdes laborais.

Nesse contexto, surge o que Judit Kapas (2004) denomina de firma-mutante da
Nova Economia, sendo que ela distingue dois tipos de processos de transformacéo,
dentro da Nova Economia. O primeiro, desloca a forca de trabalho da empresa,
passando a ser organizada em equipes assentadas em projetos (semi)autbnomos
dentro da organizacdo, com acréscimo de potentes incentivos nos contratos laborais.
O segundo tipo de transformacdo envolve redefinicbes das atividades-fim e
terceirizacdo de atividades (ou de parte delas) que antes eram conectadas (ou
inseridas) a atividade-fim da empresa. Por exemplo, esse movimento de mudanca
abarca redes de subcontrata¢fes, parcerias (aliancas) estratégicas entre empresas e

também pesquisas conjuntas. Em suma, € um processo que foca em contratos de
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longo prazo entre empresas e extracdo de beneficios do trabalho em redes.
Revisitando a expressédo forjada por Oliver Williamson (1996), esses novos
mecanismos de governanca podem também ser designados de formas hibridas.

A nova estrutura organizacional, encontrada na empresa-mutante da Nova
Economia, ostenta hierarquia achatada, estrutura deciséria mais descentralizada e
ramificada em equipes autbnomas auto-organizadas, voltadas para tarefas/projetos
bem definidos e englobando grupos de profissionais altamente especializados
(ZENGER, 2002).

Nesse cenario h& maior distribuicAo de parcela de autoridade aos
empregados/colaboradores, com mecanismos de pagamento preponderantemente
baseados em incentivos de performance. Ou seja, € transferido um grau elevado de
discricionariedade para os niveis mais baixos da empresa. O comprometimento,
nessa quadra, ja ndo se baseia tanto nas ordens de superiores hierarquicos, voltando-
se mais aos incentivos contratuais (maior participacdo nos lucros, perspectiva de
promocgdes atrativas, flexibilidade de horarios, trabalhos por tarefas/metas,
qualificacGes subsidiadas pela empresa, etc..).

Um diferencial importante das novas firmas-mutantes é que elas apuram o
resultado coletivo das equipes e recompensam por isso, ao contrario do modelo
anterior, que avaliava precipuamente os desempenhos individuais. Portanto, as
equipes desse novo modelo funcionam quase como um subcontratado externo. E
mais uma diferenca significativa que modifica o formato das relac8es de trabalho.

Outra nota distintiva nessa tendéncia organizacional é o nivel especializado dos
empregados, de modo que o capital humano e o conhecimento crescem em
importancia, em relacdo aos demais tipos de recursos, fazendo com que o poder se
disperse mais intensamente nas camadas da organizacdo. Judit Kapas apresenta
ainda outros elementos peculiares que caracterizam essa nova estrutura

organizacional:

4 Uma abordagem bastante completa acerca das redes contratuais é encontrada no estudo de Ricardo
Lorenzetti (1999), examinando desde sua finalidade econdmica até os diversos efeitos gerados entre
as partes e perante terceiros.
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A estrutura da equipe tem um profundo impacto na sequéncia das
operacdes: a tradicional sequéncia de pesquisa, desenvolvimento,
fabricagcdo e marketing est& sendo substituida por uma sincronia, uma
vez que especialistas de todas essas fungdes trabalham juntos como
um time (Drucker 1988). O papel dos gerentes também mudou: eles
exercitam orientacdo, resolvem situacdes de conflito e capacitam a
comunicacao entre as equipes ao invés de diretamente comandarem
e controlarem eles (Child and McGrath 2001). As tarefas sao definidas
de maneira imprecisa em comparac¢ao ao formato M (M-form), e como
consequéncia o0 centro corporativo pode tirar vantagem das
responsabilidades e do espirito empreendedor das equipes.

[...]

O carater da especializacdo também foi modificado (Rajan and
Zingales 2000): Enquanto os empregados da firma Chandleriana sao
tecnicamente especializados para a firma, aqueles da nova firma-
mutante tem capacidades especificas da firma. E mais importante, a
autoridade muda de carater: um alto grau de discricao é garantido aos
niveis mais baixos. Como resultado disso, 0s novos mutantes tendem
ndo somente a serem fortemente descentralizados, mas também
fragilmente acoplados. Em resumo, a firma-mutante da Nova
Economia tem seus fundamentos mais relacionados a incentivos
altamente poderosos, que sao frequentemente vistos como ‘virtudes’
do mercado (KAPAS, 2004, p. 81-82 - tradu¢éo nossa).>

Logicamente, a utilizacdo dos incentivos fortes encontra limites, na medida em
gque o gerenciamento superior deve concentrar um grau significativo de poder
decisério, em qualquer formato de empresa, mesmo no modelo organizacional
baseado em projetos, maxime para preservar a unidade de objetivos e equacionar
problemas de maior amplitude.s

5 The team structure has a profound impact on the sequence of operations: the traditional sequence of
research, development, manufacturing, and marketing is being replaced by synchrony since
specialists from all these functions work together as a team (Drucker, 1988). The role of managers
has also changed: they exercise guidance, manage conflict situations and enable communication
among the teams rather than directly commanding and controlling them (Child and McGrath, 2001).
Tasks are fuzzily defined compared to the M-form, and as a consequence the corporate centre can
take advantage of the teams’ entrepreneurship and responsibility. The character of specialization has
also been changed (Rajan and Zingales, 2000): while the employees of the Chandlerian firm are
technically specialized to the firm, those of the new mutant have firm-specific capabilities. More
importantly, authority changes in character: a high degree of discretion is granted to lower levels. As
a result, the new mutant form tends to be not only strongly decentralized, but also quite loosely
coupled. Briefly, the New Economy’s mutant-firm relies more on high-powered incentives that are often
seen as ‘virtues’ of the market (KAPAS, 2004, p. 81-82).

6 Outro motivo que impede um grau excessivo de delegacao de poder nas empresas € o problema de
agéncia. Quanto menor o grau de autoridade mantido no topo da firma, maiores sdo 0s custos de
agéncia. Os direitos de decisdo devem ser delegados em tal maneira que as vantagens da delegacao
resultem em um melhor uso do conhecimento local, contrabalanceando os custos de delegacéo (=as
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Quanto as formas hibridas, outro tipo de transformacdo que a Nova Economia
intensificou, envolvem uma gama maior de possibilidades de arranjos contratuais,
sendo que, mais recentemente, o tema tem se desenvolvido muito no ambito da ideia
de cooperacéo interfirmas (GRASSI, 2003). Tais formas hibridas podem se desdobrar
em uma rede de contratos entre empresas, pode abarcar terceirizacdes, parcerias
estratégicas, franquias, entre tantas outras configuragdes. Contudo, tanto nos
contratos laborais existentes na empresa-mutante da Nova Economia, como naqueles
entabulados no bojo das organizacdes em formas hibridas, o ponto comum é a
mudanca do paradigma de autoridade, que rompe com o padrdo vigorante nos
modelos anteriores.

Despontando como um modelo intermediario, ndo confundivel com o sistema de
organizacdo em firma (sob qualquer espécie), muito menos com o sistema de
mercado, as formas hibridas fundam-se em contratos relacionais e também estéo
muito presentes na Nova Economia, com tendéncia de expansao nos anos vindouros.

Dessarte, a marca distintiva das relacdes juridicas de trabalho, nas empresas da
Nova Economia e também nas estruturas de governanca hibridas, € uma maior
flexibilidade no conjunto normativo inserto nos respectivos contratos, em geral

associada ao emprego intensivo de incentivos positivos.

3 A ANALISE ECONOMICA PROJETADA SOBRE AS NOVAS CONFORMACOES
DOS CONTRATOS DE TRABALHO

Adentrando mais na tematica dos incentivos, tdo fortemente utilizados nas
relacdes laborais integradas as novas modalidades empresariais, interessa notar que,
em geral, sdo combinados com a flexibilizacdo de direitos dos trabalhadores. Um
maior grau de disponibilidade de direitos conduz a uma maior aproximacdo com o
paradigma da liberdade contratual. Mas qual o limite para isso, pelo prisma da andlise
econdmica do contrato? O limite se da pela quantificacdo dos custos de transacgéo.

Quanto maior o afastamento dos contratos de trabalho padréo, possivelmente maior

perdas de agéncia). Direitos de decisdo ndo podem ser totalmente descentralizados, devendo haver
equilibrio, para que as perdas de agéncia ndo superem as vantagens (JENSEN; MECKLING, 1992).
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sera a necessidade de negociacdo com os trabalhadores, gerando maiores custos de
transacdo. Fernando Araujo, comentando tal flexibilizagcdo dos pactos laborais do

ponto de vista de sua analise econdémica, destaca:

O «limite natural» da flexibilizagdo do quadro juridico, do aumento de
direitos disponiveis, negociaveis, nessa expansdo do dominio da
prestacdo de informacdes, esta nesse agravamento dos «custos de
transaccdo» — o que, como referimos, s6 pode ser remediado pela
interposicao de um extenso «resguardo supletivo», que representa um
custo do legislador (se porventura ndo vigoravam jA regras
tradicionais), custo de que ficam exonerados os negociadores, quando
as negocia¢des devam interromper-se porque O respectivo custo se
aproxima ja do montante das vantagens que através delas se pode
esperar obter. A existéncia de normas supletivas — incluindo nestas as
normas que definem a legitimacdo e a apropriagdo — permite, assim,
gue as negociacdes terminem muito mais longe do seu ponto de
ineficiéncia maxima do que sucederia se essas normas nhao
existissem; e permite que a empresa possa resguardar-se de um
«naufragio em custos de transac¢do» quando a ordem juridica opta
pela multiplicacdo dos direitos explicitamente atribuidos aos
trabalhadores e pelo incremento da negociabilidade desses direitos —
e tudo pode socobrar nos «braco de ferro» dos «holdouts» (ARAUJO,
2014, p. 3228-3230).

Portanto, o limite (econémico) da expansao de negociabilidade dos direitos dos
trabalhadores é o ponto em que 0s custos dessas negociacfes ndo superem o0
aumento de eficiéncia (econbmica) gerado pela flexibilidade das obrigactes
contratadas.

Acontece que a calibragem contratual em matéria juslaboral, lastreada em
projecdo de eficiéncia, na conjuntura social vivenciada (repleta de vulnerabilidades e
sem perspectiva de melhoria no futuro proximo) é forcosamente sombreada por uma
gama de direitos indisponiveis que circundam as relagdes de trabalho (ARAUJO,
2014). Ademais, pautar a normatividade do Direito, em todos os seus ramos, pelo
critério de eficiéncia, € uma diretriz que ha algum tempo foi superada nos estudos de
Direito e Economia, ao se reconhecer que ha questdes juridicas que necessariamente
precisardo ser analisadas sob outros critérios, em especial sob a 6tica da filosofia
politica e da filosofia moral (SALAMA, 2008).

Luciana Yeung distingue com clareza a analise econémica de direito pura da

analise econdmica viavel no campo das relagdes de trabalho, trilhando justamente a
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diferenca de enfoque entre a Economia do Trabalho, que estuda as relagdes laborais
na otica de demanda e oferta, e as ciéncias sociais, cuja abordagem das mesmas

relacfes funda-se na perspectiva antagonica entre capital e mao de obra:

A Andlise Econdmica do Direito do Trabalho tenta considerar ambos
os lados da visdo, e ainda complementar com mais. Ela incorpora
caracteristicas do modelo econdmico de demanda e oferta de méo-
de-obra e, como uma boa andlise econbmica, reconhece que
trabalhadores e empregadores enfrentam varios tipos de incentivos e
restricbes que afetam sua tomada de decisdo. No entanto,
diferentemente da analise econémica pura, também da importancia
significativa a formulagdo, aplicagdo e execugcdo de regras —
contratuais ou regulatérias — na area trabalhista. Reconhece que a
relacdo entre empregadores e trabalhadores ndo é apenas de
vendedor versus comprador, e que o trabalho ndo € uma simples
mercadoria, ou uma mercadoria simples. As rela¢cdes humanas e as
relagbes de poder sdo muito importantes aqui. Embora a Analise
Econbmica do Direito a priori adote o modelo econdmico do mercado
de trabalho, ela reconhece que este € um mercado especial, em que
as falhas sdo a norma: as informagfes séo assimétricas (tanto do lado
do trabalhador, quanto do lado do empregador), existem
externalidades, as negociacbes e os poderes de barganha séo
desiguais, existem monopdlios e monopsoénios, etc. Com tudo isso, ha
fontes de altos custos de transacdo e, como a abordagem normativa
do Teorema de Coase nos diz, nessas circunstancias, as regras legais
tém um papel importante na determinacdo dos niveis de eficiéncia
(YEUNG, 2017, p. 904-905)

A l6gica da Economia do Trabalho naturalmente prioriza a andlise da relacéo de
trabalho por um viés estritamente econdmico-racional, abstraindo os elementos
distintivos e visualizando trabalhadores e empregadores enquanto agentes
econdmicos em hipotética situacdo de paridade, negociando beneficios materiais
(BORJAS, 2012). Todavia, a analise econdmica dos contratos de trabalho, pela
dimensao juridica da relacdo, deve considerar que o plexo de direitos indisponiveis
estabelecidos em favor dos trabalhadores, sob diversos aspectos (salubridade,
seguranca, igualdade, etc..), constitui, nas palavras de Fernando Araujo (2014, p.
3224), “um progresso e um adquirido cultural que seria grave pdr-se em causa, ao
menos enquanto subsistam vulnerabilidades provocadas pelo proprio mercado.”

Quanto ao papel do juslaboralismo no contexto capitalista contemporaneo,
Mauricio Godinho Delgado (2006), apos explicitar a divergéncia de objetivos entre

aguele e a economia de mercado, voltada a eficiéncia, a produtividade e ao lucro,
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assevera que o Direito do Trabalho tem se afirmado na histéria como uma racional
intervencao da ideia de justica social, por meio da norma juridica, no quadro genérico
de toda a sociedade e economia capitalista, sem inviabilizar o préprio avanco deste
sistema socioecondémico (DELGADO, 2006).

Portanto, ndo obstante as formas mais modernas de contratualizagcdo do
trabalho apresentem evolucdes positivas para a readequacao dessas relagdes, com
vistas a incrementos de eficiéncia na empresa da Nova Economia e nas formas
hibridas contemporaneas, apontando a tendéncia de contratos dotados de maior
abertura e flexibilidade, ndo se pode perder de vista que permanecera em evidéncia
a importancia e a imperatividade das normas juslaborais que tutelam direitos
indisponiveis dos trabalhadores, sendo parcela de tal substrato normativo, ademais,
reforcada por ter assento constitucional em diversos ordenamentos juridicos e

vinculacdo autoevidente com o sobreprincipio da dignidade da pessoa humana.

7z

Sobre tal vetor, é esclarecedora a reflexdo desenvolvida por Luis Roberto
Barroso, pela qual destaca o viés de valor fundamental da dignidade humana, bem
assim a sua funcéo interpretativa, enquanto fatores que auxiliam na compreensao dos

limites para a negociacéo e a flexibilizacédo de direitos dos trabalhadores:

7

Como um valor fundamental que € também um principio
constitucional, a dignidade humana funciona tanto como justificacéo
moral como quanto fundamento juridico-normativo dos direitos
fundamentais. Ndo é necessario elaborar de modo mais profundo e
detalhado a distingdo qualitativa existente entre principios e regras.
[...]

Outro papel principal da dignidade humana € interpretativo. A
dignidade humana ¢é parte do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, como a igualdade, a liberdade ou o direito ao voto (o
qual, a proposito, ndo estd expresso no texto da Constituicdo dos
Estados Unidos). Sendo assim, ela vai necessariamente informar a
interpretacdo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir o seu
sentido nos casos concretos. Além disso, nos casos envolvendo
lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no direito, colisdes
entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas,
a dignidade humana pode ser uma boa bussola na busca da melhor
solugdo. Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em
abstrato ou em concreto, sera nula (BARROSO, 2014, p. 64-66).

Destarte, essa especifica parcela do Direito, consistente no arcaboucgo normativo

que protege o nucleo da esfera juridica dos trabalhadores, representa a consolidacéo
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de avancos civilizatorios histéricos, sedimentados como instrumento de realizacao de
justica social e insuscetiveis de retrocesso, nem mesmo sob o argumento de

maximizacédo da eficiéncia econdmica, em sentido lato.

4 CONSIDERAQOES FINAIS

A evolucdo dos modelos empresariais tem acarretado significativas mudancas
nas caracteristicas das relacdes de trabalho. Desde o modelo classico da firma
coaseana, passando pela empresa multidivisional e chegando até as modalidades
mais recentes de governanca, empresa-mutante da Nova Economia e formas
hibridas.

Tais modalidades mais recentes despontam como tendéncia de configuracéo
empresarial a se consolidar nos proximos anos. Nelas, espelha-se simetricamente a
progressiva tendéncia de alteragdes na formatacao dos contratos de trabalho, maxime
pelo acréscimo de fortes incentivos e maior descentralizagédo de autoridade.

Nessa perspectiva para o futuro proximo, sobressai a crescente flexiblizacao no
quadro de direitos dos trabalhadores, a qual, todavia, encontra limites. A primeira
limitacdo deriva da quantificacdo dos custos de transacédo, para que o ganho de
eficiéncia gerado pela flexibilizagcdo nao seja superado por tais custos.

A segunda limitacdo, ainda mais impositiva, estd no imprescindivel equilibrio
entre as duas facetas da andlise econémica das novas rela¢des de trabalho. O critério
de eficiéncia puramente econdmica, acima referido, nada obstante ostente destacada
funcdo, é parametrizado pela forca normativa do circulo de direitos indisponiveis,
muitos deles de matriz constitucional, que tipicamente caracterizam a esséncia das

relacdes laborais.
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LIBERDADE MONITORADA: UMA ALTERNATIVA A CRIMINALIDADE PARA
PRESOS DO REGIME SEMIABERTO?

MONITORED FREEDOM: AN ALTERNATIVE TO CRIME FOR PRISONERS OF
THE SEMI-OPEN REGIME?

LIBERTAD VIGILADA: ¢ UNA ALTERNATIVA AL CRIMEN PARA LOS PRESOS
DEL REGIMEN SEMIABIERTO?

Matheus Severo Donadel

Raphael Urbanetto Peres?

RESUMO

Trata-se de uma pesquisa realizada no ramo do Direito Penal. Tal pesquisa objetivou
transmitir algumas dificuldades que afetam o sistema carcerario nacional,
apresentando o monitoramento eletrdbnico como uma possivel alternativa para o
desafogamento carcerario e a degradacdo social do apenado frente aos problemas
prisionais. Também se apontou que o monitoramento eletrénico é uma ferramenta
nova no controle prisional, situacdo que cominou na edi¢do da Resolucéo n. 412, pelo
Conselho Nacional de Justica, visando regulamentar a aplicacdo deste dispositivo
pelos 6rgdos do sistema penal. Para tanto, utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, onde iniciou-se perante as analises e consideracdes sobre a implementacao
do monitoramento eletrénico de forma mundial, posteriormente analisou-se a
aplicacdo em carater nacional, tendo por fim a andlise e a eficacia do monitoramento
eletrénico de forma regional. Ja o método de procedimento foi preparado através de
pesquisas na doutrina e legislacao vigente, inerentes ao problema abordado. Em
conclusdo, pode-se informar que o sistema de monitoramento eletrénico é uma
ferramenta que, quando trabalhada em conjunto com outras, promovera de forma
mais satisfatoria a reinsercdo do apenado na sociedade.

Palavras-chave: monitoramento eletrénico; resolugéo n. 412 CNJ; ressocializagéo;
sistema carcerario brasileiro.
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ABSTRACT

This is research carried out in the Criminal Law's field. This research aimed to convey
the problems of the national prison system, presenting electronic monitoring as a
possible alternative for the relief and decontamination of the prisoner in view of the
problems found inside a prison. Electronic monitoring was also pointed out as a tool
that generates insecurity as to the treatment of data obtained from its use, because if
used inappropriately will result in a violation of the inmates' privacy, a situation that
ended up in the edition of the Resolution n. 412, by the National Council of Justice,
aiming to regulate this dispositive application by the criminal system organs. For this
purpose, the deductive approach method was used, which began with the analysis and
considerations on the implementation of electronic monitoring worldwide, then the
national application was analysed, with the aim of electronic monitoring's analysis and
the effectiveness in a regional form. The procedure method was prepared through
research on current doctrine and legislation, inherent to the problem addressed. In
conclusion, it may be stated that the electronic monitoring system is a tool that, when
worked together with others, it will more satisfactorily promote the reinsertion of the
convict in Society.

Keywords: electronic monitoring; resolution n. 412 CNJ; resocialization; brazilian
prison system.

RESUMEN

Se Se trata de una investigacion realizada en el ambito del Derecho Penal. Esta
investigacion tuvo como objetivo transmitir algunas dificultades que afectan al sistema
penitenciario nacional, presentando el monitoreo electronico como una posible
alternativa para el deshojamiento penitenciario y la degradacién social del interno ante
los problemas carcelarios. Asimismo, se sefialé que el monitoreo electronico es una
nueva herramienta en el control penitenciario, situacidon que consta en la edicién de la
Resolucién N° 412, del Consejo Nacional de Justicia, con el objetivo de regular la
aplicacion de este dispositivo por parte de los érganos del sistema penal. Por lo tanto,
se utilizé6 el método de enfoque deductivo, donde se inicié antes de los analisis y
consideraciones sobre la implementacion del monitoreo electrénico de manera global,
posteriormente se analizé la aplicacion a nivel nacional, con el fin del analisis y
efectividad del monitoreo electrénico de manera regional. El método de procedimiento
se elabor6 mediante la investigacion sobre la doctrina y la legislacién vigentes,
inherentes al problema abordado. En conclusion, se puede informar que el sistema de
monitoreo electronico es una herramienta que, cuando se trabaja junto con otros,
promovera de manera mas satisfactoria la reinsercion de la inprision en la sociedad.

Palabras clabe: monitoreo electrénico; resolucion n. 412 CNJ; resocializacion;
sistema penitenciario brasilefio.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar monitoramento eletronico de
presos do regime semiaberto como ferramenta de combate a criminalidade. De forma
mais categorica, a pesquisa abordara a implementacdo dos dispositivos do
monitoramento eletrénico em presos do regime semiaberto no ambito do estado do
Rio Grande do Sul servindo como instrumentos (in)capazes no combate a
criminalidade.

Busca-se explorar o uso do monitoramento eletrébnico como alternativa a
criminalidade de presos do regime semiaberto, conceituado 0 monitoramento
eletrénico e sua aplicabilidade, identificando os indices de criminalidade de presos do
regime semiaberto no estado do Rio Grande do Sul (RS). Ainda, elabora-se
comentarios sobre a edicdo da Resolucéo de n. 412 do Conselho Nacional de Justica,
a qual visa estipular protocolos e diretrizes quanto ao uso do monitoramento eletrénico
e ao tratamento dos dados obtidos por este meio.

Correlaciona-se a implementacédo do monitoramento eletrnico em presos do
regime semiaberto servindo como instrumento no combate a criminalidade.

O presente trabalho desenvolve-se sobre dados da criminalidade, em especial
aos relacionados com os presos do regime semiaberto estado do Rio Grande do Sul,
0S quais evidenciam a relacdo entre a implementacdo do uso do monitoramento
eletronico e a criminalidade.

Justifica-se a pertinéncia do presente trabalho por enfrentar um problema social
grave, buscando alternativas ao combate a criminalidade.

Para realizacdo da presente pesquisa utilizou-se o método de abordagem
dedutivo, uma vez que partiu das andlises e consideracfes sobre a implementacéo
do monitoramento eletrdbnico no mundo, em seguida analisou-se a aplicacdo em
ambito nacional, para ao final expor, com base nos dados obtidos, a eficacia do
monitoramento eletronico de forma regional. Por outro lado, o método de
procedimento utilizado foi o monografico, realizando-se através de pesquisas

doutrinarias e legislativas inerentes ao problema de pesquisas deste trabalho.
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2 SISTEMA DE MONITORAMENTO ELETRONICO: CONSIDERACOES ACERCA
DO SEU SURGIMENTO E IMPLEMENTAC;AO

O monitoramento eletrénico foi criado no inicio dos anos 60, passando a
popularizar-se somente nos anos 80, possuindo seu cerne nos Estados Unidos. O
primeiro dispositivo de monitoramento foi desenvolvido pelos irméos Ralph e Robert
Schwitzgebel nos anos 60, tendo como ideia central a implantagdo de um artefato
tecnoldgico de vigilancia em pessoas com problemas sociais, 0 que poderia alcancar
qualquer um, mais tarde o dispositivo de monitoramento eletrénico popularizou-se
com o juiz Jack Love, do Estado do Novo México (EUA), que, segundo relatos teve
sua inspiragao se dado ao ler uma edi¢ao de “Amazing Spider Man”, na qual o rei do
crime havia prendido um bracelete ao Homem-Aranha a fim de monitorar seus
deslocamentos (PRUDENTE, 2011). O Juiz Love, inicialmente, testou um bracelete
em seu préprio braco, sentenciando em 1983 o primeiro criminoso a usar o
monitoramento eletrénico, a partir deste momento, varios outros Estados americanos
comecaram a uséa-lo (BURRI, 2011), em seguida, aos poucos, o sistema foi
conquistando mais adeptos como Canada, Inglaterra, Portugal, Italia, entre outros
paises.

No Brasil o monitoramento € algo bem mais recente, sendo implantado apenas
a partir do ano de 2010, com o advindo da Lei 12.258° de 15 de junho daquele mesmo
ano, a qual possibilitou a implementagdo do monitoramento eletrénico nos casos do
regime semiaberto e de prisdo domiciliar, inserindo tal disposicao no Art. 146-B da Lei
de Execucdo Penal (Lei 7.210/1984)%, além das hipéteses de medida cautelar (Art.
319, IX, CP) e como medida protetiva, nos casos de violéncia domésticas e familiar
previstos na Lei 11.340/06 (Art. 9°, § 5°).

No entanto, um pouco antes das hipbéteses acima, no ano de 2007, em

Guarabira, municipio do Estado da Paraiba, o magistrado Bruno César Azevedo

3 LEIN° 12.258, DE 15 DE JUNHO DE 2010 Altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal), e a Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo Penal), para prever a
possibilidade de utilizacdo de equipamento de vigilancia indireta pelo condenado nos casos em que
especifica.

4 Art. 146-B. O juiz podera definir a fiscalizacdo por meio da monitoragéo eletrdnica quando: Il - autori-
zar a saida temporaria no regime semiaberto; IV - determinar a prisdo domiciliar;
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Isidro, por iniciativa propria, foi o pioneiro no uso de monitoramento eletrénico em

detentos no pais, conforme expde Naiara Antunes Della-Bianca:

O sistema foi utilizado pela primeira vez no Estado da Paraiba, precisamente
em Guarabira. A ideia de utilizar o revolucionario monitoramento eletrénico
dos presos surgiu no ambiente académico, apos discussdes em sala de aula,
guando o juiz da Vara de Execucdes Penais daquela Comarca, o Dr. Bruno
César Azevedo lIsidro, resolveu experimentar em apenados o monitoramento
eletrénico. (DELLA-BIANCA, 2011, p. 02).

Ap6s o marco da Lei 12.258/10, os sistemas de monitoramento eletrdnico
passaram a serem mais usados, tendo em vista a sua capacidade para vigiar em
tempo real os monitorados, se tornando um excelente instrumento de controle, com
suas finalidades bem definidas: evitar a superpopulacao carceraria e com isso evitar
também todos os maleficios decorrentes do aprisionamento para o individuo, como
exemplo o surgimento de doencas fisicas e mentais, além da propagacéo criminal,
gue talvez seja o maior dos desafios do sistema prisional.

Para efetivacdo do monitoramento eletrénico, basicamente, sdo organizados
dois conjuntos: o front-door system e o back-door system. A forma mais habitual é a
do sistema front-door, que se concretiza pelo impedimento do condenado ao ingresso
no carcere, atuando como pena principal ou como uma alternativa para a pena
privativa de liberdade, sendo empregado, por exemplo, nos casos de prisdo domiciliar.
Por sua vez, o sistema back-door dedica-se a tentativa de reduzir o tempo de
encarceramento do apenado, sem que isso implique na reducao da sua pena, ou seja,
simplesmente acaba substituindo o restante do cumprimento da pena privativa de
liberdade pelo monitoramento eletrénico, sendo este o modelo de vigilancia adotado
no Brasil (BURRI, 2011), pois, apresenta como elementar finalidade a de reinsercéo
gradual do condenado a comunidade.

Sobre 0 uso do monitoramento eletronico, Neemias Moraes Prudente explica:

O monitoramento eletrénico consiste, em regra, no uso de um dispositivo
eletrénico pelo “criminoso” (ndo necessariamente apenas os efetivamente
condenados, bastando que figurem como réus em um processo penal
condenatério), que passaria a ter a liberdade (ainda que mitigada ou
condicionada) controlada via satélite, evitando que se distancie ou se
aproxime de locais predeterminados. Esse dispositivo indica a localizag&o
exata do individuo a ela atado, uma vez que o sistema permite saber, com
precisdo, se a area delimitada estd sendo obedecida. Isso possibilita o
registro de sua movimentacdo pelos operadores da central de controle.
(PRUDENTE, 2012, p. 139).

89 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 85-104, 2022.



REVISTA DA * pefensonsdlauica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

Tendo como escopo social a reinsercéo gradual do condenado a comunidade,
0 monitoramento eletronico possibilita ao preso ter a sua reinsergéo social de forma
antecipada. Entretanto, essa antecipacdo requer o cumprimento de algumas
exigéncias dispostas em legislacdo, as quais serdo determinadas pelo juiz da
execucdo. O art. 124 da Lei de Execucdo Penal® traz condicdes para o que 0 preso
tenha direito a saida temporaria. Além do mais, o texto normativo da referida lei®
dispde uma série de deveres, que, quando violados podem acarretar a revogacao do
monitoramento eletrdnico, por parte do magistrado.

Levando-se em consideracao todos os direitos e deveres inerentes ao detento
brasileiro, acentua-se que cada pais adota o sistema de vigilancia que lhe é mais
adequado, com base na andlise de seus indices de criminalidade e de suas realidades
prisionais, fazendo do monitoramento eletrénico uma importante ferramenta, ora com
objetivo de evitar a entrada do criminoso ao sistema carcerario (front-door), ora
objetivando a diminuicdo do tempo restante para o cumprimento da pena (back-door),
ambos com finalidade de minimizar a degradacéo social de um condenado com o
sistema prisional.

Na tentativa de realizar o processo de ressocializacdo do apenado através de
um sistema que se encontrava em ascensao (monitoramento eletrénico), foi
necessario preparar-se, encarar a realidade carceraria, em especial no tocante ao

regime semiaberto, onde os condenados estdo em suas residéncias, ja que,

5 Art. 124. § 10 Ao conceder a saida temporéaria, o juiz imporé ao beneficiario as seguintes condicdes,
entre outras que entender compativeis com as circunstancias do caso e a situac¢éo pessoal do con-
denado: | — fornecimento do endereco onde reside a familia a ser visitada ou onde podera ser en-
contrado durante o gozo do beneficio; Il — recolhimento a residéncia visitada, no periodo noturno; Il
— proibicdo de frequentar bares, casas noturnas e estabelecimentos congéneres.

6 Art. 146-C. O condenado sera instruido acerca dos cuidados que devera adotar com o equipamento
eletrénico e dos seguintes deveres: | — receber visitas do servidor responsavel pela monitoracao
eletrbnica, responder aos seus contatos e cumprir suas orientacfes; Il — abster-se de remover, de
violar, de modificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoragéo eletrdnica ou de
permitir que outrem o facga; Ill — (VETADO); Paragrafo Unico. A violagdo comprovada dos deveres
previstos neste artigo podera acarretar, a critério do juiz da execucéo, ouvidos o Ministério Publico
e a defesa: | — a regressédo do regime; Il — a revogacao da autorizacao de saida temporéria; VI — a
revogacao da prisdo domiciliar; VIl — adverténcia, por escrito, para todos 0s casos em que 0 juiz da
execucao decida ndo aplicar alguma das medidas previstas nos incisos de | a VI deste paragrafo.
Art. 146-D. A monitoracao eletrdnica podera ser revogada: | — quando se tornar desnecessaria ou
inadequada; Il — se o0 acusado ou condenado violar os deveres a que estiver sujeito durante a sua
vigéncia ou cometer falta grave.
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diferentemente do que prevé a lei, ndo ha colbnias penais suficientes e as poucas
existentes viraram auténticas Casas do Albergado, ou seja, o preso sai de manha para
trabalhar e volta no fim do dia’.

3 O REGIME SEMIABERTO A LUZ DO CODIGO PENAL E DA LEI DE EXECUCOES
PENAIS

O sistema carcerario brasileiro vive uma situacao criticavel, sofrendo com a
superlotacdo, com um sistema estrutural falido, com a cultura punitivista, dentre outros
problemas que corroboram para tal situacdo. Por isso, apesar de ser relativamente
novo em ambito nacional, 0 monitoramento eletrénico tem-se mostrado necessario
para enfrentamento destas situacdes. Sobre a necessidade da implementacdo de
novas alternativas as penas de encarceramento Cézar Roberto Bittencourt ja

lecionava:

Embora se aceite a pena privativa de liberdade como um marco na
humanizacao da sangéo criminal, em seu tempo, a verdade € que fracassou
em seus objetivos declarados. A reformulacéo do sistema surge como uma
necessidade inadiavel e teve seu inicio com a luta de Von Liszt contra as
penas curtas privativas de liberdade e a proposta de substituicdo por recursos
mais adequados. Nas alternativas inovadoras da estrutura classica da
privagdo de liberdade ha um variado repertério de medidas, sendo que
algumas representam somente um novo método de execucdo da pena de
prisdo, mas outras constituem verdadeiros substitutivos. A exigéncia, sem
embargo, de novas solu¢fes ndo abre méo da aptiddo em exercer as funcdes
gue lhes sado atribuidas, mas sem o carater injusto da sancao substituida.
(BITTENCOURT, 2002, p. 442-443).

O cumprimento das penas privativas de liberdade se da de forma progressiva,
onde o0 apenado para ter direito devera cumprir o requisito temporal objetivo - um
periodo de pena no regime atual, e o requisito subjetivo, que € o bom comportamento
carcerario. Além disso, a pena possui um carater preventivo e reeducativo, tendo
como intencdo a puni¢do do mal injusto causado a vitima e a sociedade, executando
desta forma suas finalidades frente ao infrator.

Por sua vez, regime prisional € uma nomenclatura dada, dentro do

ordenamento juridico brasileiro, ao tipo de cumprimento de pena imposta pela justica

7 Encarceramento em massa e distorcdo de dados: a verdadeira politica criminal no Brasil — Guilherme
Nucci
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para aqueles que cometeram algum crime. Os regimes dispostos na legislacao
nacional sdo trés, a saber: fechado, semiaberto e aberto, conforme bem dispde o art.
33 do Cédigo Penal®.

O regime semiaberto, tema deste trabalho, encontra amparo legal nos artigos
37° e 122'° ambos da Lei de Execucdo Penal, os quais estabelecem que o condenado
terd direito de frequentar cursos profissionalizantes, de instrucdo de 2° grau ou
superior, ficara sujeito ao trabalho em comum durante o periodo diurno. Sobre o

trabalho externo Luiz Régis Prado aduz:

Aqui, no regime semiaberto, o trabalho externo é admissivel, inclusive na
iniciativa privada, ao contrario do que ocorre no regime fechado. Este, o
servigo externo, pode ser o penultimo estagio de preparacdo para o retorno
do apenado ao convivio social. O proximo e derradeiro passo sera o
livramento condicional. (PRADO, 2012, p. 655).

Por ser um sistema mais flexivel, onde ha possibilidade de o detento sair para
trabalhar, o regime semiaberto € uma moderacao defronte aos demais regimes, visto
que o apenado ndo contara com uma vigilancia exclusivamente de forma presencial e
tem a possibilidade de executar suas tarefas fora do ambiente carcerario. Sobre essa

figura de regime, Jalio Fabbrini Mirabetti assim a idealiza:

Diante da legislacdo brasileira, que destinou os estabelecimentos de
seguranca média para os condenados que cumprem a pena em regime
fechado (penitenciarias), a prisdo semiaberta deve estar subordinada apenas
a um minimo de seguranca. Nela, os presos devem movimentar-se com
relativa liberdade, a guarda do presidio ndo deve estar armada, a vigilancia
deve ser discreta e o sentido de responsabilidade do preso enfatizado.
(MIRABETTI, 2004, p. 274).

8 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detencéo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

9 Art. 37. A prestacgéao de trabalho externo, a ser autorizada pela dire¢cdo do estabelecimento, dependera
de aptidao, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.
Paragrafo Unico. Revogar-se-a a autorizacao de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato
definido como crime, for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos
estabelecidos neste artigo.

10 Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderdo obter autorizacéo para
saida temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos:
| - visita a familia;
Il - frequiéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instru¢do do 2° grau ou superior,
na Comarca do Juizo da Execucéo;
Il - participacao em atividades que concorram para o retorno ao convivio social.
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Como existe uma maior liberdade em relacdo ao regime fechado, ha também
um equilibrio entre as preocupacfes com a seguranca e a confianca outorgada ao
condenado, porque o regime semiaberto caracteriza-se exatamente por um espaco
de liberdade que é despreocupado com as medidas fisicas impeditivas da fuga, seja
em razao do tipo de estabelecimento em que se cumpre a pena, seja pelo direito de
saida possivel de ser concedido (REALE JUNIOR, 2009. p. 343.).

Nesse prisma, 0 regime semiaberto surgiu como uma espécie de redencao,
visando ndo aumentar a superlotacdo dos presidios — ja que o Brasil tem a terceira
maior populacao carceraria do planeta, atrds somente dos Estados Unidos e da China
(WORLD PRISION BRIEF, 2022), além de possuir o apenado sobre a constancia
vigilia do Estado.

Apesar de ser caracterizado por tantas vantagens, o sistema progressivo de
cumprimento de pena mostra-se ineficaz. O Codigo Penal (art. 33) prevé trés degraus
de progresséao, sendo adequado para o regime semiaberto “a execucao da pena em
colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar” (CP, art. 33, § 1°, b). Entretanto,
esse sistema foi abandonado pelo aplicador e, de forma muito mais gravosa, em
determinado momento chegou-se ao ponto dos presos provisoérios, dos regimes
semiaberto e aberto, estarem sendo mantidos nos mesmos estabelecimentos que os
presos em regime fechado. Essa situacdo que ocasionou na edicdo da Sumula
Vinculante n° 56 do STF!, expondo uma triste realidade que vive o sistema prisional,
onde a pena privativa de liberdade €, semelhante aos moldes adotados no século XIX,
aplicada indiscriminadamente (JAPIASSU, 2007).

Atualmente, apesar de aplicado de forma distinta ao que esta disposto na
legislacéo, o regime semiaberto contribuiu para a diminuicdo dos nimeros populacao

carceraria, conforme apresentado na figura 1.

11 A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipGtese, os parametros fixados no RE
641.320/RS
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Figura 1 — Crescimento Populacional

Crescimento Populacional
Periodo de Julho a Dezembro de 2020

Exclui-se do calculo presos em Prisio Domiciliar
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Fonte: Elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional (BRASIL, 2022).

Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBkNiOONzJILTIOWItZ]YWY2ExZ|BIMWNmM
liwidCI6ImVIMDKwNDIWLTQONGMINDNMNYOSMWYYLTRIOGRhNmMJImMZThIMSJ9.

Ressalta-se que essa queda se da, em especial no ultimo ano, pelo fato das
prisdes domiciliares ndo serem computadas e pelo disposto na Recomendacéo n° 6212
do CNJ, a qual certifica a prioridade na saida antecipada do regime mais gravoso para
as gestantes, lactantes, mées ou pessoas responsaveis por crianca de até 12 anos,
idosos, indigenas, pessoas deficientes ou que se enquadrem no grupo de risco. Ja,
de outro lado a Recomendacéo n° 783 do mesmo Conselho, dispde que pessoas
acusadas de corrupcéo, lavagem de dinheiro, crimes hediondos e violéncia doméstica
nao poderdo ser beneficiadas com a revisdo da prisao proviséria ou do regime de

cumprimento de pena.

12 https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246
13 https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3480
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Como consequéncia das Recomendacfes do CNJ, houve também uma
reducdo no déficit de vagas nos presidios, como apresentado na figura 2.
Figura 2 — Populagéo Prisional, Déficit e Vagas
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Periodo de Julho a Dezembro de 2020
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Fonte: Elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional (BRASIL, 2022).

Disponivel em:
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Diante destas referéncias, percebe-se uma melhora em relacdo aos ultimos
anos, muito em virtude das politicas publicas que tentam minimizar o contato do
apenado com demais presos, em especial, com aqueles que comentem crimes de alta
reprovabilidade. Entretanto, sera que essa melhora representa de fato a efetivacdo de
um modelo ultrapassado de prisdo e de confirmar que a finalidade educativa e
preventiva da pena esta sendo cumprida? Eis uma questdo que ainda nao se tem uma
resposta factual, pois a busca por sua finalidade é incansavel e, de certo modo,
utopica.

Nessa matriz prisional surgiu um grande campo aberto para a consolidacao
do sistema de monitoramento eletronico, o qual se torna a combinacéo perfeita com o
regime semiaberto para tentar sepultar o impiedoso sistema carcerario, o qual sofre

com as criticas sobre a sua gestdo de modelo ha muito tempo. Conforme destaca
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FOUCAULT (2012, p. 234), “As prisdes nao diminuem a taxa de criminalidade: pode-
se aumenta-las, multiplica-las ou transforma-las, a quantidade de crimes e de

criminosos permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta”.

4 INTRODUCAO DO MONITORAMENTO ELETRONICO NO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL E OS INDICES DE CRIMINALIDADE DE PRESOS DO
REGIME SEMIABERTO

Ha diferentes formas de vigilancial* eletrénica usadas em ambito mundial para
substituir ou minimizar as penas de prisdo — em geral as privativas de liberdade — no
Rio Grande do Sul o equipamento adotado foi o da tornozeleira eletrénica, assim como
na maioria dos Estados. Salienta-se que uso do microchip esta em ascensao, visto
gue é um equipamento mais discreto, com menor demanda para os 6rgaos do sistema
judiciario, além de ser uma ferramenta que é favoravel no combate a discriminagao
do preso.

Alguns Estados, com base em experiéncias estrangeiras, ja tinham
introduzido em suas areas jurisdicionais o controle a distancia dos presos, de forma
experimental, antes mesmo do adendo da legislacdo que normatizou o uso deste
dispositivo de monitoramento em ambito nacional (Lei 12.258/10). No Rio Grande do
Sul, o instituto do monitoramento eletrénico de presos foi iniciado em maio de 2013,
porém, de forma antecipada, através da sancado da Lei 13.044 de 30 de setembro de
2008, ja existia um projeto!® para uso deste dispositivo, tendo suas possibilidades de

aplicacdo descritas no art. 1°'6 da legislacéo originaria (DECKERT, 2017).

14 Atualmente, existem quatro opcdes técnicas de monitoramento eletrénico, que podem ser adaptadas

a pessoa em forma de:

a) pulseira;

b) tornozeleira;

c) cinto; e

d) microchip (implantado no corpo humano).

15 Segundo Campello, o projeto do RS iniciou com quatro apenados e se prologou até o ano de 2010,
quando ja contava com um numero de 122 individuos.

16 Art. 1° - Esta Lei estabelece normas suplementares de direito penitenciario, regula a utilizacéo da
vigilancia eletrénica e da outras providéncias para a fiscalizacdo do cumprimento de condi¢des fixa-
das em decisdo judicial que: | - determine a prisdo em residéncia particular; Il - aplique a proibi¢éo
de frequientar determinados lugares; Il - conceda o livramento condicional, progresséo para os re-
gimes semi-aberto e aberto, autorize a saida temporaria do estabelecimento penal, sem vigilancia
direta, a prestacdo de trabalho externo.
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Sobre a ponderacédo das legislacbes — estadual e federal — que tratam do
instituto do monitoramento eletrénico, Janaina Oliveira e Rodrigo Azevedo tecem uma

breve andlise:

Analisando-se a Lei estadual n. 13.044/08 e a Lei federal n. 12.258/10,
enfatiza-se a observacao de que a previséo contida na primeira € mais ampla
e confronta com aquela referente a lei federal e, partindo-se do pressuposto
de que a Ultima é a norma geral a ser observada, descabida a expansao do
uso pela lei estadual. (OLIVEIRA; AZEVEDO, 2011, p. 11).

Com a edicéo da Lei 12.258/10, todas as leis estaduais ja sancionadas que
deliberavam sobre o monitoramento eletrbnico passaram a ser inconstitucionais
consoante o entendimento do art. 22, | da Constituicdo Federal de 1988 “compete
privativamente a Unido legislar sobre direito penal”.

No Estado gaucho, para determinar o perimetro de circulagdo dos
monitorados, ap6s a implementacéo dos dispositivos, foi adotado o sistema de Zona
Casa e Bairro. A primeira corresponde ao perimetro proximo a residéncia do
monitorado, onde este ndo podera afastar-se nos periodos noturnos e em horarios
preestabelecidos. Ja a Zona Bairro é o raio em que o monitorado possui liberacédo
para circular, desde a sua residéncia até o local estabelecido pelo judiciario,
geralmente esse raio é de 300m (trezentos metros)!’, mas nada impede que essa
distancia possa ser alterada, por pedido do préprio monitorado, por exemplo, para ir a
igreja, ao trabalho; ou podera ser alterado como uma medida de seguranca,
restringindo ainda mais o local preestabelecido, como exemplo nos casos previstos
na Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), ou caso de violacdes do aparelho.

Segundo dados do Instituto Penal de Monitoramento Eletrénico da 22 Regidao
da Superintendéncia de Servicos Penitenciarios — DME/SUSEPE, em 2017 existiam
2.144 (dois mil cento e quarenta e quatro) monitorados, por sua vez, no primeiro
semestre de 2021 esse numero saltou para 6.504 (seis mil quinhentos e quatro)
monitorados. Constata-se que houve um aumento significativo quando comparado

com o mesmo periodo do ano de 2020, onde no RS havia 4.998 (quatro mil

17 https://www.defensoria.rs.def.br/upload/arquivos/202010/13134843-manual-2020-interativo. pdf
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novecentos e noventa e oito) presos com 0 monitoramento eletrénico, conforme

apresentado na figura 3.

Figura 3 — Populacéo prisional em monitoramento eletrénico

Populacao Prisional em Monitoramento Eletronico
Periodo de Janeiro a Junho de 2020

Municipio

Search a|# Populagdo Total
w 4.998

AL

= Fechado Semiaberto Aberto

- 590 3.462 709
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» M RS 236 -I

Microsoft Power BI < 2de12 > [

Fonte: Elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional (BRASIL, 2022).

Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZGE1MzNMOWOQINTQYMyOONDIMLWEYNTYtZDMwZjNhM2I
xYWI4liwidCI6ImViIMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5SMWYYLTRIOGRhNMJIMZThIMSJ9

Observa-se que cerca de 69% (sessenta e nove por cento) da populacéo
carceraria do periodo estava no regime semiaberto, contribuindo para a efetivacéo,
ao menos nos dados, da reinsercado social do apenado — como ja expressado em
momento anterior, convalidando o quanto que esse regime (semiaberto) mostra-se
adequado para utilizacéo do dispositivo eletrénico.

De forma substancial, acentua-se que com o decorrer da Ultima década
ocorreu um aumento significativo nos indices de criminalidade, ocasionando uma
elevada exponencial da populacdo carceraria (figura 1) no Rio Grande do Sul, que
além de implicar em um desrespeito a individualizagdo da pena, ja que condenados
de diferentes graus de periculosidade habitam uma mesma area, implicou também em
um alto indice de reincidéncia e demonstrou uma ineficacia da pena de prisdo na

forma de privagéo da liberdade.
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Segundo o levantamento nacional de informacdes penitenciarias, realizado no
primeiro semestre de 2020 pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), o
namero total de presos e monitorados eletronicamente do sistema penitenciario
brasileiro é de 759.518. A taxa de aprisionamento caiu no primeiro semestre do ano,
em relacédo a 2019, de 359,40% para 323,04%, juntamente com o déficit de vagas?'®.
Com base nesses numeros nao é dificil compreender o porqué da faléncia do sistema
carcerério, que além de superlotado, sofre ainda com a desestruturacéo.

O sistema penal brasileiro é falho, como bem destaca Aury Lopes Junior, que

denomina esse processo de autofagia deste sistema:

O sistema penal é autofagico. Ele se alimenta de si mesmo. Primeiro vem a
exclusdo (econdmica, social etc.), depois o sistema penal seleciona e etiqueta
o excluido, fazendo com que ele ingresse no sistema penal. Uma vez
cumprida a pena, solta-o, pior do que estava quando entrou. Solto, mas
estigmatizado, volta as malhas do sistema, para manté-lo vivo, pois o sistema
penal precisa deste alimento para existir. E um ciclo vicioso que s6 aumenta
a exclusdo social e mantém a impunidade dos néo excluidos (mas ndo menos
delinquentes).

Diante de todo este cenario, encontra-se a figura dos equipamentos de
monitoramento eletrbnico, que ja se consolidaram no universo carcerario em nivel
mundial, além disso, apresentam uma grande vantagem em relacdo ao sistema de
regime semiaberto tradicional. Enquanto o aluguel mensal de uma tornozeleira
eletronica por preso é de R$ 260 (duzentos e sessenta reais), uma vaga no semiaberto
custa aos cofres do Estado em torno de R$ 1.500,00%° (mil e quinhentos reais) por
més, resultando assim em um crescimento vertiginoso do uso dos dispositivos
eletronicos.

O atual sistema carcerario ndo é eficaz ao ponto de impedir ou minimizar a
reincidéncia dos apenados, €, justamente, o oposto do que se espera, o sistema acaba
provocando danos fisicos e psiquicos aos detentos. Com a implementacdo da Lei
12.258/10 é que surge de forma mais definida, a ideia de desafogar o sistema

18 https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/depen-lanca-dados-do-sisdepen-do-primeiro-se-
mestre-de-2020
19 http://www.susepe.rs.gov.br/conteudo.php?cod_menu=142&cod_conteudo=267
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carcerario e oferecer ao apenado uma medida alternativa a prisdo, buscando assim
uma alternativa menos cruel e mais efetiva para a ressocializacdo do apenado.

Ademais, a sociedade estda em constante evolucdo e o Direito, como
fendmeno social, busca acompanhar essa metamorfose, justamente com esse viés é
que, recentemente o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolucéo n.
412/2021, regulando os procedimentos e diretrizes para a aplicacdo e o
acompanhamento, pelo Judiciario, da monitoracao eletrénica de pessoas presas.

Dentre os temas deliberados na Resolucao, a finalidade de reinsercao social
ficou bem evidente, conforme revelou o disposto no Art. 8°%°, causas em que o
magistrado levard em conta as circunstancias socioeconémicas, bem como as
condicdes fisicas, mentais e culturais para aplicacdo diversa e menos gravosa que
monitoramento eletrbnico. Outro ponto em destaque da Resolucdo n. 412 é o
estabelecido no seu Art. 132, onde, claramente fica demonstrada a preocupacdo com
a adocao de padrdes adequados de segurancga, sigilo, protecdo e uso dos dados das
pessoas monitoradas e de terceiros.

A edicao desta Resolucao veio em momento oportuno, pois, ante todo avanco
legal, sobretudo, no aspecto da Lei Geral de Protecédo de Dados, que calhou em uma
fragmentaria lacuna, com incertezas juridicas e falta de protocolos, a normativa trouxe
protocolos e diretrizes, pautadas em tutelas de direitos humanos, visando a seguranga
juridica para o monitoramento eletrdnico e o tratamento dos dados gerados por esse

sistema.

20 Art. 8° A medida de monitoramento eletrénico buscard assegurar a realizagdo de atividades que
contribuam para a insercdo social da pessoa monitorada, especialmente:
| — estudo e trabalho, incluindo a busca ativa, o trabalho informal e o que exige deslocamentos;

Il — atengdo a saude e aquisicao regular de itens necessarios a subsisténcia;
Il — atividades relacionadas ao cuidado com filhos e familiares; e
IV — comparecimento a atividades religiosas.

21 Art. 13. Os dados coletados durante o0 acompanhamento das medidas de monitoramento eletrénico
possuem finalidade especifica, relacionada ao cumprimento das condi¢cdes estabelecidas judicial-
mente, podendo ser utilizados como meio de prova para apuracdo penal e estando, de qualquer
forma, abrangidos pelo direito previsto no art. 5°, X, da Constituicdo Federal e legislacdo de protecao
de dados pessoais.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, cumpre destacar a pesquisa apresentada buscou retratar e
destacar as caréncias do sistema prisional, especialmente no que se refere ao
controle e aos dados de criminalidade dos presos monitorados de forma eletrénica.

O monitoramento eletronico € uma forma de liberdade monitorada,
instrumento usado para mitigar a superlotacdo e os riscos carcerarios. E um modelo
que o Estado buscou para efetivar o cumprimento da pena e instigar a reinsergéo do
apenado na sociedade. Acrescenta-se a isto 0 custo-beneficio do sistema de
monitoramento eletrbnico, que comparado ao da custdodia dos presos em
estabelecimento prisional, demonstrou-se mais sustentavel para os cofres dos
Estados.

Em face dos dados apresentados € possivel depreender que a populagéo
carceraria diminuiu no ultimo ano, sugestiona-se que esse fato ocorreu apés o
aumento do uso monitoramento eletrénico. Apesar dos numeros, este resultado ainda
nao é o ideal, haja vista todas as caréncias em torno das prisdes.

Ainda, é sedimentar expor que a politica penal do monitoramento eletrénico,
por si s6, ndo € uma ferramenta capaz de solucionar os problemas da criminalidade,
no entanto, a possibilidade do acolhimento social e das oportunidades geradas ao
preso, colaboram para que os indices de criminalidade atingissem 0s menores
nameros da Ultima década, conforme os dados expostos do Estado do Rio Grande do
Sul que “depois de alcangar em 2019 os mais baixos indices de criminalidade da
década, o governo do Rio Grande do Sul, conforme divulgou nesta quinta-feira (14/1),
consolidou no ano passado a menor taxa de homicidios para cada 100 mil habitantes
desde 20107%2

O direito € uma area que se modifica na medida em que a sociedade muda,
empenhando-se em acompanhar a sua evolucao, se relacionando temporalmente
com 0s contextos sociais, politicos e morais da sociedade, em razdo disto é que se

editou a Resolugdo n. 412, a qual busca reduzir 0os atos processuais para 0S

22https://estado.rs.gov.br/lem-dois-anos-de-governo-rs-consolida-menor-taxa-de-homicidios-por-100-
mil-habitantes-desde-2010
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magistrados, trazendo economia de recursos financeiros e humanos para os 6rgaos
operadores do sistema de monitoragdo e, principalmente, resguardar e garantir 0s
direitos fundamentais da pessoa monitorada.

Por fim, apesar de ndo ser o mais eficiente, tampouco o mais correto aos olhos
da sociedade, o sistema de monitoramento eletrénico € o que mais se aproxima da
finalidade reeducativa da pena, pois é através dele que se tem proporcionado ao preso
voltar ao convivio social, ofertando-lhe a oportunidade de estar ao lado da sua familia,
provendo, mediante o seu trabalho, o sustento de todos e ao mesmo tempo
permanecendo sob a custédia do Estado, gerando um fator benéfico e eficaz na

fungdo ressocializadora da pena.
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OS POVOS INDIGENAS NO BRASIL: A VIQLENCIA DO ESTADO E AS
FORMAS DE RESISTENCIA

INDIGENOUS PEOPLES IN BRAZIL: STATE VIOLENCE AND FORMS OF

RESISTANCE
PUEBLOS INDIGENAS EM BRASIL: VIOLENCIA DE ESTADO Y FORMAS DE
RESISTENCIA
Karine Montanari Migliavacca?!
RESUMO

O presente artigo, partindo de dados divulgados no Relatorio da Violéncia contra os
Povos Indigenas, publicado em 2020 pelo Conselho Missionario Indigenista e no Atlas
da Violéncia de 2021, aborda a violéncia sofrida pelos povos indigenas no Brasil em
face de determinadas préticas e acdes, sejam advindas da gestdo de governo na
regulacéo da vida social ou nas a¢des individuais e de grupos da sociedade, que pelo
seu agir determinam as vidas que merecem ser vividas e as vidas que devem ser
destruidas. Neste contexto, utilizando o método dedutivo-analitico, a partir de
pesquisa teorica e bibliogréfica, sdo contextualizadas as diversas praticas de violéncia
sofridas pelos indigenas, com base nas concepc¢des da necropolitica e da biopolitica
e analisadas as formas de resisténcia dos indigenas que evidenciam as préticas e
acOes na afirmacéo da importancia de suas vidas e seus modos de existir. Ao final, se
afirma a importancia dos movimentos de resisténcia em prol do povo e da cultura
indigena, em oposicéo a determinadas acfes e omissfes que ditam a destruicdo das
vidas indigenas pelo Estado, enquanto ente concentrador da regulagéo da vida social.

Palavras-chave: povos Indigenas; violéncia do Estado; formas de resisténcia;
necropolitica; vidas destruidas.

ABSTRACT

This article, based on data released in the Report on Violence against Indigenous
Peoples, published in 2020 by the Indigenous Missionary Council and in the 2021 Atlas
of Violence, addresses the violence suffered by indigenous peoples in Brazil in the
face of certain practices and actions, whether arising from government management
in the regulation of social life or in the actions of individuals and groups in society,
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which by their actions determine the lives that deserve to be lived and the lives that
must be destroyed. In this context, using the deductive-analytical method, based on
theoretical and bibliographic research, the various practices of violence suffered by
indigenous people are contextualized, based on the concepts of necropolitics and
biopolitics and the forms of resistance of indigenous peoples that evidence the
practices and actions in the affirmation of the importance of their lives and their ways
of existing. In the end, the importance of resistance movements in favor of indigenous
people and culture is affirmed, in opposition to certain actions and omissions that
dictate the destruction of indigenous lives by the State, as a concentrator of the
regulation of social life.

Keywords: indian people; State violence; forms of resistance; necropolitics; destroyed
lives.

RESUMEN

Este articulo, basado en los datos del Informe sobre la Violencia contra los Pueblos
Indigenas, publicado en 2020 por el Consejo Misionero Indigena y en el Atlas de la
Violencia 2021, aborda la violencia que sufren los pueblos indigenas en Brasil frente
a determinadas practicas y acciones, ya sea que surja de la gestiébn gubernamental
en la regulacién de la vida social o de las acciones de los individuos y grupos de la
sociedad, que con sus acciones determinan las vidas que merecen ser vividas y las
vidas que deben ser destruidas. En este contexto, utilizando el método deductivo-
analitico, a partir de investigaciones tedricas y bibliograficas, se contextualizan las
diversas practicas de violencia que sufren los indigenas, a partir de los conceptos de
necropolitica y biopolitica y las formas de resistencia de los pueblos indigenas que
evidencian la practicas y acciones en la afirmacion de la importancia de sus vidas y
sus formas de existir. Al final, se afirma la importancia de los movimientos de
resistencia a favor de los pueblos y la cultura indigenas, frente a ciertas acciones y
omisiones que dictan la destruccion de la vida indigena por parte del Estado, como
concentrador de la regulacién de la vida social.

Palabras clabe: gente india; violencia Estatal; formas de resisténcia; necropolitica;
vidas destruidas.
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1 INTRODUCAO

Os indigenas habitam o Brasil desde muito antes do descobrimento das terras
brasileiras, no ano de 1500, pelo navegador portugués Pedro Alvares Cabral, e desde
entdo, século apds século, a populacao indigena protagoniza diversas lutas em defesa
da vida, do direito a terra e seus modos de vida num percurso forjado em constantes
batalhas pelo respeito a identidade indigena, como conjunto de valores de
pertencimento em razéo da etnia, raca, lingua, crencas e costumes.

As narrativas historicas do periodo do Brasil colonial retratam um cenario de
exposi¢do dos povos indigenas a diversas praticas de violéncia, como as identificadas
na expropriacao de seus habitats originarios, na exploracédo de sua forca de trabalho
e na forcosa dominacédo cultural pela catequizacdo, todas acdes que expressam o
intento do poder pela dominacdo. Embora tais praticas constem arroladas na histoéria
do Brasil, elas ndo foram totalmente abandonadas pela sociedade brasileira
contemporanea, seja pelo Estado no ato de governar, seja pela coletividade nas
praticas da vida coletiva.

O periodo colonial é passado e o século XXI ja avanca sua segunda década,
contudo algumas ac0es e préticas do passado ainda persistem nos dias atuais embora
numa roupagem contemporanea e, ainda, outras praticas foram criadas com o
decorrer do tempo. No passado ou no presente, a violéncia aos povos indigenas é a
tbnica, infelizmente.

Desse modo, o modus operandi do colonialismo persiste na modernidade de
forma ainda mais perversa, na medida em que as acdes e omissdes de hoje se
revestem de certa intencionalidade, pois o sistema normativo vigente e a concepc¢ao
de poder nos dias atuais militam em prol da vida e ndo de sua destruicdo. Portanto,
como pontuam os numeros publicados no ano de 2020 pelo Conselho Indigenista
Missionario no Relatério da Violéncia contra os Povos Indigenas — Dados de 2019 e
no Atlas da Violéncia 2021, os indigenas ainda sdo vitimas de assassinatos e
agressdes fisicas, ainda sdo espoliados do direito a terra e seguem sendo
marginalizados pela sociedade brasileira (CIMI, 2022).

No Brasil atual, a violéncia contra os indigenas se efetiva nas praticas que
englobam mortes por assassinato, casos de suicidio e agressoes fisicas, auséncia de

reconhecimento material da identidade indigena, ineficiéncia na demarcacéo de terras

107 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 105-122, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

indigenas, crescente devastacdo ambiental nos espacos rurais e urbanos que afeta e
interfere negativamente no modo de vida dos indigenas, na medida em que retiram
sua subsisténcia dos recursos naturais mediante praticas laborais sustentaveis, na
auséncia de fiscalizacdo dos crimes ambientais praticados nas terras ocupadas pelos
indigenas, na reducdo do orcamento dos Orgdos publicos responsaveis pela
promocao e protecao dos direitos dos povos indigenas.

Portanto, essas praticas porque reproduzidas repetidamente na forma de
governar do Estado e nas condutas sociais dos individuos ditam que as vidas
indigenas ndo sdo vidas dignas de serem vividas porque importam menos que as
vidas ndo-indigenas. Em oposi¢éo a essas praticas, os movimentos de resisténcia dos
povos indigenas mostram que a vida se faz presente e a afirmacdo da identidade
indigena pela valoracéo da etnia, da raca, da lingua, dos costumes e dos modos de
vida ganha maior espaco no cenario social, a partir da atuacdo de pessoas,
instituicdes e organizacdes que militam em prol da vida indigena e seus modos de
existir.

Nesse sentido, a violéncia contra os indigenas no Brasil e as formas de
resisténcia dessa populacdo se reveste no tema principal deste artigo que tem o
objetivo de expor, explorar e de incentivar que tdo importante assunto tenha espaco
no debate da sociedade brasileira.

No desenvolvimento deste trabalho, realizado pelo método dedutivo-analitico,
a partir da coleta de dados publicados sobre a violéncia dirigida aos povos indigenas
tomando por base referéncias tedricas e doutrinarias sobre a concepc¢ao do biopoder
e da necropolitica foram explorados os impactos das acfes e praticas violentas na
vida dos povos indigenas e identificadas algumas formas atuais de resisténcia como
movimentos que se colocam no contrafluxo da l6gica ditada pela necropolitica, como
pratica e exercicio politico que determina quais vidas merecem ser vividas e quais

vidas devem ser destruidas.

2 OS INDIGENAS NO CONTEXTO DO BRASIL ATUAL
No territorio brasileiro, de acordo com o Censo Demografico 2010 e os estudos
realizados sobre os indigenas (IBGE, 2012b) 817 mil individuos se autodeclararam de

identidade indigena pelo critério de cor e raca e 78,9 mil individuos se declararam
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indigenas pelo critério de pertencimento étnico, lingua falada, localizagdo geografica
e ou domicilio em terras indigenas, totalizando 0,4% da populag&o nacional de acordo
com o ultimo censo demografico.

Embora esse percentual represente uma minoria no comparativo ao total da
populacao, os estudos realizados pelos dados censitarios identificaram “um acelerado
crescimento” (IBGE, 2012b, p. 8) no patamar anual de 10,8% da populagao indigena
autodeclarada em relacéo aos dados do censo realizado no ano 2000, o que tem sido
atribuido pelos pesquisadores “[...] a uma conjuntura politica mais apropriada para os
indigenas no Pais, o que estaria ajudando a reverter a invisibilidade sociopolitica
desse segmento populacional” (IBGE, 2012b, p.18), em razdo do aumento de
incentivos e programas fomentados pelo Governo federal na década de 2000 as
populacdes de baixa renda, incluidos os indigenas.

Contudo, muito mudou no Brasil desde a primeira década do século XXI e,
especialmente desde o ano de 2019 a destruicdo da vida tem sido a tonica na cena
politica e social conforme pontuam os numeros lancados no Atlas da Violéncia de
2021. Nesse sentido, Rangel e Liebgott (2020, p. 14) em andlise produzida a partir
dos dados inseridos no Relatério da Violéncia contra os Povos Indigenas — Dados

2019, pontuam de forma contundente que:

O Relatério de 2019 traz, em seus contetidos de denlncias e analises, uma
realidade ainda mais dramatica do que em anos anteriores em fungdo da
estruturacdo de uma politica de Estado composta por um governo de
depredadores e destruidores de vida. As paginas deste Relatério estéo
repletas de informacg@es dolorosas. (RANGEL, LIEBGOTT, apud: CIMI, 2020,
p. 14).

Os numeros sao determinantes conforme dados expostos no Atlas da Violéncia
ao indicar que “[...] nos 11 anos de 2009 a 2019, em numeros absolutos, houve 2.074
homicidios de pessoas indigenas”, isso representa um aumento no dado da populagéo
indigena no comparativo da taxa brasileira, sendo que “[...] a taxa de homicidio para
os indigenas saiu de 15/100 mil em 2009, se elevando a 24,9 em 2017 e, mesmo
reduzindo, manteve-se em 2019 (18,3/100 mil) acima da taxa de 2011 (14,9/100 mil)”
(CERQUEIRA, 2021, p. 84).

A evidéncia que se avancos na protecdo da vida e dos direitos dos indigenas

se identificam e intensificam na historia recente brasileira em especial a partir dos
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anos 2000, os numeros dos anos de 2019 a 2021 demonstram um recrudescimento
da violéncia perpetrada contra o povo indigena em decorréncia da gestéo e regulacédo
da vida coletiva pelo Estado brasileiro ao produzir discursos e praticas que reduzem
a vida dos indigenas a uma vida descartavel, precaria ou de menor valor.

Como indicam os dados coletados pelo Conselho Missionario Indigenista (CIMI)
no Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas, ano 2019, no comparativo com
2018, ocorreu um aumento no numero de casos de violéncia das mais variadas formas
contra indigenas, com destaque para a “violéncia por omissao do poder publico” no
total de 267 casos, aumento de “mortalidade na infancia” (criangas de 0 a 5 anos), que
saltaram de 591, em 2018, para 825 em 2019”, além dos “133 suicidios em todo o
pais em 2019, 32 a mais que os casos registrados em 2018” (CIMI, 2020, p. 8).

N&o por acaso o0 ano de 2019, como primeiro ano do governo de Jair Messias
Bolsonaro como Presidente da Republica, seguiu 0 rumo anunciado desde sua
campanha eleitoral e seu mandato segue com o discurso e ac¢des (e omissdes!) em
desfavor dos indigenas, tendo afirmado publicamente: “o indio € um ser humano
igualzinho a nés” (CIMI, 2020, p. 14), em fala que escancara o desrespeito, o racismo
e 0 desvalor atribuido ao indigena em nossa sociedade e enaltecido pelos
representantes do atual governo.

Nesse sentido, o paradoxo cultural e social se mostra claro pela
contextualizacdo dos dados do Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas, ao

sintetizar:

Infelizmente, as violéncias praticadas contra os povos indigenas
fundamentam-se em um projeto de governo que pretende disponibilizar suas
terras e os bens comuns nelas contidos aos empresarios do agronegécio, da
mineragdo e das madeireiras, dentre outros. (CIMI, 2020, p. 8).

A esses elementos somam-se a auséncia e 0 esvaziamento de politicas
publicas, planos, programas e a¢gfes que deveriam ser fomentadas e realizadas pelo
Estado em prol da efetividade dos direitos dos cidadaos indigenas na medida em que
“[...] os dados de 2019 revelam que 0s povos e seus territrios tradicionais estao
sendo, explicitamente, usurpados” (CIMI, 2020).

Igualmente, o Atlas da Violéncia 2021 apresenta dados muito impactantes da

violéncia contra os indigenas ao abordar um viés multidimensional e afirmar que os
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numeros expressam a vulnerabilidade que os “[...] povos Indigenas enfrentam
cotidianamente” (CERQUEIRA, 2021, p. 89), ou seja, a precariedade da vida na sua
face mais desumana, a morte. Os numeros ndo podem ser desprezados ao indicarem
“[...] que a taxa de assassinatos de indigenas aumentou 21,6% em dez anos enquanto
a taxa de homicidios em geral caiu” (ISA, 2021).

Os dados publicados em relacéo a violéncia contra os indigenas se contrapdem
as normativas legais e juridicas que tém sido pauta no Brasil desde a Constituicao
Federal de 88 ao alcar como norma constitucional a protecdo dos indigenas, sua
organizacgédo social, seus costumes, suas linguas, crencas e tradicées no disposto no
artigo 231, que igualmente dispés sobre os direitos originarios dos indios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas, consagrando o direito a terra.

Ademais, pela interpretacao sistémica do sistema normativo-juridico brasileiro
todas as demais garantias e direitos consagrados no texto constitucional aos cidadaos
brasileiros sao direitos dos indigenas, sejam direitos individuais, sociais ou coletivos.

Portanto, a contextualizacdo dos dados evidencia que os atos de violéncia
praticados em desfavor da populacado indigena despertam e exigem maior debate no
seio da sociedade brasileira, na medida em que esses dados ‘depdéem em desfavor
do Estado brasileiro’ justamente porque evidenciam numeros significativos em que

pese as normas legais e juridicas vigentes na ordem constitucional brasileira.

3 A VIOLENCIA CONTRA OS INDIGENAS NO BRASIL: A MORTE PELA
DESTRUICAO DA VIDA

A vulnerabilidade da populacédo indigena € exposta pela forma como o Estado,
como ente que concentra o exercicio do poder, gesta e regula a vida da populacao,
no passado e no presente, o que se revela pela légica do racismo como uma
tecnologia do biopoder, nos termos formulados por Foucault, quando o Estado no
exercicio do seu poder soberano pratica o direito de matar, apesar de o seu dever de
proteger a vida.

Assim, se a “[...] divisdo entre as pessoas que devem viver e as que devem
morrer” pelo viés da distribuicéo biologica da espécie humana, se efetiva pelo discurso
de que determinados individuos e seu grupo sdo inimigos politicos pela sua raca ou

etnia (MBEMBE, 2016, p. 128), o desrespeito a identidade indigena, sua etnia e raca
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reproduz “diferentes experimentagdes biopoliticas [...] como experiéncia de governo”
(MAGALHAES, 2021, p. 1).

O racismo politico, seguindo as formulagbes de Foucault “[...] se insere nos
mecanismos de Estado, ao operar pelo corte entre quem deve viver e quem se deixa
ou se faz morrer.” (CANDIOTTO; D’ESPINDULA, 2012, p. 33), tal qual se identifica na
dindmica da sociedade brasileira em relagdo aos povos indigenas, pelo aumento no
namero de morte, pela violéncia contra o patriménio, na violacdo do direito a terra,
enfim, na violacéo a vida.

Esse fenémeno do racismo politico, como narra a histéria do Brasil se originou
pela domesticacdo do indigena, considerado selvagem e violento e por isso uma
ameaca a vida civilizada, pelo homem branco e europeu diante da necessidade de
alcar a participacao do indigena na sociedade civilizada. Essa pecha da condic&o do
selvagem, do inculto e do inferior atribuida ao indigena se instalou culturalmente no
Brasil e assim, de la para ca, o Estado replica seu modo de gestéo legitimando-se no
direito de matar aquele ou aqueles que séo ditos inferiores por sua etnia ou raca.

Entdo, a submisséo da vida ao poder da morte pelo Estado no exercicio do seu
poder soberano, fendmeno da biopolitica calcado nos fundamentos de Foucault,
mostra-se como base tedrica e l6gica para o entendimento do cenario social do Brasil,
contudo, como a histéria e a complexidade dos fatos sociais na contemporaneidade
da sociedade brasileira ndo podem ser desprezados, as fundamentacfes lancadas
por Achille Mbembe ao desenvolver os termos da necropolitica permitem uma anélise
mais acurada, ampla e adequada.

De fato, a gestédo da vida social reproduz as dinamicas da biopolitica, contudo,
as complexidades da modernidade, o impacto gerado pelo neoliberalismo e o
fendbmeno do neocolonialismo, demonstram que as estruturas contemporaneas
provocam e direcionam a destruicdo de alguns grupos, comunidades, popula¢gdes ou
individuos na medida em que o modo de regulagdo da vida em sociedade sujeita
‘determinadas’ vidas ao poder da morte ao lhes conferir um status de “mortos-vivos”
pelo exercicio do necropoder (MBEMBE, 2016).

A negacéo da raga e da etnia como aquilo que €é diverso e por isso nao aceitavel
ou enquadravel se mostra como a regra na dinamica do colonialismo, como bem

pontua Mbembe ao afirmar que na visdo do conquistador o nativo selvagem era
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apenas um “animal” desprovido do “carater especifico humano”, por isso, entdo, na
coldnia o direito soberano de matar ndo estava sujeito a qualquer regra (MBEMBE,
2016, p. 133-134).

Essa dinamica de gerir a vida social se da de modo continuado e encontra na
modernidade um ambiente ainda fértil na governabilidade neoliberal que, no Brasil
assim como outras regides que foram colonizadas, na dinamica econdémica e politica
atual e com os rancos do colonialismo a regulacédo da vida é feita pela morte, na
medida em que o Estado abandona os valores e as praticas direcionadas a dignidade
da vida na formacédo do humano (NEGRIS, 2020).

A necropolitica € o espago das “maquinas de guerra” que criam um mundo de
morte onde os “as subjetividades produzidas nesses espacos ficam sujeitas a morte
sob um duplo aspecto: o real, divido aos conflitos armados, pobreza extrema e a
submisséo a todo tipo de doenca e, ainda, a morte simbdlica, pois sdo subjetividades
consideradas invisiveis no sentido politico e social” (NEGRIS, 2020, p. 98).

O mundo de morte desfaz 0 humano e expde a crueldade e o terror tornando a
vida inabitavel pelo modo de pensar e fazer porque direciona a regulacdo da vida
social a possibilidade da morte, conforme contribuicdes de Gonzalo (2017) em suas
reflexdes sobre a vida e morte na dindmica da necropolitica.

O inabitavel escancara a vida mutilada e danificada porque a expulsa de onde
habitava — a subjetividade do individuo na construgdo ‘no’ e ‘com’ o outro e nos seus
modos de pertencer, fazer e significar as alegrias e as dores, reduzindo a vida a mera
corporalidade do individuo porque a violéncia suga do humano sua alma, sua esséncia
e, portanto, ndo encontra na morte fisica seu Unico objetivo ha medida em que seu
mecanismo se revela na producdo de possibilidades de morte, repetidamente e
cotidianamente.

O cenario onde se encenam as possibilidades de morte dos indigenas esta
demonstrado pelos dados langados no Atlas da Violéncia 2021 e no Relatorio do CIMI
2020, que se evidenciam nos assassinatos, nas agressoes fisicas e nos suicidios,
mas néo exclusivamente nesses casos, porque as ocorréncias de esbulho, espoliacéo
e expropriacéo das terras indigenas, que implica na supresséo do espaco de viver e
de construir a cultura indigena, a omissao na efetividade de politicas publicas, o

discurso discriminatério e desrespeitoso que inferiorizam os indigenas sdo modos de
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destruir o habitavel ao submeter a vida cotidianamente a possibilidade de morte, a
partir de cada ag¢ao e omisséo que ‘diz’ que aquelas vidas ndo merecem ser vidas a
serem vividas, sendo apenas corpos moribundos.

Ademais, as praticas de violéncia contra os indigenas pela agressédo a
integridade fisica e pela expropriacdo das terras indigenas possuem uma dimenséao
ampliada na relacdo do indigena com a terra, que ndo se regula pela logica da
propriedade, mas pelo valor do pertencimento, onde a terra € o proprio corpo, assim
“0 que se perde quando se perde o direito de habitar um lugar € a propria existéncia”
(CERNICCHIARO, 2015, p. 124), o que se reveste de uma tal desumanidade e
crueldade por escancararem uma ‘sentenga de morte’ que a cada novo dia, torna
concreta a possiblidade da morte, expondo o mais desumano do humano.

A essas praticas de violéncia que se originam pelas acdes e omissbes do
Estado, como detentor e concentrador do biopoder, a partir dos modos de governar,
regular e gestar a vida social na esfera privada ou publica, se identifica a categoria da

“violéncia de Estado”, assim explicada por Sanjurjo e Feltran, como

atos violentos, sejam legalizados ou francamente ilegais, que se produzem
como modo de sustentar uma fronteira no acesso ao ‘direito a ter direitos’, ou
seja, uma fronteira que reivindica uma clivagem, quase sempre figurada no
plano da natureza, entre os que pertencem a comunidade politica e por isso
devem ser protegidos, daqueles que a ameagcam e devem ser combatidos
(2015, p. 43).

Nesse contexto de violéncia, Magalhdes destaca que a imposi¢ao “do terror e
do horror produzem a irrealidade” pela l6gica de que os corpos vulnerabilizados pelo
modo de pensar e fazer podem “desaparecer” porque nao sio reais, assim “esta
irrealidade se transforma na propria pré-condicdo para o exercicio de uma violéncia
que nao sera considerada danosa” e se valendo dos fundamentos de Judith Butler ao
construir a concepcao de vidas destrutiveis, afirma se tratar de uma “violéncia
desrealizadora que busca fazer eliminar fisica e simbolicamente certas vidas e formas
de existir’ (2020, p. 11).

Assim, as praticas de violéncia reproduzidas cotidianamente nos dias atuais e
fincadas no modo de fazer e pensar no Brasil, de hoje e de ontem, representam o
mais brutal do humano, a desumanidade com a propria esséncia do humano, ou seja,

a brutalidade com a que tratada a vida que merece ser vivida e nao destruida.
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A ‘violéncia do Estado’ reverbera em diversos sentidos, afetando a vida privada
e a vida publica numa espiral destrutiva, na medida em que a violéncia se impregna
na esfera constitutiva dos corpos dos individuos, pela dimenséo publica constituida
como um fenémeno social, desse modo, 0 corpo ndo pertence exclusivamente ao
individuo, mas também esté submisso ao poder soberano do Estado de ditar e regular
o modo de fazer e de pensar, desrealizando os modos de vida que imp&e ao viver dos
corpos um espaco e um ambiente violento e cruel (BUTLER, 2006).

Nesse sentido, Magalhdes (2020, p. 11) ao conversar com a teoria de Butler
em sua analise sobre o modo de governo em favelas do Rio de Janeiro explica que
as vidas destrutiveis “sdo formas de vida, modos de existir que estdo expostos
continuamente a destruicdo e a morte, cuja eliminacdo ndo pode e nao vai ser
lamentada justamente por ndo serem consideradas vidas, um modo de existir legitimo,
reconhecido como tal”.

Desse modo, as mortes de indigenas no Brasil se enquadram na categoria de
morte pela destruicdo da vida em decorréncia da violéncia do Estado, seja por acbes
ou omissdes, atos legais ou flagrantemente ilegais que ditam que as vidas indigenas
ndo sao vidas dignas de serem vividas porque excluidas da comunidade politica e do
estatuto politico dominante (SANJURJO; FELTRAN, 2015).

4 DOS MODOS DE RESISTENCIA

A condicao do ser-individual e do ser-coletivo é uma construcédo continuada de
atos e fatos da vida cotidiana numa constante troca entre os elementos que compdem
a subjetividade com os elementos exteriores a realidade do sujeito, porque “[....] nédo
se existe sozinho, existir € sempre existir no mundo, em afetacdo com o mundo, o seu
e o dos outros” (CERNICCHIARO, 2021, p. 128).

Nessa logica de ser individuo e conviver em sociedade com outros individuos
num permanente processo de interacdo do sentir — agir — reagir, a violéncia em
qgualquer de suas formas, seja fisica, moral ou psicolédgica, enquanto rotina e pratica
da vida social e coletiva, penetra no processo de constru¢do do subjetivo de cada um,
desfigurando e desestruturando a vida do individuo e daqueles com quem convive e

que estdo inseridos no mesmo espago e tempo.

115 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 105-122, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PU BL'CA ISSN 2177-8116

A violéncia exp08e tudo aquilo que n&o é digno porque diminui, sufoca e esmaga
a humanidade do humano tornando a vida cada dia mais ardua, dificil e pesada num

mecanismo de “desfazimento da vida social”. Assim,

Se a morte figura no horizonte como o limite sempre ultrapassavel da
existéncia possivel, a ela se junta uma producéo difusa e cotidiana de praticas
gue vao minando as forcas e energias daqueles que insistem em existir de
alguma forma. Nesse sentido, a eliminacao fisica — a dimensao tragica da
maquina violenta da guerra — somam-se abordagens truculentas,
arrombamentos, estupros e também ataques de natureza moral, como
xingamentos, desqualificac6es e ofensas (MAGALHAES, 2021, p. 13).

A vida exposta a morte na dindmica da necropolitica deflagra o inabitavel
porque a vida que se vive ndo é vida, porque nega a vida em si mesma. Nesse sentido,
Gonzalo (2017) articula a formulacéo do inabitadvel como a ameaca a vida, a violéncia
que impde ao individuo ver e sentir a sujeira do mundo, sujeitando-o a viver sem
reconhecer seu corpo e seu espaco, como se a vida fosse puni¢cdo, sem qualquer
possibilidade de escolha para o querer viver.

Apesar da violéncia que expde a vida a morte a “dimensao da afirmacéo da
vida” surge como um respiro nesse cenario de violéncia, tornando a “vida habitavel” a
partir de esforcos de resisténcia (MAGALHAES, 2021) pelas forcas fisicas, intelectuais
ou morais que se empenham nas denuncias da violéncia e sufocamento da identidade
indigena ou na arena publica onde o modo de viver, os costumes, os saberes e
conhecimentos tradicionais dos indigenas possam ser expressados e admirados (e
nao enquadrado ou padronizado). Como afirma Pelbart (2008) a “poténcia da vida”
que luta contra a “submissao da subjetividade” que o biopoder impde pela dominacéo
e violéncia.

Assim, a resisténcia se apresenta quando pessoas e instituicdes articulam suas
acOes e praticas para mobilizar e envolver a sociedade no debate da causa indigena,
guando canais de denuncia sao disponibilizados para que as responsabilidades pelos
atos de violéncia possam ser apuradas, seja no nivel nacional ou internacional,
guando as instituicdes e 6rgaos publicos exercem suas fung¢des precipuas na defesa
da vida e dos direitos do povo indigena, enfim, as a¢cdes que digam sim ao direito a
vida dos povos indigenas, sua identidade étnica, sua cultura, modos de vida e

costumes.
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O Conselho Indigenista Missionario (CIMI), criado em 1972 como organismo
vinculado a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, desenvolve sua atuagéo
missionaria “[...] a servi¢o dos projetos de vida dos povos indigenas, denunciando as
estruturas de dominacéo, violéncia e injustica, praticando o dialogo intercultural, inter-
religiosos e ecuménico”’. Além da articulagdo e dialogo com e entre 0s povos
indigenas, a atuacao do “Observatério de Violéncia”, com a divulgagéo de relatorios
com dados sobre as violéncias sofridas pelos povos indigenas e o canal para
denuncias sdo destaque na luta dos indigenas.

Muito proxima da atuagéo do CIMI, a Articulacéo dos Povos Indigenas do Brasil
(APIB, c2022) se apresenta como uma instancia de aglutinagdo e referéncia nacional
do movimento indigena que tem por principios o fortalecimento e unificacdo das lutas
dos povos originarios, além da mobilizacdo dos povos e organizacdes indigenas
contra as violagdes e agressdes e da atuagédo do “Observatério Sistema de Justica
Criminal e Povos Indigenas” que desenvolve importante trabalho de resisténcia a
criminalizacao das liderancas indigenas no territorio nacional.

Ademais, a luta em favor dos povos indigenas muitas vezes se articula no
campo juridico, com a atuacdo de assessorias juridicas especializadas, como as
oferecidas pelo CIMI e pela APIB, além das Defensorias Publicas dos Estados e da
Unido e da atuacdo dos Ministérios Publicos Federal e Estaduais nos casos que
envolvem a pauta dos indigenas, na esfera civil ou criminal, em demandas privadas
ou publicas que séo apresentadas ao Poder Judiciario.

Outras organizacdes atuam na afirmacéo da identidade indigena, na protecdo
dos direitos dos povos indigenas e contribuem para a ampliacdo dos movimentos de
resisténcia, como se observa pela atuacdo do Instituto de Pesquisa e Formacao
Indigena (IEPE) e do Movimento Survival. Ainda, vale citar a participacdo de
organizagbes que atuam na defesa dos direitos humanos e dos direitos sociais e
coletivos, no ambito nacional e internacional, a exemplo do Instituto Socioambiental
(ISA, c2022) e do Greenpeace (c2022), que igualmente contribuem e direcionam suas
praticas e estudos em favor dos povos indigenas.

Esses movimentos fortalecem a identidade indigena, sua cultura e habitos de
vida e atuam na defesa do direito a vida e do direito a terra e por isso sdo modos de

resistir que ampliam o habitavel (no contrafluxo das forgas do inabitavel) porque

117 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 105-122, 2022.


http://www.cimi.org.br/
http://www.cimi.org.br/
http://www.cimi.org.br/

REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

permitem ao individuo pertencer ao seu corpo e a um espaco ao qual quer pertencer
e do modo pelo qual quer se fazer pertencer. Aqui o habitavel se traduz no modo de
querer viver, quando o individuo pertence a si proprio, ao seu corpo, ao espaco que
elege e ao grupo com o qual escolhe conviver (GONZALO, 2017).

A resisténcia, mesmo que nas pequenas acdes e préaticas, permite que o
individuo alimente e proteja sua subjetividade e a do outro ja que “o ser nao pode ser
outra coisa sendo ser-uns-com-os-outros, circulando no ‘com’ e pelo ‘com’ da
coexisténcia singularmente plural” (NANCY, 2006, p. 19, apud CERNICCHIARO,
2021, p. 128), em contraposi¢do a vulnerabilidade que lhe expde as dindmicas do
poder da morte.

Portanto, apesar das praticas de violéncia reproduzidas de forma estruturada e
sistematizada, assim como da terra seca brota a semente, da dominacdo, da
espoliacdo e da violacdo a vida se faz presente, renasce e se fortalece como ensina
Pelbart: “[...] aquilo que parecia submetido, subsumido, controlado, dominado, isto é,
a vida, revela num processo mesmo de expropriacdo a sua positividade indoméavel e
primeira” (2015, p. 21), o que demonstra a possibilidade da vida mesmo diante do
cenario social ser atravessado e ancorado no modelo colonial de governar pela guerra
como modelo de gerir a vida social, porque se baseia na producao da morte e ndo na
protecado da vida.

Na seara dos movimentos de resisténcia, a expressao artistica se traduz num
importante espaco de afirmacéo da identidade e sua subjetividade com a valoragao
do ser com alma, ja que a conexdo com a alma € inerente a arte (BILBAO, 2006).
Assim, a literatura, a pintura, o cinema, a fotografia e o artesanato sdo expressdes
culturais que valorizam os saberes indigenas e seus conhecimentos tradicionais.

A producéo criativa produz efeitos na esfera do individuo e da coletividade ao
despertar emocoes e sentidos, significando a subjetividade do ser-individual e do ser-
coletivo e resignificando a vida. Esse fenbmeno ganha maior relevancia quando se
tem como objeto de apreciacdo a arte produzida pelos indigenas em razdo de sua
visdo de vida e mundo e porque historicamente sufocados, esquecidos e inferiorizados
e, desse modo, a apreciacdo da arte indigena permite a coletividade o resgate, o

aprendizado e a (re)conexdo com modos de vida ancestrais e muito diversos.
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A arte exterioriza ao mundo os significados e sentidos de ser indigena e sua
relacdo com a vida contribui na construcao da subjetividade do indigena e seu povo,
num processo de autoconhecimento e, ao mesmo tempo, colabora com a valoracéo
da identidade indigena na sociedade, principalmente oportunizando aos n&o-
indigenas novos saberes.

Em setembro de 2021, foi realizada no Museu de Arte Moderna de Sao Paulo
a exposicao “Moquém Surari: Arte Indigena Contemporanea” com o objetivo de
mostrar ao publico “que existem outras historias da arte, sem tentar encaixar a arte
indigena em uma narrativa ja convencionada” (BOEHM, 2021). Anteriormente, em
setembro 2016, ocorreu na sede do ltau Cultural em Sao Paulo o evento “Mekukradja
— Circulo de Saberes de Escritores e Realizadores Indigenas” (ITAU CULTURAL,
2016), reunindo indigenas de diversas etnias para promover reflexdes do fazer
artistico. Esses dois eventos exemplificam as diversas expressdes artisticas que tém
sido produzidas pelos povos indigenas, contudo, ndo esgotam a arte indigena. Além
disso, a literatura produzida por indigenas tem ganhado cada vez mais espaco no
cenario nacional e internacional, com destaque para a producao literaria de Ailton
Krenak, lider indigena, escritor e poeta.

Enfim, esses movimentos e praticas se caracterizam porque oferecem
resisténcia as formas de existir que a necropolitica impde a determinados individuos
e grupos quando os sujeitam a condi¢des de vida em “mundos de morte” (MBEMBE,
2016) e permitem ao individuo ‘ser e existir na plenitude de sua subjetividade
ancorada e construida na vida do conviver onde a vida se realiza e se afirma como
nos ensina Perblat “poténcia primeira, esta da vida, que goza virtualmente de uma

forga soberana, constitutiva, inaugural e indomavel” (2015, p. 21).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os dados publicados acerca da violéncia contra os povos indigenas no Brasil
relativamente aos anos de 2019 a 2021 evidenciam e confirmam que a gestdo e
regulacdo da vida coletiva tem sido realizada a partir da l6gica da destruicdo de certas
vidas, ou seja, das vidas indigenas e seus modos de existir, num processo continuo
pautado pela desestruturacéo de todo o aparato institucional e estatal que deveria

atuar na protecao do indigena e sua cultura.
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Ao invés da valoracdo da vida como esséncia primeira, aos indigenas a
sentencga imposta pelo Estado no seu modo de gerir a vida social, determina que essas
vidas séo repetidamente desvalorizadas e estigmatizadas pelo ranco do colonialismo
como modo de organizacdo da vida econdmica, politica e social que adentrou na
modernidade mantendo o Estado o mesmo modo de operar do passado pelo exercicio
do poder soberano ao ditar as vidas que merecem ser vividas e as vidas que devem
ser destruidas.

As vidas destruidas e destrutiveis sdo as vidas indigenas, suas terras, sua
cultura e seus modos de viver, olvidando-se o Estado (e os homens por tras dessa
‘maquina’) que a esséncia do ser-individual e do ser-coletivo é honrar a vida em sua
total diversidade e que sem o humano (de cada um e de todos) néo existe sociedade,
nao existe economia, nao existe politica e ndo existe Estado.

Infelizmente, o paradoxo é regra nos dias atuais. O Estado ndo mais atua em
favor das vidas humanas submetidas as mais diversas formas de violéncia,
justamente porgue € por seus mecanismos de acdo e omissao que esse Estado, que
deveria salvaguardar a vida digna, acaba consolidando a vulnerabilidade ao expor
determinadas vidas humanas a destruicao.

Assim, a dindmica da politica da morte pela destruicdo de ‘determinadas’ vidas
ao invés da protecao de ‘todas’ as vidas atua intencionalmente no esvaziamento do
humano e sua esséncia, sua subjetividade e sua alma, afetando o ser-individual e o
ser-coletivo, refletindo no futuro e secando aquele que € combustivel da vida, a
esperanca.

N&o obstante a necropolitica que regula a vida social no Brasil nos dias atuais,
destruindo além de vidas o legado dos povos indigenas e sua relevancia para o futuro
de todos, os movimentos de resisténcia persistem nesse cenario de violéncia e
destruigéo, fazendo fluir e agir na sociedade o verbo ‘esperancar’, demonstrando que
a vida, mesmo quando esmagada e sufocada, se potencializa e se afirma no querer

viver do homem em favor do humano.

REFERENCIAS

BOEHM, Camila. Agéncia Brasil, Brasilia, DF, 19 set. 2021. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/exposicao-de-arte-indigena-
esta-em-cartaz-no-mam-em-sao-

120 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 105-122, 2022.


https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/exposicao-de-arte-indigena-esta-em-cartaz-no-mam-em-sao-paulo#:~:text=Publicado em 19%2F09%2F2021,em uma narrativa já convencionada
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/exposicao-de-arte-indigena-esta-em-cartaz-no-mam-em-sao-paulo#:~:text=Publicado em 19%2F09%2F2021,em uma narrativa já convencionada

REVISTA DA * pejensomalaucs
DEFENSORIA

PU BL'CA ISSN 2177-8116

paulo#:~:text=Publicad0%20em%2019%2F09%2F2021,em%20uma%20narrativa%?2
0j%C3%A1%20convencionada. Acesso em: 30 jan. 2022.

ARTICULACAO DOS POVOS INDIGENAS DO BRASIL — APIB. [Portal Online].
[S.1.]: APIB, c2022. Disponivel em: https://apiboficial.org. Acesso em: 30 jan. 2022.

BILBAO, Giuliana Gantos Lima. O Artista e sua Arte: um estudo fenomenolégico.
Paidéia, v. 16, n. 33, p. 91-100. 2006. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/paideia/a/gy4sH]S5F5XS8TxCH4DWyDL/?format=pdf&lang=pt
. Acesso em: 30 jan. 2022.

BUTLER, Judith. Vida precaria: el poder duelo y la violéncia. Buenos Aires: Paidos,
2006.

CANDIOTTO, Cesar; D’ESPINDULA, Thereza Salomé. Biopoder e Racismo Politico:
uma analise a partir de Michel Foucault. Interthesis, v. 9, n. 2, p. 20-38, 2012.

CERNICCHIARO, Ana Carolina. A Terra como corpo: a ‘economia do cuidado’
contra as cinzas do povo da mercadoria. Alea, Rio de Janeiro, v. 23, n. 1, p. 122-
138, jan./abr. 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1517-
106X/2021231122138. Acesso em: 30 jan. 2022.

CERQUEIRA, Daniel. Atlas da Violéncia 2021. S&do Paulo: FBSP, 2021.

CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO — CIMI. Relatério da Violéncia contra
os Povos Indigenas: dados de 2019. [S.1.]: CIMI, 2020.

GONZALO, Ignacio Mendiola. De la biopolitica a la necropolitica: la vida expuesta a
la muerte. Eikasia: Revista de Filosofia, n. 75, p. 219-248, 2017.

GREENPEACE. [Portal Online]. [S.l.], c2022. Disponivel em: greenpeace.org.br.
Acesso em: 30 jan. 2022.

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Censo Demografico 2010:
Caracteristicas gerais dos indigenas. Rio de Janeiro: IBGE, 2012.

Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Os indigenas no Censo
Demogréafico 2010: primeiras consideracées com base no quesito cor ou raca.
2012.

Instituto de pesquisa e formacao indigena — IEPE. [Portal institucional]. Macapa,
2022. Disponivel em: institutoiepe.org.br. Acesso em: 30 jan. 2022.

Instituto Socioambiental — ISA. [Portal institucional]. [S.l.], c2022. Disponivel em:
https://www.socioambiental.org/pt-br. Acesso em: 30 jan. 2022.

121 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 105-122, 2022.


https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/exposicao-de-arte-indigena-esta-em-cartaz-no-mam-em-sao-paulo#:~:text=Publicado em 19%2F09%2F2021,em uma narrativa já convencionada
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2021-09/exposicao-de-arte-indigena-esta-em-cartaz-no-mam-em-sao-paulo#:~:text=Publicado em 19%2F09%2F2021,em uma narrativa já convencionada
https://apiboficial.org/
https://www.scielo.br/j/paideia/a/gy4sHjS5F5XS8TxCH4DWyDL/?format=pdf&lang=pt
https://www.scielo.br/j/paideia/a/gy4sHjS5F5XS8TxCH4DWyDL/?format=pdf&lang=pt
https://doi.org/10.1590/1517-106X/2021231122138
https://doi.org/10.1590/1517-106X/2021231122138

REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PU BL'CA ISSN 2177-8116

Instituto S6cioAmbiental — ISA. 2021. Atlas da Violéncia 2021 aponta que
assassinatos de indigenas cresceram mais de 20% em dez anos. [S.l.], 2021.
Disponivel em: https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-
monitoramento/atlas-da-violencia-2021-aponta-gue-assassinatos-de-indigenas-
cresceram-mais-de-20-em-dez-
anos#:~:text=Elaborado%20a%20partir%20de%20uma,de%20homic%C3%ADdios%
20em%20geral%?20caiu. Acesso em: 05 jan. 2022.

Itad Cultural. Mekukradja: Circulo de Saberes de Escritores e Realizadores
Indigenas. [S.l.], 2016. Disponivel em:
https://enciclopedia.itaucultural.org.br/midias/25133. Acesso em: 30 jan. 2022.

MAGALHAES, Alexandre. A Guerra como modo de governo em favelas do Rio de
Janeiro. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 36, n. 106, p. 1-16.
2021.

MBEMBE, Achille. Necropolitica. Arte & Ensaios, Rio de Janeiro, v. 32, p. 24-151,
2016. Disponivel em: https://revistas.ufr|.br/index.php/ae/article/view/8993/7169.
Acesso em: 30 jan. 2022.

NEGRIS, Adriano. Entre Biopolitica e Necropolitica: uma quest&o de poder. Itaca,
Rio de Janeiro, n. 36, p. 79-102, 2020. Disponivel em:
https://revistas.ufrj.br/index.php/Itaca. Acesso em: 30 jan. 2022.

OLIVEIRA, Joao Pacheco. Pacificacao e tutela militar na gestao de populacodes e
territérios. Mana, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 125-161, 2014.

PELBART, Peter Pal. Poder sobre a vida, poténcia da vida. Lugar Comum, Rio de
Janeiro, n. 17, p. 33-43, 2008. Disponivel em: http://uninomade.net/wp-
content/files_mf/113003120949L ugar%20Comum%2017_compelto.pdf, Acesso em:
29 jan. 2022.

PELBART, Peter Pal. Politicas da vida, producdo do comum e a vida em jogo.
Saude e Sociedade, Sao Paulo, v. 24, p.19-26, 2015. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/sausoc/a/SBMnsjPgx7Q5mzDWdnhLQ6D/?format=pdf&lang=
pt. Acesso em: 29 jan. 2022.

RANGEL, Lucia Helena. LIEBGOTT, Roberto Antonio. As violéncias contra 0s povos
indigenas no Brasil refletem a pratica de um governo alicer¢cado na antipolitica.
Relatério da Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil, p. 16-27, 2020.

SANJURJO, Liliana. FELTRAN, Gabriel. Sobre lutos e lutas: violéncia de estado,
humanidade e morte em dois contextos etnogréficos. Ciéncia e Cultura, Sao Paulo,
v. 67, n. 2, abr./jun., 2015. Disponivel em:
http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-
67252015000200013. Acesso em: 27 mar. 2022.

122 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 2, n. 30, p. 105-122, 2022.


https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-monitoramento/atlas-da-violencia-2021-aponta-que-assassinatos-de-indigenas-cresceram-mais-de-20-em-dez-anos#:~:text=Elaborado a partir de uma,de homicídios em geral caiu
https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-monitoramento/atlas-da-violencia-2021-aponta-que-assassinatos-de-indigenas-cresceram-mais-de-20-em-dez-anos#:~:text=Elaborado a partir de uma,de homicídios em geral caiu
https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-monitoramento/atlas-da-violencia-2021-aponta-que-assassinatos-de-indigenas-cresceram-mais-de-20-em-dez-anos#:~:text=Elaborado a partir de uma,de homicídios em geral caiu
https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-monitoramento/atlas-da-violencia-2021-aponta-que-assassinatos-de-indigenas-cresceram-mais-de-20-em-dez-anos#:~:text=Elaborado a partir de uma,de homicídios em geral caiu
https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-monitoramento/atlas-da-violencia-2021-aponta-que-assassinatos-de-indigenas-cresceram-mais-de-20-em-dez-anos#:~:text=Elaborado a partir de uma,de homicídios em geral caiu
https://enciclopedia.itaucultural.org.br/midias/25133
https://revistas.ufrj.br/index.php/ae/article/view/8993/7169
https://revistas.ufrj.br/index.php/Itaca
http://uninomade.net/wp-content/files_mf/113003120949Lugar%20Comum%2017_compelto.pdf
http://uninomade.net/wp-content/files_mf/113003120949Lugar%20Comum%2017_compelto.pdf
https://www.scielo.br/j/sausoc/a/SBMnsjPgx7Q5mzDWdnhLQ6D/?format=pdf&lang=pt
https://www.scielo.br/j/sausoc/a/SBMnsjPgx7Q5mzDWdnhLQ6D/?format=pdf&lang=pt

REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

LITIGIOS ESTRUTURAIS E O DIREITO A EDUCAQAO NO BRASIL: Creches,
o modelo de a¢gdes coletivas e a execucgao estrutural

STRUCTURAL DISPUTES AND THE RIGHT TO EDUCATION IN BRAZIL: Day
care centers, the class action model and structural execution

DISPUTAS ESTRUCTURALES Y EL DERECHO A LA EDUCACION EN BRASIL:
Las guarderias, el modelo de accidn colectiva y la ejecucién estructural

Felipe Cidral Sestrem?

RESUMO

O presente artigo busca apresentar, sob uma perspectiva de classificacdo dos litigios
estruturais, o enquadramento do direito a educacdo no Brasil, com enfoque na
utilizacdo de execucdes estruturais como contraponto ao modelo de acdes coletivas
para o caso das creches. A metodologia utilizada € a hipotético-dedutiva a partir de
uma pesquisa exploratéria bibliografica e de um estudo de caso. Parte-se do
problema: a execucéo civil comum aplicavel as acfes coletivas de creches é a melhor
forma de garantir a efetividade jurisdicional do direito a educacdo? A hipotese
sustentada sugere a inaplicabilidade do modelo a solucdo de problemas afetos a
direitos sociais e a implementacdo de politicas publicas, especialmente ao caso da
educacao e do direito de acesso as creches. Por ultimo, avalia-se o caso da Acao Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de Estado de Santa Catarina para
a solucéo e e tutela do direito de acesso as creches na cidade de Joinville, o papel da
Defensoria Publica Estadual e o0s principais problemas experimentados,
especialmente a transferéncia do dever de resolucéo do conflito ao gestor municipais,
sem parametros de controle ou de progressao dos trabalhos, a excecdo do aspecto
temporal.

Palavras-chave: Litigios estruturais; Direito a Educacao; Creches; Acdes coletivas;
Execucéo estrutural.

ABSTRACT
This article seeks to present, from a perspective of structural disputes, the framing of

the right to education in Brazil, focusing on the use of structural executions as a
counterpoint to class actions model filed for daycare centers. The methodology used
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is the hypothetical-deductive from an exploratory bibliographic research and a case
study. The chosen problem is: is the common civil enforcement applicable to daycare
collective actions the best way to guarantee the judicial effectiveness of the right to
education? The sustained hypothesis suggests the inapplicability of the social rights
solution, especially in the case of education and the right of access to daycare centers.
Finally, the case of the Public Civil Action proposed by the Public Ministry of the State
of Santa Catarina is evaluated for the solution and protection of the right of access to
daycare centers in the city of Joinville, the role of the State Public Defender's Office
and the main problems experienced , especially the transfer of the duty to resolve the
conflict to the municipal manager, without parameters for controlling or progressing the
work, with the exception of the temporal aspect.

Keywords: Structural disputes; Right to education; Kindergartens; Class actions;
Structural execution.

RESUMEN

Este articulo busca presentar, desde una perspectiva de clasificacion de los conflictos
estructurales, el encuadre del derecho a la educacion en Brasil, centrandose en el uso
de las ejecuciones estructurales como contrapunto al modelo de acciones colectivas
en el caso de las guarderias. La metodologia utilizada es la hipotética-deductiva a
partir de una investigacion bibliografica exploratoria y un estidio de caso. Comienza
com el siguiente problema inicial: ¢ es la ejecucion civil comun aplicable a las acciones
colectivas de guarderia la mejor manera de garantizar la efectividad judicial del
derecho a la salud? La hipotesis sustentada sugiere la inaplicabilidad del modelo a la
solucion de problemas relacionados con los derechos sociales y la implementacion de
politicas publicas, especialmente en el caso de la educacién y el derecho de acceso
a las guarderias. Finalmente, se evalla el caso de la Accion Civil Pablica propuesta
por el Ministerio Publico del Estado de Santa Catarina para la solucion y proteccién
del derecho de acceso a las guarderias en la ciudad de Joinville, el papel de la
Defensoria Publica del Estado y los principales problemas experimentados, en
especial la transferencia del deber de resolver el conflicto al administrador municipal,
sin parametros de control ni de avance de la obra, a excepcion del aspecto temporal.

Palabras clabe: Disputas estructurales; Derecho a la educacion; Guarderias;
Acciones colectivas; Ejecucién estructural.

Data de submisséo: 16/02/2022
Data de aceite: 12/04/2022

1 INTRODUCAO
Em sociedades cada vez mais complexas e fluidas é comum a mutagédo da
natureza dos conflitos, aperfeicoados em razdo da evolucdo do tecido social. Ha 20
(vinte) anos atras, no inicio deste século, ndo se discutia o papel da Defensoria Publica

na perfectibilizacdo de direitos sociais das pessoas hipervulneraveis, tampouco a
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atuacdo em debates de espectro coletivo ou irradiado, debate acentuado apos
estudos sobre a vulnerabilidade (STJ, 2015) e a inconstitucionalidade progressiva
(STF, 2002) da atuacao ministerial em acdes civiis publicas ex delicto (STJ, 2016).

Naturalmente, o papel das partes na solucdo de conflitos mais complexos deve
ser repensado. Pretender a solucao de conflitos aperfeicoados no tempo e no espaco
com técnicas classicas de tutela material ou processual € negar as especificidades do
mundo contemporaneo.

N&o por outro motivo, apesar de severas criticas, a Lei Federal n® 13.665, de
25 de abril de 2018, promoveu sensiveis alteracdes no Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de
setembro de 1942, avancando sobre a atuacdo do Administrador Publico na solucao
de demandas prestacionais, na definicdo do conceito de culpa grave ou inexecuc¢ao
(FARIAS; ROSENVALD, 2020), atenta as dificuldades praticas da implementacéo de
medidas administrativas ou judiciais.

Vitorelli (2021, p. 30-49) prop6e a reformulagdo da classificacdo de litigios a
partir das ideias de conflituosidade e complexidade. A litigancia esturtural insere-se
nesse ponto. Na definicdo de demandas repetitivas, de perfil irradiado, que atingem
massivamente a sociedade em razao de falhas na organizacédo ou estruturacédo de
politicas publicas ou do proprio Estado. O caso das creches € um dos grandes
exemplos de litigancia estrutural (COSTA, 2017, p. 449-473).

A educacao é enquadrada nessa problematica justamente a partir do dever de
implementacdo de um servico publico educacional, de matriz obrigatoria, com
crescente vertiginosa na contingéncia do acesso da populagcdo ao servico em
expansdo, somado aquele segmento populacional que, a despeito de ter condicbes
financeiras, prefere o acesso a educacao infantil de forma gratuita no Municipio.

O trabalho em questdo empreende uma pesquisa exploratoria na doutrina
juridica especializada, empregando-se um critério hipotético-dedutivo, para solucionar
a problematica posta: se a interrelacéo entre litigancia estrutural e direito a educacao
conduz & necessidade de repensarmos a execucdo civil de litigios coletivos. Ou, em
outras palavras, se a execuc¢ao civil comum aplicavel as acdes coletivas de creches é
a melhor forma de garantir a efetividade jurisdicional do direito a educacéo.

Por meio da leitura do art. 202, 82° da Constituicdo Federal e do dever

prestacional de matriz subjetiva (portanto, cominatdria) que o préprio texto
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constitucional outorga aos jurisdicionados, sugere-se a inaplicabilidade do modelo de
execucao civil tradicional ao cumprimento dos titulos executivos judiciais sacados das
acOes civil publicas, acdes populares e demais acdes jurisdicionais do microssistema
de tutela coletiva brasileira as acdes prestacionais, sobretudo ao Direito a Educacao.

No primeiro e segundo capitulos, aborda-se a questao dos lititios estruturais e
da dificuldade de implementacdo de direitos sociais. No terceiro capitulo avanca-se
sobre a potencialidade do uso de execucbes estruturais como solucdo ao
enfrentamento de conflitos com uma nova roupagem. Neste ultimo, como forma de
validar empiricamente essa assertiva, avalia-se dois casos da Jurisdicdo Civil
Estadual Brasileira, a saber, ACP n°® 0039874-78.2013.8.24.0038 e ACP n° 0905644-
43.2017.8.24.0038, ambas da 22 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Joinville,
vinculada ao Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que discutem a
perfectibilizacdo de direitos sociais em litigios estruturais.

O maior enfoque é dado & ACP n° 0905644-43.2017.8.24.0038 que discute
propriamente o Direito a Educac¢édo e sua implementacéo, cuja avaliacao € iniciada na
ACP n° 0039874-78.2013.8.24.0038 por sugerir prefacialmente uma abordagem
estrutural a solucao da lide, refutada pelo Poder Judiciario Catarinense.

Quatro sao os resultados avaliados:

a) a potencial inadequacdo do modelo classico de litigio coletivo, confirmando-

se a hipétese principal apresentada;

b) os problemas decorrentes do carater genérico de provimentos jurisdicionais
exarados em acdo civis publicas que tratam de litigios estruturais e a
transferéncia do dever de solugcéao de conflitos aos gestores municipais no
caso de creches;

c) a interconexdo entre execucao estrutural e compliance para performance
processual;

d) o papel da Defensoria Publica Estadual em processos estruturais,

especialmente na execucao estrutural.
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2 LITIGIOS ESTRUTURAIS E LITIGIOS COLETIVOS

Litigios coletivos? sé@o conflitos de interesses que se instalam envolvendo um
grupo de pessoas, mais ou menos amplo; um conjunto sem relevancia personalissima
significativa (VITORELLI, 2021, p. 26). Podem ser classificados como litigios coletivos
aperfeicoados pelo modo como uma estrutura burocratica funciona (STJ, 2020). E a
estrutura que leva a perpetuacdo da violagdo dos direitos, cuja remoc¢do deve ser
avaliada em profundidade, evitando-se sua renovacdo no tempo e no espaco
(VITORELLI, 2021, p. 56).

O carater estrutural do litigio assemelha-se a ideia de uma teia de aranha, cuja
tensdo demonstra a interacédo de todas as partes que a integram. A alteracao pontual
de um elemento desse tecido promove a reformulacdo das relacdes para com as
demais, sem necessariamente modificar a natureza da teia ou fazé-la desaparecer
(FULLER, 1978, p. 397-398). Uma das caracteristicas elementares dos litigios
estruturais é, portanto, o carater policéntrico do conflito e a necessidade de criacéo de
um ambiente colaborativo e democratico para se prestar efetivamente a tutela
jurisdicional e superar os entraves geradores das violacdes reiteradas de direitos.

E por esse motivo que se apresenta ildgico a solu¢éo antecipada ou liminar de
lides estruturais, adotando-se providéncias nem sempre concertadas e debatidas que,
de fato, ndo superardo os vicios verificados.

Litigios estruturais sdo necessarios? As diversidades cultural e social imp6em
a superacdo de amarras e pré-conceitos arraidos no seio da sociedade. As estruturas
sociais sdo imanentes pré-concepcbes de mundo, de vida e de convivéncia.
Reprograma-las leva a ruptura desses mesmos conceitos e concepc¢des, tornando,
pois, o litigio estrutural vivo.

Sociedades em evolucéo sado sociedades que apresentam comumente litigios
estruturais. A necessidade desses conflitos esta pautada no grau de maturidade e
resolutividade das proprias estruturais sociais existentes. Quanto maior a dificuldade
de internalizacdo de novos conceitos e menor a pluralidade de debate substantivo,

maior a propensao da existéncia de conflitos estruturais.

2 “Os litigios de natureza estrutural, de que é exemplo a acgéo civil publica que versa sobre acolhimento
institucional de menor por periodo acima do teto previsto em lei, ordinariamente revelam conflitos de
natureza complexa, plurifatorial e policéntrica, insuscetiveis de solucdo adequada pelo processo civil
classico e tradicional, de indole essencialmente adversarial e individual” (STJ, 2020).
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A pessoalizacao do conflito € abandonada na perspectiva de litigios estruturais.
O conflito é despersonalizado, cujo feixe de luz no palco processual é direcionado
exclusivamente a questao social em debate. O day in court ndo existe hum problema
coletivo regido pela perspectiva estrutural (VITORELLI, 2021, p. 50-52).

Uma abordagem processual estritamente coletiva lato sensu ou difusa ndo
torna um litigio naturalmente estrutural num litigio coletivo comum. Torna-o, todavia,
irresoltvel, impassivel de ser implementado na pratica, cujos entraves ndo serao
superados pelo cumprimento de sentenca habitual, perpetuando-se o0s vicios a

funcionalidade da estrutura.

3 O PROBLEMA DA |IMPLEMENTACAO DE DIREITOS SOCIAIS
PRESTACIONAIS: O DIREITO A EDUCACAO E O CASO DAS CRECHES

Demandas por direitos sociais sdo aquelas que maior representam a
litigiosidade repetitiva em face do Estado lato sensu. Informacgdes do DataJud indicam
que nos ultimos cinco anos mais de 2,5 milhdes de agdes judicias envolvendo
prestacdes de saude foram propostas em diversas tematicas, cujas liminares foram
acolhidas em cerca de 80% (oitenta) por cento dos casos.

Apesar disso, o Portal Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2020) aponta a insuficiéncia do cadastramento de demandas de educagéo,
inclusive com o subtdpico “Educacado Infantii — Creche”. Em 2021, apenas 771
demandas foram efetivamente cadastradas com o referido subtdpico. Na consulta da
aba TJRS, para os anos de 2020 e 2021, ndo ha resultados cadastrados
individualmente de forma representativa. Idéntico resultado pode ser apurado no
ambito do TJSC.

Por que a implementacdo de Direitos Sociais € dificil? A resposta a essa
pergunta perpassa inicialmente a conceituacao da tutela coletiva e pelo movimento de
acesso a justica, capitaneado por Mauro Cappelletti, no Projeto Florenca
(CAPPELLETTI, 1999). Aquela torna-se expresséao do direito fundamental de acesso
a justica e da liberdade dos direitos sociais prestacionais, tanto quanto da ideia de
solidariedade neles imanente (CF/88, art. 193). Nela, o direito é assegurado e fruido,
garantindo-se na pratica a democracia (GRINOVER, 1982).
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Direitos Sociais tém implementacdo de dificil correcdo pois envolvem a
aplicacdo de politicas publicas e a avaliacdo da qualidade de sua execucao.
Primariamente, politicas publicas devem implementar direitos administrativamente.
Na falha, por razGes de inoperancia, custeio ou insuficiéncia, a negativa de
participacédo do Estado (por dever de acao ou inagdo) torna-se evidente e, portanto,
exigiveis as acdes e servicos nelas previstas (obrigacéo) em lide jurisdicional.

Para supera-los, exige-se o resgate dos vinculos insuprimiveis entre direito
material e direito processual, afastando-o de seu carater puramente abstrato e
instrumental para descer ao conflito e a realidade da vida (BAPTISTA, 1995). N&o por
outro motivo, a preocupacao atual do direito € a efetividade processual, por meio da
resolucao do conflito e da garantia da prestacéo jurisdicional (VENTURI, 2000).

Em lides complexas, sobretudo as estruturais, a perpetuacdo dos vicios e das
falhas nas estruturas tende a reproduzir e perpetuar os conflitos individualmente
tomados. Uma abordagem que ndo encare o litigio sob sua forma estrutural
dificilmente promovera a ruptura da estrutura orgéanica defeituosa, ndo solucionando
o0 caso. Essa dificuldade esta diretamente relacionada com uma visdo monocular dos
conflitos: encarando-os de forma atomizada e individualista, fruto de uma tradicédo
patrimonialista do processo civil brasileiro (CAPPELLETTI, 1991).

Ha um custo-efetividade avaliado por parte do Estado lato sensu para a solucao
integral dos conflitos que depde contra a l6gica da eficiéncia da prestacéo jurisdicional.
Solucionar lides complexas e estruturais € um caminho que, para gestdes publicas de
curto espago temporal, apresenta-se mais custosa. A curva de eficiéncia do custo-
beneficio da solucdo de litigios estruturais € mais bem depurada a longo prazo, nédo
se apresentando factivel para orcamentos pensados quadrienalemente.

Fora isso, Pizzol (2019, p. 623-624) defende que acbes coletivas podem
conduzir a facilitagéo da solu¢ao consensual quando pensadas num plano jurisdicional
a partir de um dever de solucéo do caso e de superacao dos entraves praticos que
geram as violagOes aos direitos dos cidadéaos.

Gabronski (2016, p. 333) sustenta que, sob o vértice autocompositivo do Novo
Caodigo de Processo Civil, deve-se admitir gue mesmo em lides coletivas (e, portanto,
estruturais), admite-se a potencialidade dos atores processuais firmarem acordos, 0

gue leva a doutrina a problematizar a representagao processual adequada.
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Inegavelmente, a abordagem despersonalizada do processo estrutural,
atrelada com uma perspectiva de verticalizacdo da Constituicdo Federal e dos
principios processuais que Ihes sao integrantes (DINAMARCO, 1999), romperia essa
l6gica, propondo uma solucao para maior concrecao dos direitos sociais prestacionais.

As dificuldades acima abordadas relacionam-se claramente do direito a
educacdo. Nos termos do art. 203 da Constituicao Federal, especialmente do 83° do
art. 208 da CF/88, o ensino obrigatorio e gratuito, inserido na garantia de educacao
basica (inciso 1), é direito publico subjetivo. Essa maior vinculagdo do direito a
educacdo, sob a modalidade educacdo béasica obrigatéria e gratuita, ao carater
subjetivo e pessoal do cidadéo, aproxima-o do carater prestacional estatal e do dever
dos Municipios (CF/88, art. 211, §2°) de efetivarem-no aos cidadaos individualmente.

Em outros termos, a declaracdo textual da Constituicdo incute no direito a
educacao, historicamente carente e deficitario no Brasil, um carater individual e
pessoal, na contramao da solugéo coletiva do litigio que se apresenta estruturalmente,
dada a inacéo do Estado ao longo de décadas.

4 EXECUQ@ES ESTRUTURAIS: UM HORIZONTE POSSIVEL?

A resolucdo de lides estruturais na pratica € abordada pela doutrina
processualista especializada a partir da pacificacdo da controvérsia estrutural
subjacente. Isso porque a execu¢do nada mais é do que o momento processual de
satisfacdo do direito material declarado, constituido ou imposto por condenacao.
Arenhart, Osna e Jobim (2021, p. 187-228) propdem que litigios estruturais podem ser
solucionados por trés vias diferentes:

a) solucbes consensuais e negociadas;

b) solucbes adjudicadas ou impostas, a partir da atuacédo do Judiciario, da
legitimidade de definicAo do objeto processual e do enfrentamento do
problema de decisdes em cascata,

c) solugbes compartilhadas.

A proposicao “execugdes estruturais” utilizada nesse trabalho diz respeito as

acOes coletivas com provimento jurisdicional efetivo nas quais haja pretensédo de

cumprimento forcado por parte do exequente. Aproximam-se, portanto, das solugdes
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adjudicadas (ARENHART; OSNA; JOBIM, 2021, p. 201-202), mas néo Ihe encerrando

a andlise e a avaliacao tedrica.
O processo, sem duvida, € e sempre foi estruturado para permitir que o
Judiciario ofereca a solugéo final do problema, agindo, como diria Chiovenda,
de modo secundario, ou seja, em substituicdo a atividade primaria das partes.
Essa € a finalidade precipua do processo de conhecimento e, assim, seria de
Se supor que 0s processos estruturais pudessem resolver os problemas que
Ihe sdo postos por meio de decisdes judiciais impositivas. Todavia, se esse é
0 caminho comum do processo civil tradicional, no campo dos processos
estruturais ele é a exce¢do. A complexidade dos casos estruturais recomenda
gue a sua solucéo seja, prioritariamente, a negociada, sobretudo porque uma

solucdo judicial imposta corre o sério risco de tornar-se inexequivel e,
portanto, inatil (ARENHART; OSNA; JOBIM, 2021, p. 202).

A imposicdo do caminho a ser percorrido nos litigios estruturais para a
superacdo dos estraves organicos da estrutura €, aparentemente, ineficaz como
solucéo natural do processo estrutural, pois retira-lhe o principal ponto: a construcéo
conjunta do percurso a ser realizado.

O papel do Judiciario esta afeto a concretizacdo de valores publicos (FISS,
1979) como instrumentos de efetivacdo da prestacao jurisdicional e de garantia da
democracia e da democraticidade dos espacos publicos, sobretudo aqueles afetos a
fruicdo e concretizagao de direitos sociais.

O processo estrutural refuta a tese da falta de legitimidade politica do Judiciario
e do déficit de democraticidade da atuacgéao judicial para reafirmar um papel pragmatico
e concretivista do magistrado (ARENHART; OSNA; JOBIM, 2021, p. 210). A
concretizacdo de direitos fundamentais estaria embutida na I6gica da prestacédo
jurisdicional e, portanto, integrada a propria justificativa de ser do Judiciario.

A concluséo é de que, em solucBes adjudicadas, na sistematica do processo
civil classico, a solucao concertada da forma de implementacdo do comando judicial
parece ser o caminho mais adequada para justificar uma atuacdo do Poder Judiciario
no controle de politicas publicas.

Por esse motivo, nem sempre uma unica decisdo judicial (e atuacéo
jurisdicional) pode resolver o litigio estrutural. “Dada a sua complexidade, é impossivel
determinar a priori o alcance de uma decisdo (ou de uma intervencdo) sobre o
problema” (ARENHART; OSNA; JOBIM, 2021, p. 216). Por isso, a tutela estrutural é
progressiva, num processo com diversas decisbes que se ligam e avangcam em

direcdo a eliminacdo dos entraves e dos vicios que maculam a estrutura.
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Dada a maior interacdo entre as partes, é acertada a diretriz pontuando que
solugdes compartilhadas, ainda que nao promovidas no mérito, tendem a ser a melhor
solucéo para a implementacéo de sentenca proferidas em litigios estruturais.

A despeito da imposicdo de determinada diretriz genérica no ambito do
processo de conhecimento, admite-se claramente a potencialidade de se estabelecer
uma fase processual estrutural no cumprimento de sentenca, permitindo-se uma maior
interacdo das partes e a promocdo de uma agenda, com diversos papéis as partes,
para levar a implementacao efetiva do comando jurisdicional exarado sob a logica e
as regras do processo civil tradicional.

Para se alcancar uma execucgao estrutural efetiva, Vitorelli (2021, p. 433-464)
propdem sete requisitos minimos a serem observados pelas partes.

Em um primeiro momento deve-se garantir conhecimento do grupo e
participacdo adequada dos interlocutores.

Em um segundo momento, deve-se admitir a flexibilizacdo parcial da coisa
julgada, buscando amolda as aplicacdes praticas da implementacdo da decisao
adjudicada, sobretudo porgue em processos estruturais habituais ndo ha cisédo
absoluta entre fase de conhecimento e execucédo (VITORELLI, 2021, p. 434-436).

A terceira proposicao diz respeito a retainment of jurisdiction, traduzida como
retencdo de jurisdicdo, avaliada a partir da perspectiva do art. 493 do CPC/15, para
permitir o conhecimento ampliado do litigio, viabilizando ao 6rgdo judicante a
integracdo nos fundamentos da decisdo de fatos que influam diretamente no
julgamento. Em outros termos, a solu¢édo e o conhecimento do litigio estrutural séo
latentes: sempre pairando no ar para a solugdo do caso a posteriori, de forma
prospectiva e com o enfoque da superacéo dos entraves. Dada essa premissdo, nao
ha que se falar em preclusdo projudicato em lides estruturais (DIDIER JR.; ZANETI
JR; OLIVEIRA, 2017).

Isso porque, nessa perspectiva, a execucdo estrutural € uma ferramenta de
controle social ativa, devendo ser garantido amplo acesso a informacédo, sempre
aberta a pronta solucdo do caso (i.e., garantindo-se a primazia da tutela especifica),
com instrumentos de monitoramento e report (interno e externo, com a garantia da
informacéo adequada dos interessados e da comunidade, interconectando-se as

técnicas de compliance.
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5 ESTUDOS DE CASO

5.1.ACP N° 0039874-78.2013.8.24.0038, DE JOINVILLE: A PRIMEIRA
ABORDAGEM E O LITIGIO ESTRUTURAL SANITARIO

Em 2013, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ajuizou agao civil
publica, com fundamento no art. 196 da CF/88 e no art. 1°, inciso 1V, da Lei Federal
n°7.347, de 24 de julho de 1985, objetivando determinar a reforma estrutural, sanitaria
e de acessibilidade de mais de 50 (cinquenta) Unidades Béasicas de Saude da cidade
de Joinville/SC de uma s6 vez. A inicial foi instruida por inquérito civil, cujas provas
externas remetiam substancialmente a matérias jornalisticas produzidas na cidade.

Ap6s manifestacdo preliminar do Municipio, a decisdo liminar datada de
09.05.2014, esgotou o objeto da lide e determinou:

a.1l) comprove documentalmente a formacéo de cada equipe que atua nas
UBS, indicando os profissionais que a integram, bem como trazendo aos
autos coOpia do cadastro atualizado dos profissionais no respectivo sistema
de cadastro nacional; a.2) proceda a realizacdo de vistoria em todas as
Unidades Basicas de Salde, por intermédio da Vigilancia Sanitaria, a fim de
identificar as adequac¢Bes sanitarias necessarias a garantir o integral
cumprimento das regras atinentes a esse tipo de imével; a.3) comprove
documentalmente que esta disponibilizando a populacdo farmacos que
compdem a lista de Assisténcia Farmacéutica Basica; b) em 90 dias (este
prazo podera ser estendido, a requerimento do réu, por igual periodo, dés
gue comprovada eventual dificuldade na contratacdo/remanejamento de
servidores): b.1) promova, por meio de contratacdo ou remanejamento de
servidores, a regularizacdo das equipes de saude existentes nas UBS, as
guais deverdo atender, no minimo, as regras da Portaria n°® 2.488/2011; b.2)
comprove o atendimento integral as exigéncias da Vigilancia Sanitaria, sob
pena de interdicdo das UBS que néo se encontrarem em conformidade com
esses parametros; b.3) apresente o Plano de Gerenciamento de Residuos de
Servigos de Salde PGRSS relativo a todas as UBS, obedecendo a todos os
critérios técnico-ambientais, contemplando, em especial, 0 que consta da
RDC n° 306/2004 da ANVISA, bem como da Resolugédo n° 358/2005 do
CONAMA; ¢) em 120 dias, comprove documentalmente que as UBS atendem
as condicBes de acessibilidade relativas a edificios de carater publico,
conforme definidos na NBR 9.050/2004. O descumprimento a este comando
culminara no pagamento de multa de R$ 500,00/dia/UBS (CPC, art. 461, §
59) (TJSC, 2013).

A determinacdo judicial em carater perfunctoério foi, portanto, a da producao de
provas por parte do Municipio para a compreensao do caso (mapeamento fatico-

probatorio do caso) e a implementagdo de medidas estruturais nos prazos definidos

133 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 123-143, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PU BL'CA ISSN 2177-8116

por parte do Juizo Fazendario a partir das sugestdes temporais apresentadas pelo
Parquet unilateralmente, no corpo da peca exordial da agao coletiva.

A contestacdo foi apresentada em 23.07.2014, abordando diversos temas
aplicaveis aos processos estruturais dentre eles:

a) dever de integracdo do Conselho Municipal de Saude;

b) necessidade de realizacdo de audiéncia publica prévia (VITORELLI, 2021,

p. 243-244);

c) dever de construcao coletiva da solucao proposta, inclusive do ponto de vista
or¢camentério e do ponto de vista temporal, para a promoc¢ao e cumprimento
a posteriori da decisao;

d) outros elementos de defesa material do Municipio, inclusive o principio da
reserva do possivel e a potencial restricdo de cumprimento material da
obrigacdo caso ndo fosse contruida conjuntamente por todos os atores
processuais e sociais.

A baixa densidade da implementacédo pratica da medida foi evidente. Apds 12
(doze) meses a decisdo nédo foi implementada, porque de dificilimo cumprimento,
culminando na expedicdo de novo provimento decisional sobre o potencial
descumprimento da liminar, datado de 08.07.2015. Nessa decisdo, o0 magistrado
determinou a apuracdo de crime de responsabilidade por parte do Chefe do Poder
Executivo, sob o argumento de ndo ter promovido o cumprimento da deciséo e ter
potencialmente descumprido determinac@es judiciais e 0s principios constitucionais
de Direito Administrativo.

Abstraidas as situa¢c8es que ndo dizem respeito a este processo as quais fiz
referéncia apenas para historiar, nesses autos, as circunstancias faticas que
permeiam essa deciséo vinco no fato de que, apesar de todo o esfor¢o, o réu
nao cumpriu a decisédo liminar e, pior, veio aos autos solicitar a suspenséo do
processo (fls. 4.237/4.242), como se, num jogo de faz-de-conta, o fato de néo
se falar no ja judicializado problema da salde publica joinvilense viesse a
fazé-lo desaparecer. Vencidos todos os meios de coercdo possiveis e
imaginaveis, é chegada a hora de fazer-se cumprir, da forma que isso se fizer
necessario, as decisfes judiciais preclusas. Postas assim as coisas, indefiro
o requerimento de remessa de cépia dos autos a 132 Promotoria de Justica
na forma requerida a fl. 3.850 porque isso pode ser feito pela propria 152
Promotoria desta comarca e, no mais, determino: a) a remessa dos autos ao
Ministério Publico para que avalie a pertinéncia da invocacéao, perante o 6rgao
judiciario competente, do disposto no artigo 11, inciso IV, da Constituicdo
Estadual (representa¢éo interventiva destinada ao cumprimento de decisdes

judiciais), bem como da apuracgéo da pratica prevista no inciso VI do artigo 69
da Lei Orgéanica do Municipio de Joinville; b) a intimag&o do 6rgdo autor para

134 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 123-143, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

gue, em 10 dias, informe se persiste o interesse na analise do requerimento
de afastamento coercitivo da atual Secretaria de Saude do Municipio de
Joinville (fl. 3.850); e, c¢) a intimac&o do réu, via mandado, para que, em 48
horas, comprove documentalmente o efetivo cumprimento da decisao liminar,
sob pena de incidéncia de multa diaria no valor de R$ 10.000,00. Ressalto
apenas que, se por um lado "a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
admite a fixacdo de multa diaria para o descumprimento de decisédo judicial,
especialmente nas hipoteses de fornecimento de medicamentos ou
tratamento de saude" (STJ RMS n° 43.785/GO, Segunda Turma, rel. Min.
Herman Benjamin, j. em 20.03.2014), por outro "a extenséo ao agente politico
de sancao coercitiva aplicada a Fazenda Publica, ainda que revestida do
motivado escopo de dar efetivo cumprimento a ordem mandamental, esta
despida de juridicidade" (STJ REsp n° 747.371/DF, Quinta Turma, rel. Min.
Jorge Mussi, j. em 06.04.2010). Nada obstante a isso, tratando-se de direito
publico e, portanto, indisponivel cumprira ao préprio ente publico (sob pena
de agir em censuravel omissao, quica configuradora de ato de improbidade
administrativa) requerer o ressarcimento, pelo responsavel, dos valores
eventualmente despendidos com o pagamento de multa pelo
descumprimento de ordem judicial, 0 que devera ser feito, entretanto, por
meio de processo administrativo regular (TIJSC, 2013).

Afastando-se das discussdes processuais e individuais atreladas a lide, o feito
foi julgado procedente em 12.08.2015, sem instrugdo processual, acolhendo-se
integralmente os pedidos formulados pelo Parquet e resolvendo o caso com a
confirmacéo da liminar, sem maiores digressdes, avancando-se sobre a aplicacao de

pena pecuniaria como solucao a inagdo do ente publico municipal.

A luz do exposto, JULGO PROCEDENTE, em parte, o pedido veiculado nesta
ACAO CIVIL PUBLICA proposta pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SANTA CATARINA contra MUNICIPIO DE JOINVILLE, confirmando a
ordem liminar proferida as fls. 597/603.Torno sem efeito a multa diaria
vencida no periodocompreendido entre a decisdo liminar e aquela proferida
as fls. 4.474/4.478. Poroutro lado, confirmo a multa aplicada a fl. 4.477, a qual
vigera entre 13.07.2015 e a intimacao do réu acerca do teor desta sentenca.
O montante dasastreintesdevera ser atualizado pela variagédo do INPC/IBGE
desde a intimacdo do réuacerca desta sentenca e acrescido de juros
moratorios de 1% ao més, a seremcomputados a partir do décimo sexto dia
apos o referido ato (CPC, art. 475-J c/cart. 520, inc. VIl e ¢/c LACP, art. 14).
Considerando o teor do oficio n® 0383/2015/15PJ/JOI (fls. 4.647/4.655),
encaminhe-se cépia desta decisdo ao Exmo. Sr. Procurador-Geralde Justica
de Santa Catarina (endereco a fl. 4.647). Oficiem-se, via malote digital, aos
relatores dos recursos de Agravo de Instrumento n® 2014.037876-2 e n°
2015.049341-4, comunicando-se o julgamento deste processo.

O desfecho do caso, dado o carater adjudicante do objeto sentencial, foi a
remessa do feito a repreciacdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina, levando a
entabulacdo de um Termo de Ajustamento de Conduta, com sentenca homologatoria
em 2019, diante da baixa densidade e especificagdo das medidas propostas para a

solucéo do litigio estrutural sanitario e urbanistico.
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Apesar da intervencao judiciaria, a forma de implementagcdo da decisdo e o
monitoramento do cumprimento deram-se exclusivamente fora da via judicial.

Nessa primeira abordagem, verificou-se que tanto o Poder Judiciario
Catarinense quanto o proprio Ministério Publico de Santa Catarina promoveram uma
andlise do conflito sob a perspectiva puramente coletiva (difusa), adotando-se ao
processo a roupagem classica adversarial, sem espaco para a solugcéo e discussao
coletiva da lide, com outros interlocutores sociais.

Fora isso, a solucdo imposta judicial ndo buscou a construcédo, o debate e o
acompanhamento do conflito subjacente, cujo instrumento de efetivagcdo cingiu-se a
imposicao de multa sancionatéria e a ado¢éo de técnicas coercitivas atipicas para a

tutela coletiva, a exemplo da responsabilizacdo pessoal do titular do mandato eletivo.

5.2.ACP N° 0905644-43.2017.8.24.0038, DE JOINVILLE: A SEGUNDA
ABORDAGEM E O LITIGIO ESTRUTURAL EDUCACIONAL

O segundo caso de litigio estrutural sob andlise diz respeito a garantia da
implementacéo de vagas suficientes em educacao basica obrigatdria, na modalidade
creches, para os municipes de Joinville/SC, especificamente na ampliacdo da rede
com adicionais 30 (trinta) estabelecimentos/centros de educacéo infantil (CEIS) no
prazo méaximo de 180 dias.

Na pretensdo exordial, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina, ndo houve abordagem estrutural. O foco cingiu-se na obtencdo de titulo
executivo judicial para impor ao ente municipal o dever de implementacado préatica da
solugdo que compreendesse conveniente (novamente com a delegacédo da solucao
pratica do conflito a esfera administrativa) no prazo fixado na liminar, a ser confirmada
posteriormente por sentenca, sob pena de fixacdo de multa pecuniaria. A demanda foi
ajuizada em 28.07.2017.

A contestacao foi apresentada em 09.05.2018, pontuando a necessidade de
validacdo da op¢éo democratica adotada pelo Municipio em planejamento estratégico,
a inexisténcia de omissdo estatal e a adequacdo da eleicdo do critério de
vulnerabilidade como priorizacdo de atendimento.

Na sentenca de meérito de 29.06.2021, ndo houve debate sobre o litigio

estrutural e sob forma de perfectibiliza-lo, determinando:
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JULGO PROCEDENTE, em parte, o pedido deduzido pelo MINISTERIO
PUBLICO contra 0 MUNICIPIO DE JOINVILLE - resolucdo do mérito [CPC,
artigo 487, inciso 1] -, para, em consequéncia, DETERMINAR que o
MUNICIPIO, dentro do prazo de 3 [trés] anos: "(a) disponibilize vaga em
unidade de educacéo infantil, em periodo parcial ou integral, de acordo com
a necessidade declarada e comprovada pelos pais ou responsaveis, para
todas as criancas de até 5 (cinco) anos de idade cadastradas nas listas de
espera ou que venham a requerer a matricula, em unidade escolar o mais
proximo possivel da residéncia da crianga, observado o limite maximo de 5
quildmetros. (b) ndo sendo possivel, por motivo justificavel, a disponibilizagéo
de vaga em local préximo a residéncia, fornega transporte adequado, com
acompanhantes e adaptacdes nos veiculos em que estas se fizerem
necessdrias, haja vista a tenra idade dos alunos, nos termos da lei. (c)
forneca a vaga em unidade préxima ao local de trabalho do pai ou da mée ou
responsavel, com quem reside a crianca, se assim necessitarem e nao
houver vaga na unidade mais proxima da residéncia. (d) garanta que a
demanda a ser gerada com a oferta das vagas seja atendida em ambientes
fisicos regulares e com numero de criangas por sala adequados, inclusive
disponibilizando profissionais correspondentes a quantidade de infantes
inseridos na turma, e (e) inclua no orgamento anual o valor necessario para
a manutencdo e administracdo das vagas, inclusive com a equipe de
profissionais legalmente adequada." [TJSC, Al n.° 5016865-
72.2020.8.24.0000 - Evento 85]. Ndo h& sucumbéncia [LACP, art. 18]. H&
duplo grau de jurisdicdo [LACP, art. 19 e CPC, art. 496, inciso I]. Transitada
em julgado, arquive-se. Sem custas (ECA, art. 141, §2°).

Houve apelacédo civel interposta em 10.08.2021, ainda ndo apreciada ou
julgada por parte do Tribunal de Justica Catarinense. Nao obstante, o Parquet buscou
estabular, novamente, de forma extrajudicial e na pendéncia da apreciacao do mérito
recursal, um de Termo de Ajustamento de Conduta nos moldes classicos, inclusive
com a integracdo de multa diaria e demais condicionantes da composicéo civil.

A segunda abordagem ignora o carater irradiado e policéntrico da lide. Passa
ao largo do debate de representatividade adequada, tanto quanto da construgcao
coletiva da solucao do litigio e da participacao dos interessados para a superagao dos
entraves em decisdes abertas, sem a restricdo da coisa julgada pro judicato. A solucéo
jurisdicional imposta ndo tenciona a superacdo da estrutura conflituosa da lide;
tampouco busca a construcdo coletiva da solugcdo, a partir de uma logica de
monitoramento.

Apesar disso, a abertura dos atores processuais para a utilizagdo de um TAC
estrutural, nos moldes propostos por Vitorelli (2021, p. 179-204) pode resgatar uma
adequada resolucéo do litigio, viabilizando a reabertura do espa¢o de negociacao e
diagndstico do problema e a definicdo de um plano a ser colocado em pratica de forma

monitorada, inclusive com a ado¢&o de mecanismos de compliance.
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6 RESULTADOS

Um dos primeiros resultados apresentados a partir da identificacdo baixa
densidade pratica das decisdes judiciais exaradas em demandas que discutiam litigios
estruturais subjacentes, tramitados sob a perspectiva de acbes civis publicas
coletivas, é a absoluta inadequacdo do modelo classico.

A bem da verdade, a inadequacdo desse modelo esti atrelada a potencial
restricio do acesso a justica (ARAUJO, 2021, p. 1151-1154). A baixa
representatividade dos integrantes legitimados para a tutela coletiva a partir da
compreensdo da Acgdo Civil Publica restringe o debate democratico que
necessariamente deve ocorrer em lides estruturais.

Um controle sobre a ampla participacdo e a abertura de espaco para fala e
promocdo da construcdo dialégica do objeto e da solugcdo em litigio parecem ser
solucbes mais adequadas aos problemas complexos enfrentados em processos
estruturais, como aqueles dois avaliados nos subtopicos acima.

O segundo problema evidenciado relaciona-se com a auséncia de
especificacdo de um plano de acdo acertado e concreto para a solugdo da lide
estrutural. De acordo com Vitorelli (2021, p. 398-403), as dificuldades da
implementacdo de decisdes estruturais estdo atreladas a tomada de decisdo, a
heuristica e a existéncia de vieses cognitivos. A definicdo da forma de implementacéo
das decis6es demanda uma andlise do caso sob uma perspectiva de disponibilidade
do objeto, de representatividade das pessoas escolhidas para a construcdo da
solucéo e, por fim, de uma ancoragem e ajustamento das medidas, autorrefletidas.

A solucédo estrutural €, portanto, autopoiética e autofagica, referindo-se a si
mesma, buscando justificativa interna para se autoafirmar e se autoaperfeicoar
(LUHMANN, 2016). Por esse motivo, solucionar esses problemas demanda
essencialmente cinco tomadas de posicgéo:

a) adotar técnicas de consciéncia e autoconsciéncia dos problemas;

b) perceber os limites das reformas passiveis de implementacao;

c) definir expectativas temporais realistas;

d) adotar um médoto dialégico de construcdo da decisdo, possivelmente

atrelado a formulacéo de audiéncia publica e a integracdo da sociedade

(town meeting);
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e) ter conhecimento do objeto da reforma e dos dados e resultados vinculados
a medida implementada (VITORELLI, 2021, p. 411-424).

A autorreferéncia € um dos aspectos possiveis de interconexdo dos litigios
estruturais ao compliance. Programas de compliance exigem a criacdo de um canal
de dendncias, de um comité de compliance e da adoc¢do de matrizes de risco para
regular o apetite dos gestores. O compliance determina a avaliagdo e monitoramento
de atividades, buscando garantir a aplicabilidade de leis e decisdes judiciais
incidentes. Nao por outro motivo, se a execucao estrutural busca referendar uma
decisdo judicial pretérita ja exarada, reavaliando-se a progressao das medidas ja
implementadas, naturalmente a execucao desse tipo de sentenca exigira a criacdo de
programas de compliance internamente aplicados aos litigios estruturais em
cumprimento de sentenca. Nao raras vezes, o cumprimento de sentencas estruturais
exige a criacdo de o6rgdos administrativos de monitoramento, com diversas
atribuicdes, a exemplo do que ocorreu na Suprema Corte Constitucional da Colémbia
no caso dos desplazamientos fozados e da atuacéo da Defensoria Del Pueblo.

Evidentemente, a genericidade da decisdo judicial proferida em demandas
envolvendo litigios estruturais tramitados sob a l6gica processual civil comum esta
diretamente relacionada a consciéncia do problema por meio de diagnésticos, dos
limites da intervencdo e da adequada escolha daqueles que compordo o time de
legitimados que construira a proposta a ser aplicada.

Em outras palavras, a remessa da proposicdo da solucdo a Administracao
Publica Municipal, falando-se de creches, sem a participacdo de Conselhos de
Comunidade, Conselhos Municipal e Estadual de Educacdo, Defensoria Publica,
Ministério Publico, Judiciario e outros interlocutores publicos desconsidera o carater
policéntrico e irradiado do litigio estrutural na educacao basica obrigatoria.

A Defensoria Publica Estadual possui um papel primordial na construcdo de
solucdes dialogadas em litigios estruturais. Primeiro por representar ativamente e
coletivamente a parcela de pessoas fisicas vulneraveis afetadas pelo litigio estrutural
e que detenham direitos sociais violados. Segundo porque, em matéria de creches, o
debate do minimo existencial esta em voga, direcionando-se a prestacao, em grande
medida, as pessoas que detenham incapacidade financeira de custear educacao

infantil privada. Em terceiro lugar porque, de fato, a instituicAo que possui a
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representatividade adequada para compor solugdes coletivas estruturais é
exatamente a Defensoria Publica Estadual para os casos de creches.

Por esse motivo, a despeito das demandas coletivas em estudo terem sido
propostas pelo Ministério Publico Estadual, defende-se a tese da ilegitimidade
processual estrutural do Parquet para a definicdo sozinho, ou por imputag&o exclusiva
ao ente municipal, do plano de agéo e da forma de superacao dos vicios organicos da
estrutura em exame.

Desta forma, toda execucao estrutural de casos coletivos de creches, ainda que
nao componham a lide processual de origem, exige a integracdo da Defensoria
Publica Estadual como instituicdo inata para a discusséo e validag¢do do projeto a ser
colocado em prética pelas partes.

A execucdao estrutural € uma execucao coletiva, ndo porque beneficia um grupo
plural de pessoas, mas porque demanda a integracdo, participacdo e adocdo de
medidas ativas e resolutivas por todas as partes interessadas, num modelo nao
adversarial e cooperativo.

Na implementacdo das medidas, um passo anterior e pressuposto € a
liquidacéo coletiva, podendo resolver casos omissos e ndo avaliados preteritamente
dada a retencgédo de jurisdigdo acima abordada (FARIA, 2021, p. 191-210).

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou confirmar, sob uma perspectiva hipotético-
dedutiva, a insuficiéncia do modelo classico de execucéo civil a solugédo dos litigios
estruturais envolvendo prestacfes estatais em direitos sociais, com enfoque ao direito
a educacéo.

Partindo-se da concepcao de um direito a educacao interconectado a educacao
basica obrigatéria e ao carater subjetivo da prestacdo, compreende-se que a solucao
coletiva das demandas educacionais, sobretudo das creches, apesar de ndo estarem
naturalmente afetas ao texto constitucional, sob uma perspectiva de verticalizagao do
processo civil a luz da Constituicdo e dos principios incidentes e, ainda, diante do
incentivo do uso de solucdes coletivas negociadas para a superacao eficiente de
entraves nas organizacdes publicas de prestacado de servigos de educacédo parece ser

o melhor caminho a ser seguido.
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A sugestao decorre justamente da insuficiéncia dos provimentos jurisdicionais
liminares e definitivos nos casos jurisdicionais estudados, oriundos do Estado de
Santa Catarina. A inadequacéo do modelo, confirmou a hipétese de que a execucgao
civil ndo tensiona a resolver efetivamente os problemas, cuja solugéo pratica tém sido
perseguida extrajudicialmente, por meio de Termos de Ajustamento de Condutas
firmados perante o Parquet, apesar da tramitacdo processual de agdes coletivas. A
baixa producéo probatdria nos autos e o parco dialégo intersubjetivo (town meeting)
demonstram que a adocdo de processos estruturais em demandas envolvendo
creches pode levar a uma maior performance da implementacéo do direito a educacao
na jurisdicao civil brasileira.

Por fim, as conclusbes do presente estudo direcionam-se a uma maior
participacdo e a maior envergadura da atuacdo Defensoria Publica Estadual em
litigios coletivos estruturais como 6rgao de representacao processual adequado dos
particulares para a definicdo e implementacdo do programa de superagdo dos
estraves organizacionais.

Em outros termos, sua participacdo legitima as solucbes estruturais e é

condicdo sine qua non de validac&o da proposta de superacdo dos entraves.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PREMISSA
FUNDAMENTAL DA EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

THE PRINCIPLE OF THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON AS A
FUNDAMENTAL PREMISE OF THE EXECUTION OF THE PRISON SENTENCE

EL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA COMO PREMISA
FUNDAMENTAL PARA LA EJECUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD

Gabriel Cardoso Candido!

RESUMO

Esta pesquisa apresenta como finalidade a defesa, de modo radical, pelo respeito a
dignidade da pessoa humana no curso do processo de execucao da pena de privacao
de liberdade, sem a qual o Estado brasileiro ndo tera legitimidade para executa-la.
Pretende-se apresentar o referido principio, juntamente as inUmeras legislacdes
nacionais e internacionais que resguardam as garantias dos encarcerados. Almeja-
se, em seguida, apresentar a realidade degradante e inconstitucional do sistema
prisional brasileiro, extraindo eixos de analise decorrentes do contexto carcerario e
dos institutos da execucéo penal. Esta reflexdo ocorrera a partir do reconhecimento
da inconstitucionalidade do sistema prisional brasileiro pelo Supremo Tribunal Federal
e de reivindicacdes ao Poder Publico de pessoas privadas de liberdade, que expdem
as condicdes desumanas e degradantes do sistema carcerario brasileiro. Posta a
situacdo degradante do sistema prisional, questiona-se a viabilidade politica e juridica
em manter o encarceramento da forma pela qual este foi forjado e € operacionalizado.
Nesse sentido, propbe-se sinalizar caminhos para superar a execucao ilegal e
desumana da pena privativa de liberdade no Brasil.

Palavras-chave: garantias fundamentais; carcere; execuc¢ao penal; direitos humanos.
ABSTRACT

This research presents as purpose the defense, in a radical way, for the respect of the
dignity of the human person in the course of the execution process of the penalty of
deprivation of liberty, without which the Brazilian State will not have legitimacy to
execute it. The intention is to present this principle, together with the numerous national
and international legislations that safeguard the guarantees of the imprisoned. It is
intended, then, to present the degrading and unconstitutional reality of the Brazilian
prison system, extracting axes of analysis arising from the prison context and the

1 Advogado criminalista. Discente da Pés-Graduagao em Direito Penal e Criminologia pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro. Lattes: http://lattes.cnpg.br/8140715906578289. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-5618-9784
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institutes of penal execution. This reflection will occur from the recognition of the
unconstitutionality of the Brazilian prison system by the Federal Supreme Court and
claims to the Public Power of people deprived of freedom, which expose the inhuman
and degrading conditions of the Brazilian prison system. Given the degrading situation
of the Brazilian prison system, the political and legal feasibility of maintaining
imprisonment in the manner in which it was forged and is operationalized is questioned.
In this sense, it is proposed to indicate ways to overcome the illegal and inhumane
execution of imprisonment in Brazil.

Keywords: fundamental guarantees; prison; penal execution; human rights.
RESUMEN

Esta investigacion presenta como propoésito la defensa, de forma radical, del respeto
a la dignidad humana en el transcurso del proceso de ejecucion de la pena de
privacion de libertad, sin la cual el Estado brasilefio no tendra legitimidad para
ejecutarla. Se pretende presentar este principio, junto con las numerosas leyes
nacionales e internacionales que salvaguardan las garantias de los encarcelados. Se
pretende, entonces, presentar la realidad degradante e inconstitucional del sistema
penitenciario brasilefio, extrayendo ejes de analisis derivados del contexto carcelario
y de los institutos de ejecucién penal. Esta reflexion se producira a partir del
reconocimiento de la inconstitucionalidad del sistema penitenciario brasilefio por parte
del Tribunal Supremo y de las reclamaciones al Poder Publico de personas privadas
de libertad, que exponen las condiciones inhumanas y degradantes del sistema
penitenciario brasilefio. Dada la situacion degradante del sistema penitenciario
brasilefio, se cuestiona la viabilidad politica y juridica de mantener el encarcelamiento
en la forma en que se forj6 y se opera. En este sentido, se propone sefialar caminos
para superar la ejecucion ilegal e inhumana del encarcelamiento en Brasil.

Palabras clave: garantias fundamentales; prision; ejecucion penal; derechos
humanos.

Data de submisséao: 21/02/2022
Data de aceite: 04/04/2022

1 INTRODUCAO

Vou fazer uma comparacao grosseira, s6 para o senhor entender:
Pega um cachorro que foi maltratado e coloca na jaula e trata com
respeito e dignidade pode ter certeza que ele vai si tornar um animal
ddcil e preparado para viver em sociedade para viver em qualquer
lugar mas se joga-lo na jaula e sé maltratar humilhar pode ter
certeza que ele vai ficar 10 vezes pior que entrou.

Depoimento extraido de Felisberto (2018, p. 142).

O depoimento acima referenciado retrata o carcere brasileiro como uma jaula

onde se colocam animais maltratados e humilhados. A despeito das incontaveis
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legislacbes que manifestam o dever-ser, as condi¢des do sistema prisional brasileiro,
historicamente, mostram-se precarias em relacéo ao acesso a direitos fundamentais,
a infraestrutura, ao tratamento digno dos encarcerados e a reabilitacdo do individuo a
sociedade extramuros.

A execucao penal no Brasil, no que concerne a pena privativa de liberdade,
deve observar em todos os procedimentos principios legais, constitucionais e
convencionais que orientam o processo de cumprimento da pena no carcere. A
garantia constitucional da dignidade da pessoa humana ha que orientar todo e
qualquer ato atinente a pena de prisdo, desde a producdo legislativa, o devido
processo legal, até os procedimentos administrativos realizados de maneira distinta
em cada penitenciaria a depender de sua direcéo.

Pretende-se afirmar a dignidade da pessoa humana como premissa
fundamental para se discutir questdes atinentes ao sistema carcerario. Propde-se,
ainda, expor a situacdo degradante do sistema carcerario brasileiro com as inimeras
supressodes de direitos decorrentes desta, mediante a mobilizacdo da ADPF 347, que
reconheceu o sistema prisional brasileiro como um estado de coisas inconstitucional,
e de testemunhos de pessoas encarceradas, propondo caminhos de discussodes a
partir disso.

Diante da realidade inconstitucional do sistema carcerario, almeja-se, por fim,
discutir meios para erradicar o aprisionamento a margem dos parametros legais e
defender a aplicagcdo do numerus clausus e suas categorias, meio para se combater
a superlotacdo carceraria e todos os problemas derivados desta, seja 0 numerus

clausus preventivo, 0 numerus clausus direto, seja 0 humerus clausus progressivo.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No arcabouco normativo sobre o qual a ldgica do dever-ser encontra
sustentacdo ha diversos documentos normativos que verbalizam os direitos e
garantias fundamentais que devem ser resguardados no curso da privacdo de
liberdade, em que se destaca a Lei de Execucao Penal (LEP), bem como tratados
internacionais, que visam estabelecer os padrbes minimos ao tratamento das pessoas

recolhidas ao carcere.
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A finalidade do presente capitulo constitui na afirmacdo da dignidade da
pessoa humana como marco inicial para se pensar todos os atos da execuc¢ao penal
brasileira, ou seja, afirmar o dever-ser. Nas licbes de Juarez Tavares (2020, p. 85), “o
principio de protecdo da dignidade humana deve servir de limitacdo e ainda de
parametro para a criagdo de normas juridicas, sua aplicagéo e execugao”, vinculando
todo o Poder Publico.

A questdo posta, todavia, consiste em um evidente divorcio entre o direito
positivado e a realidade, sobre a qual abordaremos no capitulo seguinte.

Sobre a dignidade da pessoa humana, José Afonso da Silva (2006) aponta
ser o marco unificador dos direitos fundamentais, normas estas que trazem eficacia
ao presente principio. Nesse sentido, Anténio Junqueira de Azevedo (2002) nos
apresenta pressupostos interligados da dignidade da pessoa humana enquanto
principio juridico:

a) inviolabilidade da integridade fisica, moral e psiquica dos individuos;

b) acesso aos recursos materiais elementares para a vida,

c) a liberdade e a igualdade serem assegurados no convivio em sociedade.

A Constituicdo Federal atribuiu o principio da dignidade da pessoa humana
como um pilar fundamental ao Estado Democratico de Direito, conforme o artigo 1°,
inciso Il do texto constitucional. Agregado a essa perspectiva, ressalta-se o principio
da prevaléncia dos direitos humanos assumidos pelo Estado brasileiro em suas
relacdes internacionais, norma posta no artigo 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal.
Constata-se, dessa forma, o compromisso firmado pelo constituinte de zelar pela
dignidade da pessoa humana, orientando as a¢des do Poder Publico no ambito
nacional e internacional por este principio.

A realidade carceréria brasileira deve estar em conformidade absoluta aos
parametros da dignidade humana. Diante desse contexto, a Constituicdo Federal
previu dispositivos direcionados a garantia da dignidade: vedacdo a tortura e a
tratamentos desumanos (art. 5°, 1), vedagéo a pena de morte, as penas de carater
perpétuo, as penas de trabalhos forcados, as penas de banimentos ou quaisquer
outras penas cruéis (art. 5°, XLVII) e a protecdo da integridade fisica e moral dos
apenados (art. 5°, XLIX).
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Bitencourt (2017, p. 73) define a dignidade da pessoa humana como “um bem
superior aos demais e essencial a todos os direitos fundamentais do Homem, que atrai
todos os demais valores constitucionais para si”’. Segundo o professor, esse principio
estrutura a acdo estatal em que o poder punitivo “ndo pode aplicar sangdes que
atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constitui¢ao fisico-psiquica
dos condenados”.

Os tratados internacionais possuem relevancia impar em estabelecer
patamares minimos de condutas que os Estados devem seguir, com a finalidade de
alcancar a tutela da dignidade da pessoa humana a todos os individuos. A Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos estabeleceu em seu artigo 5° que “ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”,
assim como a Regra 43 das Regras Minimas das Na¢des Unidas para Tratamento de
Presos, que rechaca qualquer manifestacdo de penas aviltantes a condicdo de
humanos dos encarcerados. Pode-se extrair dessa vedacdo outras normas
internacionais que visam garantir condicbes basicas as pessoas privadas de
liberdade.

Ainda referente aos tratados internacionais, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos afirma em seu artigo 5.2 que “toda pessoa privada da liberdade
deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”. Nesse
mesmo sentido de afirmac¢éo da garantia de tratamento digno aos individuos privados
de liberdade, nota-se o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos da ONU
(art. 10.1), Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a
Qualguer Forma de Detencao ou Prisdo da ONU (Principio 1) e os Principios Basicos
para o Tratamento dos Reclusos da ONU (Principio 1). O principio da dignidade da
pessoa humana na execucao penal se manifesta primordialmente pela garantia de
acesso a direitos minimos, ora fundamentais a existéncia humana.

O preso devera possuir todos os direitos assegurados a um cidadao néo
privado de liberdade, ressalvados aqueles decorrentes da sentenca condenatoria ou
da legislacdo, qual seja, primordialmente: a liberdade, sendo certo o respeito da
integridade fisica e moral do apenado, este € o raciocinio que pode ser extraido da
conjugacado do artigo 3° da LEP com o artigo 38 do Codigo Penal. Os presentes

dispositivos mostram que o direito das pessoas privadas de liberdade constitui o
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principal limitador da prisionalizacdo, principalmente diante do principio da legalidade
em que “‘os efeitos da condenacido penal devem se circunscrever apenas aos
gravames legais ou judiciais afetos a liberdade ambulatorial, descabendo quaisquer
outras sangdes ou restricbes ao condenado” (ROIG, 2021, p. 97). Para além da
reserva legal, ha de se notar também o principio da vedacgéo ao bis in idem, haja vista
que o “condenado nao pode, a um s6 tempo e pelo mesmo fato, perder sua liberdade
e outros direitos a ela nao diretamente relacionados” (ROIG, 2021, p. 97).

A LEP institui direitos das pessoas privadas de liberdade com aplicabilidade
efetiva, considerando-se que as garantias de direitos das pessoas privadas de
liberdade ndo podem vir a ser um conjunto de regras meramente programaticas, ainda
gue contidas em outros documentos normativos diversos da LEP (ROIG, 2021). Valois
(2021, p. 13) comenta que em muitos casos os direitos dos presos sao enxergados
como beneficios, porém o autor expde que considerar as garantias dos encarcerados
como beneficios “é passar uma ideia de fraqueza dos seus direitos, como se fosse
algo concedido e nao algo que os presos podem exigir’, entretanto esses direitos
representam garantias, de fato, exigiveis.

Dessa forma, salienta-se a impossibilidade de o Poder Publico alegar a
clausula da reserva do possivel para ndo garantir o que as normas preveem. Roig
(2021) afirma que a teoria da reserva do possivel pela escassez de recursos nao pode
ser utilizada em contextos de violagcdes de direitos humanos essenciais, 0s quais sao
provocados pela inadimpléncia das obrigacdes positivas do Estado de garantir o
acesso a direitos das pessoas privadas de liberdade. O autor ainda traz uma

provocacao pertinente a teoria em questao:

Curioso observar que a reserva do possivel, tdo lembrada pelas autoridades
publicas para se justificar o ndo investimento prisional, o ndo fornecimento de
medicamentos ou a ndo realizacdo de interna¢cdes médicas em beneficio das
pessoas presas, € ao mesmo tempo tdo esquecida no momento de se aceitar
a entrada de mais pessoas no sistema penitenciario, superlotando-o. (ROIG,
2021, p. 30)

O Estado exerce um controle absoluto do individuo privado de liberdade, por
essa razao que este avoca para si a condicdo de garantidor e, consequentemente, a
obrigacao de zelar pelos direitos humanos do encarcerado, tanto com obrigacdes de

nao fazer quanto de fazer. As obrigacbes de ndo fazer que o Estado assume
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consistem no fato de frear os impulsos autoritarios e ndo vilipendiar as diversas
esferas da dignidade da pessoa encarcerada. Por outro lado, o Estado deve assumir
uma postura ativa de promocao das garantias e de acesso a direitos dentro do céarcere,
como nos ensina o professor Juarez Cirino dos Santos (2020, p. 54): “o principio da
humanidade nédo se limita a proibir a abstrata cominacgéo e aplicacao das penas cruéis
ao cidadao livre, mas proibe também a concreta execucao cruel de penas legais ao
cidadao condenado”. Postas essas consideragdes, destaca-se o artigo 41 da LEP,
que institui um rol de direitos dos presos, rol este ndo exaustivo.

O sujeito privado de liberdade h& que receber assisténcia material, assisténcia
a saude, assisténcia juridica, assisténcia educacional, assisténcia social, sendo
facultada também a assisténcia religiosa, com a finalidade objetiva de colaborar com
a ressocializacdo do apenado e reduzir as possibilidades deste retornar a cometer
outros crimes — eis a perspectiva trazida pela LEP em seu artigo 10 e seguintes.

A assisténcia material visa amparar o preso dos elementos fundamentais para
sua dignidade e para a sua sobrevivéncia, pois ele estard sem condi¢des de prover,
haja vista estar completamente sujeitado ao Estado e a sua respectiva
institucionalizagdo por meio do carcere. O condenado “vivencia uma barreira entre o
mundo interno e o externo, na sequéncia de horarios estabelecidos e rotinas diarias
obrigatorias diferentes de sua vida pregressa, e, sobretudo, no despojamento de seu
papel social” (MINAYO; RIBEIRO, 2016). Diante desse cenario, o Estado se
responsabiliza pelo fornecimento da alimentagdo, de roupas e de uma estrutura
adequada para a higiene pessoal dos encarcerados, tendo em vista, ainda, as
demandas de higiene distintas entre homens, mulheres e transexuais. Nesse sentido,

afirma o documento “Monitoramento de Locais de Detencéo: um guia pratico”™

Ao privar uma pessoa de sua liberdade, as autoridades assumem a
responsabilidade de atender as necessidades vitais dessa pessoa. A privagdo
de liberdade tem em si mesma um carater punitivo. O Estado ndo tem a
autoridade para agravar isto mediante mas condicdes de detencdo, que nao
cumpram com os padrdes internacionais que o Estado se comprometeu a
respeitar. Para a preservacdo da dignidade humana das pessoas presas, é
essencial que estas tenham condi¢cdes de vida decentes. As areas de
alojamento, a alimentacdo e higiene sdo fatores que contribuem ao
sentimento de dignidade e bem-estar dos presos. (SECRETARIA DE
DIREITOS HUMANOS, 2015, p. 153).
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No que se refere a assisténcia a saude, a LEP imp8e que deve ser exercida
tanto no aspecto preventivo quanto curativo, possibilitando o acesso do preso, quando
necessario, a médicos, farmacéuticos e dentistas. O legislador, através da Lei n°
11.942/2009, priorizou 0 acompanhamento médico destinado a mulher gravida, ao
nascituro e, posteriormente, ao recém-nascido. Ressalta-se, ainda, que, caso o
estabelecimento prisional ndo possua a infraestrutura devida para a realizacao dessa
assisténcia, ela devera ser fornecida em local diverso a priséo.

A assisténcia juridica tem como objetivo o atendimento de encarcerados que
nao possuem condigdes financeiras suficientes para arcar com as despesas de um
advogado privado. A Defensoria Publica constitui um papel extremamente relevante
no que se refere ao acesso a justica, disponibilizando assisténcia juridica, integral e
gratuita aos encarcerados. Dessa forma, € de responsabilidade das Unidades
Federativas auxiliar, naquilo que for necessario, a Defensoria Publica, tendo em vista
a melhor prestacdo da assisténcia juridica gratuita.

A previsdo legislativa acerca da assisténcia educacional abrange tanto o
ensino escolar quanto a formagéao profissional do preso, com a orientacao de que cada
estabelecimento prisional possua uma biblioteca para colaborar no processo
educacional. Desse modo, com a finalidade de afinar as politicas publicas
direcionadas a educacdo de pessoas privadas de liberdade, a LEP determina os
parametros pelos quais 0 censo penitenciario deve ser orientado, a fim de que haja
um mapeamento dos direitos que ainda nao foram garantidos e maior assertividade
na implementacao destes.

A assisténcia social, por sua vez, visa prestar 0 apoio necessario ao apenado
para a restituicdo de sua liberdade. Cabe a assisténcia social zelar pelas demandas
dos presos e comunicar a direcdo do estabelecimento prisional os problemas
apresentados por eles, bem como acompanhar a repercussdo das permissdes de
saidas e das saidas temporarias ao apenado, orienta-lo nas Ultimas fases do
cumprimento da pena para facilitar o retorno ao convivio social, prestar auxilio de

informagao e amparo a familia do preso, entre outras fungdes.
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A assisténcia religiosa sera prestada aos apenados que assim desejarem,
respeitando as determinagées constitucionais (Art. 5°, VI, CRFB, 1988)? que tutelam
a liberdade religiosa e a laicidade do Estado brasileiro averbada no artigo 19, inciso I,
do texto constitucional. Ressalta-se, portanto, que nenhum integrante do sistema
prisional deveréa ser impelido de participar de qualquer ato de cunho religioso.

Todas as garantias construidas e positivadas em ambito nacional e
internacional visam realizar o principio da dignidade da pessoa humana na esfera da
execucao penal concernente a pena privativa de liberdade, sendo certo que este
principio € “intimamente vinculado ao Estado Democratico de Direito, no qual o ser
humano é tido como suijeito, e sujeito ativo, como fim em si mesmo” (QUARESMA;
GUIMARAENS, 2006, p. 468). Caso o proprio Estado atue ou se omita em desfavor
do cidadao, ira se abdicar, como consequéncia ldgica, de se caracterizar como Estado
Democratico de Direito e se transformard em um Estado autoritario (TAVARES, 2020,
p. 82). O autor arremata seu raciocinio ao demonstrar que a preservacéao da dignidade
consiste em pressuposto para o exercicio da cidadania plena (TAVARES, 2020, p.
83).

Entretanto, ao observar a realidade carceraria brasileira notamos uma
dissonancia perversa das normas juridicas postas. Bitencourt (2017, p. 73) afirma que
“‘nenhuma pena privativa de liberdade pode ter uma finalidade que atente contra a
incolumidade da pessoa como ser social”. Nesse viés, Nicolitt (2020) acentua que toda
vez em que o Estado dispensa um tratamento ao cidaddo que desconsidera sua

condicdo de humano, este esta em grave violacédo a dignidade da pessoa humana.

3 SUPRESSAO DE DIREITOS: NARRATIVAS ENCARCERADAS

Tendo em vista o distanciamento entre as previsdes normativas e a realidade
carceraria, propde-se abordar as contradicées postas, diante da coexisténcia entre as
inUmeras afirmacdes de direitos e as diversas negacdes de humanidade aos
encarcerados, perpetradas atraves das violagbes sistematicas aos direitos

fundamentais.

2 Art. 5°, inciso VI, CRFB, 1988: “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias”.
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Pretende-se extrair eixos de andlise a partir da exposi¢cdo dessas violagoes,
tendo como perspectiva cartas® de pessoas privadas de liberdade ao Poder Publico,
contidas no livro Vozes do Carcere: ecos da resisténcia politica, de Thula Pires e
Felipe Freitas (2018), que se fardo presentes na abordagem do presente capitulo. O
projeto trabalhou com 8.818 cartas encaminhadas a ouvidoria do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) no ano de 2016.

As cartas denunciam violacdes sistematicas e estruturais a dignidade das
pessoas entdo encarceradas, observa-se:

a) a superlotacao carceraria;

b) ambientes insalubres;

c) a infraestrutura precaria;

d) o acesso deficiente aos servigcos de saude publica;

e) negligéncia com a saude mental dos presos;

f) tortura e tratamento degradante;

g) fornecimento de alimentacéao insatisfatoria,

h) fornecimento de dgua potével incerto;

i) as multiplas violéncias dentro do sistema penitenciério;

j) o (in)devido processo legal durante a execucao penal.

Destacam-se experiéncias de pessoas privadas de liberdade atinentes ao
tratamento degradante sofrido durante o cumprimento de pena no carcere, por meio
dos depoimentos que se inserem no circulo de “violéncia institucional, no qual os
direitos sdo violados para punir e controlar os individuos, sobretudo, porque estes
homens e mulheres ndo sdo considerados seres humanos” (XAVIER, 2018, p. 343):

a) a superlotagdo carceraria, diante de casos que demonstram espagos

prisionais acolhendo mais que o triplo de sua capacidade:

N&o consigo mais conviver com 50 pessoas onde o limite € 12 pessoas, me
trazendo muita agonia. Meu bigode esta caindo pelo alto stress que ‘pago’.
Estou pensando em me isolar no castigo para esperar por algo pois além da
superpopulacdo e falta do trabalho, tem o racionamento d’agua, a muita
fumaca de cigarro, o calor sufocante, o barulho enlouquecedor devido a
superpopulacdo na cela. (PIRES, 2018, p. 198).

8 Os depoimentos aqui transcritos mantém a grafia original das cartas escritas pelas detentas e detentos
publicadas no livro Vozes do Cércere: ecos da resisténcia politica.
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b) ambientes insalubres, diante da negacao de direitos essenciais, como a

alimentacéo e o acesso a atendimento médico:

Estou passando os piores dias da minha vida, aqui a comida chega quase
sempre estragada, o tratamento € ruim somos tratados como bicho. Essa
semana que passou pegaram todos os cobertores da cela com o frio que esta
fazendo. Tenho problemas de saude, minha familia gasta muito trazendo
medicamentos, tenho sentido uma dor que nao sei 0 que pode ser e nao
consigo médico. (XAVIER, 2018, p. 344).

c) a infraestrutura precéria, como pode ser observado diante narrativa da

seguinte carta:

O que tem acontecido aqui, falta de ventilagao, falta d’agua, ndo temos banho
de sol, assim temos que ficar gritando para poderem vim uma vez ao dia. Nao
tem remédio, quando tem ficam prendendo, quando tem visita é ao ar livre
(tudo bem e bom!), mas quando esta frio ficamos no relento, ja teve algumas
vezes que ficamos sem lanche, sem ter o que comer, e iSso acontece com 0
café da manha também. E muita umidade na cela e tem coleguinha que
dorme no ch&o com infiltragdo. Aqui eu sou seguro, SOmos muito mais
humilhado, visto como mostro, bicho perante as outras presas. Estamos no
século 20, isso tem que acabar, somos filhos de Deus, ser humano como
eles. Quando voltarem aqui, ndo mostre essa carta, pois irei passar por
represaria depois que vocés irem embora. Fique na paz! (BARBOSA, 2018,
p. 461-462).

d) o acesso deficiente aos servicos de saude publica, destaca-se o
testemunho de uma detenta vitima de um sistema prisional que nao a reconhece como

sujeito possuidora de direitos:

[...] estou aqui para contar um pouco do sofrimento e maus-tratos que estou
passando aqui no presidio. Eu fiz uma cirurgia no dia 07 de marco. Comegou
pelo erro do médico, que fez minha cirurgia como se eu fosse um cachorro.
Ele fez a cirurgia, costurou a minha barriga, ndo drenou e ai veio o sofrimento:
a minha barriga comecou a inchar; eu fiquei no desprezo; ai eu pedi para
passar para 0 médico aqui no presidio. Como ninguém queria saber o que eu
estava sentido, eu comecei a guerra pela minha salde. Até policial da PM e
GEOP invadiu o presidio, por que quem sente sua dor € que geme. Eu pedi,
pelo menos, um medicamento. Elas ndo me deram e eu chamei a atengéo do
presidio todo, pois estava morrendo de dor. Depois que viram que a coisa
estava ficando séria, elas me levaram para o mesmo hospital, mas o médico
gue me operou ndo estava. No momento tinha outro la. Ele teve que abrir dois
pontos. Quando abriu, eu fiquei abismada. Saiu muita secrecéo e o médico
falou que se eu demorasse mais uns dias, ia dar uma infec¢cdo que poderia
me matar. Fiquei com medo, sim, e foi ai que comecei a lutar pelo meu direito.
Com meu curativo ensopado, pedia para ela trocar e ela ndo queria. Chegou
dia de meu curativo passar de 24 horas. Estava ficando mal-cheiroso e a gaze
azulada. Meus remédios tive de tirar do bolso. Entdo, chegou ao ponto de eu
ndo querer entrar na cela até que trocassem meu curativo. Chamaram a
policia pra mim. Os policiais chegaram brutos. Queriam me agredir. Mas as
prezadas do plantdo disseram que eu estava operada. Eu sei que aqui no
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presidio, quando a gente luta pelos nossos direitos, elas acham ruim. Entéo,
me colocaram na tranca operada. Vocés tém que vir aqui dentro para vocés
verem quantas internas sofridas tém aqui sem medicamento. Pe¢co que
venham um dia aqui ver todos os sofrimentos. (CARRASCOSA, 2018, p. 29-
30).

e) negligéncia com a saude mental dos presos, visto 0s poucos atendimentos
com profissionais especializados, além de outras violéncias, como relatado abaixo,
meédico que receita remédio para dormir para qualquer que seja a demanda de saude

do preso:

[...] ndo temos psicélogo nem psiquiatra na unidade, a onde quando um
reeducando chega a demonstrar algum problema psicolégico devido as
opressdes da unidade e por falta desses profissionais, acaba cometendo
suicidio [...] Temos um médico na unidade que vem na parte da mana e
atende 5 presos e vai embora, pois 0 mesmo trabalha no [XXXX] mais o
atendimento que ele nos oferece é da seguinte forma, si a gente chega la
com problema no coragéo, na cabecga, no peito, ou em qualquer parte do
corpo o Unico diagnostico que ele passa é problema de ansiedade e receita
clonazepam, ou seja, remédio para dormi e vai embora. Si a secretaria da
saude fizer uma analise na unidade, vai constatar que a capacidade que é
para 332 presos mais de 80% acaba tomando, pois si ndo acaba louco, pois
muitos que estdo aqui ja estdo perdendo a vontade até de viver [...] (XAVIER,
2018, p. 345-346).

f) tortura e tratamento degradante, diante das mudltiplas supressbes de
direitos, que trazem como consequéncia a negacdo da humanidade das pessoas

privadas de liberdade:

Aqui neste sistema penitenciario, as coisas aqui sdo bem precarias, muitas
vezes falta atendimento no ambulatério, pessoas passam mal e ndo sdo
atendidas. A gente manda chamados catuque e nem dao atencdo, falta de
humanidade, e a comida estragada, 4gua com penas de pombo. Na nossa
cela tem muitas pessoas no chéo, superlotacdo, quase 60 pessoas, sao
mulheres que ja venceram beneficio e nunca foram transferidas. E ndo temos
o direito ao trabalho, pois somos discriminadas por ser “seguro”, s6 o convivio
tem o direito, a chance de trabalhar. O cidad&do tem a chance de trabalhar,
existe o direito constitucional brasileiro. O préprio presidio discrimina. Eu acho
gue tanto a justica e o Ministério Publico, deveria rever essa questao. Eu tive
meus cabelos cortados, sofri coisas horrendas neste lugar. Sofro muito com
a desigualdade, quero lutar para eu ser uma cidad&, na qual tem o direito de
ter a 22 chance na ‘SOCIEDADE’. (BARBOSA, 2018, p. 458).

g) fornecimento de alimentacao insatisfatéria, diante de relatos que apontam

a baixa qualidade das refei¢cdes, assim como quantidades insatisfatorias:

Referente a alimentacdo, a mesma e totalmente inadequada, detentos
enfermos que deverido ter uma dieta alimentar, a mesma nunca existiu. Os
alimentos chegéo azedos frequentemente, como leite e feijdo. A quantidade
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também é bem inferior a qual um ser humano necessita para sobreviver.
(XAVIER, 2018, p. 348-349).

h) fornecimento de agua potavel incerto, diante de denuncias de presos que

apontam a insalubridade da agua destinada ao consumo:

N&o temos agua potavel, pois & agua que é fornecida para nois é puro
calcario, e isso vem causando varios problemas renais e estomacais em nois.
Si pedir &’secretaria da saude para fazer uma analise da agua, o senhor pode
ter certeza que vai dar acima do normal... (PIRES, 2018, p. 201-202).

i) as multiplas violéncias dentro do sistema penitenciario, diante de relatos de
agressao e corrup¢do dentro das penitenciarias, como narra o detento que diz ja ter
sido agredido “e oprimido de varias formas por funcionarios corruptos e sem
preparacdo nenhuma, que sé se concegue [sic] algo através de propina. Pois assim é
feita a lei aqui” (CARUSO et al., 2018, p. 287), bem como os relatos de violéncia entre

os detentos:

Eu fui gravemente agredida por outras 14 detentas por estar numa cela de
oposicao a facgdo. [...] Numa vez que estava com muita dor de cabeca, pedi
por favor um remédio pra agente e ela me deu e depois eu disse muito
obrigada pra ela. Depois disso as outras detentas da cela me bateram e
disseram que eu ndo posso ser educada com o0s agentes e que ja era
obrigac&o deles me darem o remédio. (CARUSO et al., 2018, p. 283).

j) o (in)devido processo legal durante a execucdo penal, quando os direitos

Y

pertinentes a execucdo da pena ndo sao observados devidamente, como a

progresséao de regime:

Srs(as), se ja cumprimos o que a lei nos determina, por que esses
magistrados(as) ndo nos concedem a liberdade de acordo com essa mesma
lei? O que queremos é apenas voltar ter o nosso direito de estar novamente
com nossos familiares e retornar ao convivio da sociedade, ao trabalho e
estudos. [...] Sou um dos mais de 35 presos com beneficios vencidos nesse
anexo com mais de 180 presos, sendo anexo e unidade prisional para apenas
regime fechado. Entdo estamos fazendo o qué nessa unidade? Estou com
beneficios vencidos (condicional vencida) no meio de presos com até mais
de 80 anos de condenacado [...] Pedimos SOCORRO pois ja enviamos
pedidos como esse a todos os 6rgaos ‘competentes’ locais € nao obtemos
nem retorno. Nossa situacao esta draméatica! (PIRES, 2018, 189).

Constata-se a impossibilidade compreender a situagdo carceraria em sua
integralidade sem que seja dada a devida atencao politica, académica e juridica as

narrativas e as experiéncias dos encarcerados. As condi¢des indignas postas no
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sistema carcerario brasileiro sdo consequéncias do ndo reconhecimento da
humanidade plena das pessoas aprisionadas (XAVIER, 2018).

O cenério ultrajante do carcere brasileiro suscitou a propositura da Arguicéo
de Preceito Fundamental (ADPF) 347, oportunidade na qual o STF reconheceu que
as condi¢cdes que abrangem as prisdes brasileiras constituem um estado de coisas
inconstitucional, conceito juridico advindo da Corte Constitucional Colombiana
utilizado quando ha violacfes sistematicas e estruturais a ordem constitucional e aos
direitos, atingindo uma quantia significativa da populacdo (STF, ADPF 347, Peticao
Inicial). O termo “estado de coisas inconstitucional” abrange elementos que
perpassam pela ofensa mdltipla dos direitos fundamentais e pela omissdo das
autoridades em enfrentar a situacéo (PIRES, 2018).

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) prop6s perante o STF a acéo
constitucional, com o principal objetivo de tornar efetivas as diversas afirmacdes de
direitos, abordadas no capitulo anterior, a fim de que o ambiente prisional seja mais
digno aos que se encontram privados de liberdade. Nesses termos, requereu a
declaracéo do sistema prisional brasileiro como um estado de coisas inconstitucional.
A inicial apresentou diversas violacdes de direitos, minimos a constru¢do de uma vida
digna, no carcere brasileiro, comparando-os a “verdadeiros infernos dantescos” (STF,
ADPF 347, Peticao Inicial). Os pedidos foram subdivididos em pedidos cautelares e
pedidos definitivos, que, em sintese, requereram uma postura ativa dos entes estatais
ao tratar a questao carceraria.

As medidas cautelares requeridas (ADPF 347, Peticdo Inicial) perpassaram
principalmente os seguintes pedidos, a fim de vincular todo o Poder Judiciario: i.
determinacdo a todos os magistrados que decretarem ou manterem uma prisdo
processual para motivarem o porqué da decisdo, além da necessidade de se
manifestarem acerca da néo aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao
contidas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal; ii. realizagdo de audiéncias de
custodia no periodo maximo de 24h apds a prisdo, em respeito ao artigo 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e ao artigo 7.5 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos; iii. sempre que a legislacéo possibilitar, os magistrados deverao optar por
penas alternativas a privativa de liberdade, diante dos principios da proporcionalidade

e da humanidade; iv. poder-dever do juiz da execugdo penal em amenizar 0s
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requisitos para a progressdo de regime, para o livramento condicional e para a
suspensao condicional da pena, quando as condi¢cdes da execucdo da pena privativa
de liberdade estiverem mais graves do que previsto na lei e na sentenca; e, por fim,
destaca-se a: v. liberacdo da verba contida no Fundo Penitenciario Nacional (Funpen),
vedando a Unido reter esta verba até que ndo haja mais o estado de coisas
inconstitucional nas pris@es brasileiras.

Em breve analise, o pedido definitivo (STF, ADPF 347, Petic&o Inicial) conteve
a confirmacdo das medidas cautelares, a declaracdo do sistema penitenciario
brasileiro como estado de coisas inconstitucional, além da elaboracdo de um Plano
Nacional* direcionado a superacédo das inconstitucionalidades do sistema prisional
brasileiro. O STF admitiu a inconstitucionalidade do estado de coisas do carcere
brasileiro, tendo o reconhecido a necessidade de o Poder Publico se responsabilizar
por esse estado de coisas, imputando a situacdo carceraria como consequéncia da
“falha estatal estrutural” (STF, ADPF 347, Voto do Relator).

O parametro normativo que fundamentou a inconstitucionalidade do céarcere
brasileiro afirmado pelo STF, em resumo, consistiu na dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll, CRFB), na vedacdao a tortura e a qualquer tratamento degradante (art. 5°,
lll, CRFB), na vedacao de penas cruéis (art. 5°, XLVIlI, CRFB), no respeito a saude
fisica e psicolégica do preso (art. 50, XLIX, CRFB), no devido processo legal (art. 5°,
LIV, CRFB), nas garantias abrangidas pelo contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV,
CRFB), além dos direitos sociais (art. 6°, CRFB).

Para além da decisdo do STF, no ambito internacional, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos produziu um documento acerca da “Situagao dos

direitos humanos no Brasil”, publicado em 12 de fevereiro de 2021. Dentre os diversos

4 O presente Plano Nacional deveria conter projetos para: “(i) redugéo da superlotagéo dos presidios; (ii)
contencgdo e reverséo do processo de hiperencarceramento existente no pais; (ii) diminuicao do nimero
de presos provisorios; (iii) adequacao das instalages e alojamentos dos estabelecimentos prisionais
aos parametros normativos vigentes, no que tange a aspectos como espago minimo, lotagdo maxima,
salubridade e condi¢c6es de higiene, conforto e seguranga; (iv) efetiva separacdo dos detentos de
acordo com critérios como sexo, idade, situacdo processual e natureza do delito; (v) garantia de
assisténcia material, de seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a justica, a educacao, a
assisténcia médica integral e ao trabalho digno e remunerado para os presos; (vi) contratacdo e
capacitacao de pessoal para as instituic6es prisionais; (vii) eliminacao de tortura, de maus tratos e de
aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal nos estabelecimentos prisionais; (viii) adogéo
de medidas visando a propiciar o tratamento adequado para grupos vulneraveis nas prisdes, como
mulheres e populagdo LGBT” (STF, ADPF 347, Peti¢ao Inicial, p.70-73).
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temas abordados, encontra-se a situacdo dos direitos humanos no contexto carcerario
brasileiro. A Comissdo apontou feridas abertas presentes na execucdo das penas
privativas de liberdade no carcere brasileiro, destacando, primeiramente que o0
confinamento prolongado e com dificil acesso as politicas publicas “além de expor os
detidos a maiores abusos e violagcdes de direitos humanos, torna praticamente
impossivel a sua reintegracao social” (CIDH, 2021, p.70-71).

O Brasil foi rechacado internacionalmente devido as condicfes degradantes
que envolvem as peculiaridades atinentes ao género das pessoas privadas de
liberdade. A comissao constatou “a falta de atendimento médico feminino e a falta de
programas efetivos de reintegracao social” (CIDH, 2021, 72-73), bem como que “em
muitos estabelecimentos as mulheres nao recebem servicos ginecolégicos ou mesmo
tém acesso aos produtos necessarios para a higiene feminina” (CIDH, 2021, 72-73).
Destaca-se o pleito de uma mulher encarcerada em carta destinada ao entdo Ministro

Ricardo Lewandowski,

[...] estar neste lugar € ser tratada igual bicho um verdadeiro animal, como
estou doente com HIN1 e a cadeia ndo tem remédios, ndo tem uma
alimenta¢do adequada ou seja ndo tem nada nem remédios para dor imagina
uma cadeia feminina néo ter sabonete, absorvente, papel higiénico, etc isso
€ sO 0 comecgo para o senhor saber o que passamos aqui, fico por aqui
aguardando seu retorno positivo. (PIRES, 2018, p. 206).

Nesse sentido, notou-se o fornecimento de uma alimentacéo insuficiente e
com baixo grau de nutrientes para as presas gestantes (CIDH, 2021). A condicao
precaria pode levar, em muitos casos, a perda do nascituro.

A Comissdo observou ainda um tratamento inadequado as encarceradas
transexuais, com mudltiplas violagdes de direitos ou com diversos obstaculos para

alcanca-los:

Por outro lado, observou-se que as mulheres trans nao recebem tratamento
hormonal. (...) Além disso, os Estados devem fornecer regularmente as
mulheres os itens essenciais para suas proprias necessidades de saude.
Com relagdo as mulheres trans, os estados tém a obrigacdo de fornecer
assisténcia médica que reconhecga qualquer necessidade especifica com
base na identidade de género e ou expresséo de género. (CIDH, 2021, p. 73)

O acesso aos servicos publicos de saude foi outro ponto abordado pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, principalmente devido a escassez de

recursos materiais e de profissionais da area da saude (CIDH, 2021, p. 72). Por fim,
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ainda na seara da saude, alertou-se para os riscos alargados de contagio de diversas
doencas infecciosas, como a Covid-19, diante da superlotacdo carceraria — “a CIDH
alertou que a superlotacao, a falta de higiene e ventilagdo inadequada constituem uma
séria ameaca a saude dos detentos. I1sso se deve principalmente ao aumento do risco
de contagio de doengas infecciosas” (CIDH, 2021, p. 72).

Ja em uma abordagem referente a pandemia causada pela Covid-19,
Zaffaroni denomina uma instituicdo prisional superlotada como bomba-reldgio, devido

a velocidade exponencial de contégio do virus:

Todos hemos reparado que en una institucion total superpoblada la infeccion
se difunde a una velocidad que es de 8 a 10 veces superior a la de la sociedad
libre. Las instituciones totales superpobladas se convierten en bombas de
tiempo virésicas al difundirse con mayor rapidez el virus, lo que contribuye al
riesgo que todos tenemos de que se nos colapsen los sistemas de salud. Esto
se refleja en un riesgo de vida para la totalidad de la poblacion. (ZAFFARONI,
2020, p. 33-34)

Nota-se, portanto, que a maior parte dos problemas atinentes ao carcere
decorre da superlotacéo prisional. Diante disso, ha que se refletir acerca do principio
do numerus clausus em todas as suas modalidades, como passaremos a tratar.

O conceito do numerus clausus deriva de uma perspectiva que tangencia o
Obvio, em que o estabelecimento prisional é impedido de receber individuos para além
de sua capacidade (VALOIS, 2021). Entretanto, ndo ha que se esperar logica na
guestdo penitenciaria, quando a Corte Constitucional brasileira reconhece a
inconstitucionalidade do sistema carcerario e mesmo assim permanece referendando
e legitimando diversos mandados prisionais (VALOIS, 2021).

Roig (2014) nos apresenta 3 categorias do principio do numerus clausus: i. 0
preventivo, ii. o direto e iii. 0 progressivo.

O numerus clausus preventivo prevé o impedimento de entrada de novos
apenados ao sistema prisional, quando estes ambientes ja estiverem com a sua
lotacdo maxima atingida, refletindo na conversdo do encarceramento para a prisédo
domiciliar até haver o devido espaco no carcere (ROIG, 2014). J& o numerus clausus
direto dispbe acerca da mobilizacdo de institutos como o indulto e a prisdo domiciliar
aos apenados que estdo mais proximos de alcancar os requisitos legais para a

liberdade (ROIG, 2014). Por fim, o numerus clausus progressivo consiste na
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progressdo do regime mais gravoso para um menos gravoso, se for operado em
concomitancia e de maneira sistematica, o principal resultado sera a saida de presos
em regime aberto ou prisdo domiciliar "do circulo detentivo, ingressando no circulo de
liberdade" (ROIG, 2014, p. 117).

Destaca-se o HC 143.988, julgado pela Segunda Turma do STF, em que a
aplicacdo do numerus clausus foi reconhecida no ambito da medida socioeducativa
de internacdo, determinou-se “que as unidades de execucdo de medida
socioeducativa de internagdo de adolescentes nao ultrapassem a capacidade
projetada de internagéo prevista para cada unidade”. Desse modo, diante do cenario
prisional brasileiro, evidencia-se a viabilidade e a urgente necessidade da aplicacao
do principio do numerus clausus, clama-se, por fim, por vontade politica para
implementa-lo (ROIG, 2014).

4 CONCLUSAO

Mesmo apos o reconhecimento das prisées brasileiras como estado de coisas
inconstitucional e apos reprovacdes na esfera internacional, o Estado permanece
enxergando o encarceramento como um dos grandes vetores da seguranca publica,
guando, cada vez mais, tem se mostrado como um componente do problema atinente
a seguranca publica nacional. Tem-se, entdo, um Estado completamente
contraditério, uma vez que mesmo reconhecendo como inconstitucional a presente
situacdo carcerdaria, mantém o carcere com todas as suas violagoes.

O Estado brasileiro ndo é sO contraditério, mas também inconstitucional.
Configura-se ilegitima qualquer punicdo que mobilize o tratamento degradante para
consumar a punicéo, pois se assim for o Estado sera tdo criminoso quanto os crimes
ora punidos. Dessa forma, como consequéncia logica, pode-se afirmar que “se o
Estado néo € capaz de respeitar os limites normativos impostos para o cumprimento
da pena, ndo pode continuar a mobilizar a estratégia do aprisionamento como
mecanismo de intervenc¢éo social” (PIRES, 2018, p. 186).

Zaffaroni (2020, p. 32) defende que os juizes “que envia[n] a prision a alguien
y sabe, que en esa prision no se limita la pena, o la prision preventiva cautelar, a una

mera privacion de libertad, sino que las condiciones prisionales son de tortura” tornam-
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se autores mediatos da tortura e devem ser responsabilizados. Entretanto, o autor

lamenta ndo haver a referida responsabilizacéo por parte dos magistrados:

Lamentablemente debo reconocer que esto no sucede y los jueces no
asumen esta responsabilidad, en gran parte por responsabilidad nuestra, es
decir, de los doctrinarios, quienes formamos a los jueces y a los pichones de
jueces. (ZAFFARONI, 2020, p. 32).

Afirma-se que a declaracéo da existéncia do estado de coisas inconstitucional
na realidade prisional brasileira ndo exime o STF e o Poder Judiciario de
responsabilidade (PIRES, 2018), visto que sdo os proprios operadores do Poder
Judiciario que enviam cotidianamente sujeitos ao céarcere, tido por eles como
inconstitucional.

O que fazer com uma punicao ilegal? Existem institutos que visam, em certa
medida, reduzir a populacdo carceraria e, consequentemente, os males advindos da
superlotagdo, como o principio do numerus clausus e a urgéncia de sua aplicacdo. No
mesmo sentido, conforme Juarez Tavares, as melhores propostas e eficazes para se
enfrentar a questao da superlotacédo carceraria “passam necessariamente, ao menos
na quadra atual, pela adogdao de um principio geral de flexibilidade da pena”
(TAVARES, 2015, p. 45), como a flexibilizag&do e a antecipagéo de institutos como o

livramento condicional e a progresséo de regime.
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RESUMO

Este trabalho pretende contribuir para a divulgacdo e o estudo das opinides
consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos a partir de uma perspectiva
contextual e critica. Para tanto, observara especialmente as opinides consultivas n°
27 e ° 28, proferidas no ano de 2021. A compreensao da jurisprudéncia da Corte IDH,
sobretudo por parte de defensoras e defensores publicos, contribui para a educacéo
em direitos e para a garantia de protecao dos direitos humanos pelo sistema de justica.
A proposta de uma perspectiva contextual e critica visa apresentar a atuacéo da Corte
IDH dentro da geopolitica da regido. Conforme se demonstrara, € possivel identificar
uma inflex@o na jurisprudéncia da Corte nos ultimos anos, tendente a admitir consultas
motivadas por casos politicos concretos ou potencialmente litigiosos. As opinides
consultivas proferidas em 2021 expdem esta tendéncia, embora apontem para
sentidos politicos diversos. A OC 27 deu importantes aportes sobre a igualdade de
género no ambiente laboral e sobre a inconvencionalidade da reforma in pejus de
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normas trabalhistas por meio de acordos coletivos. A partir do voto dissidente do juiz
Eugenio Zaffaroni, percebe-se que a opinido consultiva n° 28/2021, relativa a
convencionalidade das reelei¢oes indefinidas, esteve fundamentalmente implicada
com o golpe sofrido por Evo Morales, em 2019. Conclui-se que a OC 28/2021 mostra
que esta abertura da competéncia consultiva da Corte IDH deve ser percebida
criticamente, especialmente pelos agentes responsaveis pela educacdo em direitos
humanos, de modo que a aplicacdo dos precedentes da Corte leve em consideragao
suas implicagbes politicas. A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica
especializada e estudo de casos da jurisdicao consultiva da Corte IDH.
Palavras-chave: opinides consultivas; Corte Interamericana de Direitos Humanos;
Defensoria Publica; OC 28/2021; geopolitica.

ABSTRACT

This work intends to contribute to the dissemination and study of the advisory opinions
of the Inter-American Court of Human Rights from a contextual and critical perspective.
For this purpose, it will especially look at the advisory opinions n° 27 and 28, both of
2021. The understanding of the jurisprudence of the Inter-American Court of Human
Rights, especially on the part of public defenders, contributes to education in human
rights and to guaranteeing the protection of human rights by the justice system. The
contextual and critical perspective aims to present the performance of the Inter-
American Court of Human Rights within the geopolitics of the region. As will be shown,
itis possible to identify an inflection in the Court's jurisprudence in recent years, tending
to admit consultations motivated by concrete or potentially litigious political cases. The
advisory opinions issued in 2021 show this trend, although they point in different
political directions. OC 27 made important contributions on gender equality in the
workplace and on the unacceptability of reforming labor standards in pejus through
collective agreements. From the dissenting vote of judge Eugenio Zaffaroni, it is clear
that the advisory opinion n® 28/2021, regarding the conventionality of indefinite re-
elections, was fundamentally involved with the coup suffered by Evo Morales in 2019.
In conclusion, OC 28/2021 shows that this opening of the advisory competence of the
Inter-American Court should be perceived critically, especially by the actors
responsible for human rights education, so that the application of the Court's
precedents takes into consideration their political implications. The methodology
employed was specialized bibliographic research and the case study of the advisory
opinions of the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: advisory opinions; Inter-american Court of Human Rights; Public
Defense; AO 28/2021; geopolitics.
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RESUMEN

Este trabajo pretende contribuir a la difusion y estudio de las opiniones consultivas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde una perspectiva contextual y
critica. Para ello, observara especialmente las Opiniones Consultivas No. 27 y 28,
emitidas en 2021. Para la comprensiéon de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, en especial de los defensores publicos, contribui a la formacion en
derecho y velar por la proteccion de los derechos humanos derechos del sistema de
justicia capilar. Con el propdsito de una perspectiva contextual y critica, pretende
presentar la actuacion de la Corte Interamericana dentro de la geopolitica de la region.
Como se ver4, es posible identificar una inflexion en la jurisprudencia de la Corte en
los ultimos afios, tendiente a admitir preguntas motivadas por casos politicos
especificos y potencialmente controvertidos. Las opiniones consultivas emitidos en
2021 exponen esta tendencia, aunque apuntan en direcciones politicas diferentes. La
OC 27 hizo importantes aportaciones sobre la igualdad de género en el lugar de
trabajo y sobre la inaceptabilidad de reformar las normas laborales en pejus a través
de los convenios colectivos. Con base en la opinion disidente del Juez Eugenio
Zaffaroni, es claro que la Opinion Consultiva n°® 28/2021, es posible percibir que la
opinion consultiva n® 28/2021, sobre la convencionalidad de las reelecciones
indefinidas, estuvo fundamentalmente involucrada con el golpe de Estado sufrido por
Evo Morales, en 2019. Se concluye que la OC 28/2021 muestra que esta apertura de
la competencia consultiva de la Corte Interamericana debe ser percibida criticamente,
especialmente por los actores responsables de la educacion en derechos humanos,
para que la aplicacion de los precedentes de la Corte tome en consideracion sus
implicaciones politicas. EI método utilizado fue la investigacion bibliografica y el
analisis de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Palabras clave: opiniones consultivas; Corte Interamericana de Derechos Humanos;
Defensoria Publica; OC 28/2021; geopolitica.

Data de submissao: 17/02/2022
Data de aceite: 04/04/2022

1 INTRODUCAO
No ano de 2021, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
proferiu duas opinides consultivas (OC): a opinido consultiva niimero 27°, que trata do

alcance do direito a liberdade sindical e suas implicacfes para a igualdade de género;

5 Corte IDH. Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su relacién con otros
derechos, con perspectiva de género (interpretacion y alcance de los articulos 13, 15, 16, 24, 25y 26,
en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de los
articulos 3, 6, 7 y 8 del Protocolo de San Salvador, de los articulos 2, 3, 4, 5y 6 de la Convencion de
Belem do Pard, de los articulos 34, 44 y 45 de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
y de los articulos 11, 1V, XIV, XXI y XXII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre). Opinién Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021. Serie A No. 27. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 27 ing.pdf Acesso em: 14 abr. 2022,
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e a opiniéo consultiva nimero 288, que versa sobre o direito a reeleicdes sucessivas
por mais de dois mandatos.

E verdade que uma perspectiva critica deve ter em cautela a efetividade dos
documentos internacionais de direitos humanos e a atuagédo dos organismos que 0s
protegem. N&o a toa, contra o imperialismo dos direitos humanos, a teoria critica
advoga hoje por uma postura contra-hegemonica de construcédo destes direitos nas
lutas sociais.

Neste sentido, a importancia de observar atentamente a atuagéo consultiva da
Corte Interamericana € dupla: de um lado, porque ja se tem por evidente a relevancia
de disputar este campo juridico-politico na constelacdo das lutas locais e regionais;
de outro lado, porque a propria estrutura da atuacao consultiva da Corte IDH permite
que ela seja um observatorio sintomatico das dindmicas da geopolitica da nossa
regiao.

Conforme o art. 64 da Convencdao Americana de Direitos Humanos (CADH), a
Corte IDH pode expedir opinides consultivas (pareceres consultivos) sobre direitos
humanos protegidos no sistema Interamericano ou sobre a compatibilidade de normas
internas dos Estados com estes mesmos direitos. Tais consultas podem ser
formuladas por iniciativa de qualquer Estado-parte e por qualquer 6rgdo da OEA. Em
comparacdo com outros oOrgdos judiciais e quase-judiciais de outros sistemas
internacionais de direitos humanos, a possibilidade de requerimento de consultas por
Estados € o que parece dinamizar o fator politico deste tipo de atuacéo na Corte IDH.
Ainda que a Corte IDH tenha reiterado seu entendimento no sentido de rejeitar pedidos
de consultas que abordem questdes que estejam ou possam vir a estar sob a sua
competéncia contenciosa, nos ultimos anos é possivel perceber uma crescente
utilizacdo da competéncia consultiva da Corte IDH em temas politicamente

efervescentes nas Américas.

6 Corte IDH. La figura de la reeleccion presidencial indefinida en Sistemas Presidenciales en el contexto
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Interpretacion y alcance de los articulos 1, 23, 24
y 32 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, XX de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 3.d de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y de
la Carta Democrética Interamericana). Opinién Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021. Serie A No.
28. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 28 eng.pdf Acesso em: 14 abr.
2022.
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A titulo de exemplo: a opinido consultiva n® 23 de 2017, que foi requerida pela
Colémbia tendo por pano de fundo intervencdes potencialmente danosas ao ambiente
da bacia do Caribe; a opinido consultiva n°® 24 de 2017, que foi requerida pela Costa
Rica visando esclarecer obrigacfes estatais concernentes a mudanca de nome,
identidade de género e casamento de pessoas do mesmo sexo; a opiniao consultiva
n°® 25 de 2018, que foi requerida pelo Equador a respeito do direito humano ao asilo
e, em especial, ao asilo diplomético, tendo por pano de fundo a situacdo de Julian
Assange; e a opinido consultiva n® 26 de 2020, que foi requerida pela Colémbia a
respeito das implicacfes juridicas da saida de um Estado dos pactos do sistema
interamericanos, e que teve por pano de fundo a saida da Venezuela da Convencéo
Americana de Direitos Humanos. No ano de 2021, as opinides consultivas n° 27 e n°
28 seguiram esta tendéncia.

Tal tendéncia na jurisprudéncia consultiva da Corte deve ser analisada
detidamente pela Defensoria Publica, tendo em vista a relevancia de sua atuacao para
a internalizacao dos parametros internacionais de Direitos Humanos consolidados em
tais OCs.

Considerando-se o papel da instituicdo em seus pleitos diarios ao judiciario,
deve-se analisar ndo apenas sua funcdo em suscitar o controle de convencionalidade
interno e difuso nas decisdes judiciais, divulgando os standards internacionais da
Corte IDH em suas peticdes, mas também sua intervencdo como agente politico
relevante no cenario do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Assim,
deve se posicionar dentro das disputas e divergéncias internas ao proprio sistema,
para que possa sustentar posicoes da Corte IDH que realmente reflitam standards

internacionais de defesa de direitos humanos.

2 A COMPETENCIA CONSULTIVA DA CORTE IDH E A ATUAC;AO DA
DEFENSORIA PUBLICA
Aqueles que sao adeptos de uma nova forma de pensar a pesquisa, mobilizando
afetos para construcdo de um outro mundo possivel, aprendem desde logo a honrar
e seguir os passos de quem veio antes de nos.
Assim, menciona-se aqui a grande Renata Tavares da Costa, quando afirma que

a funcéo institucional de educacdo em direitos, presente no art. 4, Il da Lei
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Complementar 80/94, traz um novo papel para as defensoras e defensores publicos:
o de educar o judiciario em Direitos Humanos (COSTA, 2018). Considerando-se 0s
dados reunidos por José Ricardo Cunha (2011) e citados pela mestra eu seu texto,
temos que 84% dos juizes ndo estudaram Direitos Humanos na faculdade, e que
apenas 13% deles tém acesso as decisdes da Corte Interamericana.

Deste modo, tendo em vista que a Defensoria Publica é a maior responsavel pela
defesa e ajuizamento de ac¢des judiciais, e lembrando o que diz José Augusto Garcia
de Souza (2016) quando afirma que “nenhum ‘escritério’ tem tantas partes sob sua
responsabilidade e orientagdo”, cabe a Defensoria utilizar e divulgar os padroes
internacionais de direitos humanos trazidos pela Corte IDH em seus pleitos e peticdes,
utilizando-se de tais standards também em suas articulacbes extrajudiciais, em que
busca a implementacao de politicas publicas para exercicio efetivo de direitos.

A Defensoria €, portanto, um agente essencial na conducdo de um controle de
convencionalidade interno, buscando que as decisdes judiciais proferidas estejam
conforme a jurisprudéncia da Corte IDH, que configura a interpretacdo auténtica dos
tratados internacionais de Direitos Humanos que vinculam o Brasil, sendo o principal
deles a Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH).

Dentre as obrigac6es do Brasil junto ao SIDH estdo as obrigacdes gerais de
garantia, previstas no art. 1.2 CADH, que importam no dever de adotar disposicdes
do direito interno e alterar a estrutura estatal de modo a garantir o pleno gozo dos
direitos vinculados nos tratados internacionais de Direitos Humanos aos quais o pais,
voluntariamente, se filiou. Dentre as estruturas que devem ser alteradas se encontra
o proprio poder judiciario, sob pena de haver responsabilidade internacional do Brasil
por ato judicial, como ja ocorreu no caso Gomes Lund vs. Brasil’, em que a Corte IDH
considerou inconvencional a Lei de Anistia brasileira, bem como a deciséo do STF na
ADPF 153, que, a revelia da jurisprudéncia reiterada do SIDH em casos semelhantes,
julgou constitucional a Lei de Anistia.

Suscitar uma jurisprudéncia interna conforme os standards de Direitos Humanos
na SIDH significa, muitas vezes, uma luta por liberdade dos usuarios do servi¢co da
Defensoria, considerando-se a jurisprudéncia da Corte IDH, por exemplo, acerca da
7 Corte IDH. Caso Gomes Lund e outros (“guerrilha do araguaia” Vs. Brasil. Serie C n. 219. Sentenca

de 24 nov. 2010. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf.
Acesso em: 14 abr. 2022.
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necessidade de atuacdo da defesa juridica publica desde 0 momento em que a pessoa
€ apontada como suspeita do cometimento de uma infracdo, sob pena de violar-se o
art. 8.2 da CADH (Caso Cabrera Garcia Y Montiel Flores vs. México®). Tal
jurisprudéncia impacta na propria (re)organizacdo da Defensoria Publica para atuacéo
nas delegacias e no inquérito policial, organizagéo esta que vem sendo pioneiramente
implementada pela Defensoria Publica do Rio Grande do Sul.

Tal atuacao da instituicdo decorre do proprio desenvolvimento da politica publica
de acesso a justica junto ao SIDH, que se inicia com a criagdo da Associagado
Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF) no Rio de Janeiro, em 2003, se
aprofunda na Cumbre Judicial Iberoamericana, reunido de cupula dos sistemas
judiciarios de diversos paises iberoamericanos, que publica em 2008 as “100 regras
de Brasilia para acesso a justigca de pessoas em situagao de vulnerabilidade”, e resulta
nas diversas resolu¢des da OEA que reforcam a op¢éo pelo modelo publico de politica
de acesso a justica (a exemplo das res. 2656, 2714 e 2821, emitidas pela Assembleia
Geral da OEA), bem como na jurisprudéncia da Corte IDH sobre Defensoria Publica
no caso Ruano Torres vs. El Salvador®. A atuacdo estratégica das defensorias
publicas do continente, notadamente via AIDEF €, portanto, uma constante ferramenta
no fortalecimento de nosso atuar na regido, inclusive no cenario de requerimentos e
elaboracdes de Opinides Consultivas favoraveis a uma atuacéo institucional potente
na garantia de Direitos Humanos.

E preciso, contudo, ir além da utilizacdo das sentencas da Corte IDH, devendo
a Defensoria se utilizar também de suas Opinides Consultivas, que constituem
igualmente a interpretacdo auténtica dos tratados de direitos humanos, conforme
precisado no art. 29 da CADH. O primeiro passo para tal utilizacdo é o amplo
conhecimento de tais Opiniées Consultivas. Contudo, deve a Defensoria Publica ndo
apenas conhecer, mas também se posicionar criticamente frente as recentes OCs
emitidas pela Corte IDH. A seguir, discorrer-se-a sobre as OCs 27 e 28, trazendo-se

contribui¢cdes acerca de sua relevancia no cenario geopolitico do SIDH. Neste sentido,

8 Corte IDH. Caso Cabrera Gacia e Montiel Flores vs. México. Serie C n. 220. Sentenca de 26 nov.
2010. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220 ing.pdf Acesso em:
14 abr. 2022

9 Corte IDH. Caso Ruano Torres e Qutros vs. El Salvador.Serie C n. 303. Sentenga de out. 2015.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_303 ing.pdf. Acesso em: 14 abr.
2022.
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pretende-se conjugar a importancia informativa do estudo das mais recentes
manifestacbes da Corte com a reflexdo critica acerca das inflexdes que a

jurisprudéncia consultiva parece realizar nos ultimos anos.

3 A OPINIAO CONSULTIVA N° 27/2021

Na opinidao consultiva n°® 27, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
formulou algumas questfes para a Corte IDH relativas a liberdade sindical. Este tema
ja havia sido tratado pela Corte em casos anteriores, especialmente na opinido
consultiva n® 22 de 2016, quando opinou pela possibilidade de os sindicatos
postularem perante o sistema interamericano, e no caso Lagos del Campo Vs. Peru?®,
guando assentou a liberdade sindical dentre um dos direitos humanos amparados e a
prépria sindicabilidade de todo e qualquer direito econdmico, social e cultural previsto
no Protocolo de San Salvador com base no direito ao desenvolvimento progressivo
contido no art. 26 da CADH.

Em seu requerimento perante a Corte IDH, a Comissédo Interamericana de
Direitos Humanos apontou uma série de estudos realizados nas Américas nas ultimas
décadas que apontam, com varia¢cdes quantitativas em cada pais, que os salarios e a
qualidade dos empregos de trabalhadores sindicalizados sdo melhores, em média, do
gue aqueles dos trabalhadores ndo sindicalizados. Por outro lado, indicou uma série
de atos “antissindicais” ocorridos nos ultimos anos que pdéem em fragilidade os
exercicios dos direitos humanos laborais e, em especial, a liberdade sindical.

Com relacédo ao Brasil, a Comissao apontou a reforma trabalhista de 2017 (lei
13467 de 2017, e posteriores regulamentagcdes) como exemplo de “mudangas
legislativas que criam obstaculos para que os sindicatos protejam e promovam 0s
interesses dos trabalhadores nos paises do continente” (CIDH, 2019, p. 11). Neste
aspecto, a Comissdo demonstrou preocupacdo com o fim da contribuicdo sindical
obrigatéria e com a possibilidade de prevaléncia de acordos coletivos sobre a
legislagdo trabalhista, mesmo quando a lei for mais favoravel ao trabalhador, ambas

inovacgoes trazidas pela reforma trabalhista brasileira. Com relagdo a outros paises, a

10 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Perl. Serie C n. 366. Senten¢a de 21 nov. 2018. Disponivel
em: Acesso em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_366 esp.pdf 14 abr. 2022
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Comissdo também mencionou casos de perseguicdo violenta, assassinatos e
violacOes a liberdade de expresséo de lideres sindicais.

Adicionalmente, a Comisséo especificou a questdo da desigualdade de género
estrutural das politicas laborais. Citando casos em que houve o reconhecimento, por
parte da Corte IDH, da ocorréncia de discriminagdo indireta em razdo do sexo e do
género, a Comissao pediu que a Corte IDH se pronunciasse sobre “as obrigacdes
diferenciadas que o principio de igualdade e ndo discriminacéo impde aos Estados, a
fim de enfrentar essa situacdo de desigualdade real, com vistas a erradicar suas
causas e consequéncias” (CIDH, 2019, p. 15).

Neste aspecto, a Comissdo mobilizou os conceitos de “trabalho nao
remunerado” e de “economia do cuidado” para caracterizar a estrutura discriminatéria
e normalizadora de papéis estereotipados em razdo do sexo e do género, resultando
em altas diferencas salariais e graus de exploracdo do trabalho em desfavor das
mulheres. Em relacdo ao exercicio dos direitos humanos sindicais, a Comissao
apontou que mesmo a crescente participacdo das mulheres no mercado de trabalho
nao resultou em sua maior presenca nos sindicatos, especialmente em postos de
lideranca.

Assim, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos formulou a consulta
perguntando (CIDH, 2019, p. 17-19): i) quais as obriga¢des dos Estados para a
garantia dos direitos de formacéao e eleicao interna dos sindicatos, e de negociagao
coletiva e greve, diante do que dispde o Protocolo de San Salvador?; ii) é possivel que
as negociacoes coletivas afastem normas protetivas mais favoraveis previstas em lei?;
iii) quais as implicacBes do direito a ndo discriminacdo, e a protecao contra qualquer
violéncia sexual e de género, para o exercicio destes direitos laborais e sindicais?; iv)
Quais sao as obrigacdes dos Estados para garantirem a participacdo das mulheres
em sindicatos e em seus postos de lideranga?

Em maio de 2021, respondendo a Comisséo, a Corte IDH expediu a opinido
consultiva n® 27 com as seguintes conclusdes: i) no marco do sistema interamericano
de direitos humanos, os Estados tém a obrigacdo de garantir meios informados e
seguros para a livre negociacdo entre sindicatos e empregadores, deixando de
interferir diretamente no conteudo de tais negociacdes; ii) a possibilidade de acordos

coletivos de trabalho prevalecerem sobre leis trabalhistas mais favoraveis aos
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trabalhadores viola a CADH, em seus artigos 1.1 e 2, relativos aos deveres de respeito
de garantia de direitos, e em seu artigo 26, relativo ao dever de desenvolvimento
progressivo; iii) que o direito a ndo discriminacao por motivos de sexo e género obriga
os Estados a adotar medidas que proporcionem todos os direitos laborais e sindicais
as mulheres em iguais condi¢cdes aos homens, que promovam a reparticao igualitaria
do trabalho doméstico, e que combatam as causas estruturais destas desigualdades
(CIDH, 2021-a).

4 A OPINIAO CONSULTIVA N° 28/2021

Por sua vez, a opinido consultiva n° 28 decorreu de pedido de consulta feito pelo
Estado da Coldmbia ainda em 2019. A indagacdo do Estado colombiano foi muito
simples e direta: a reeleicdo presidencial ilimitada € contraria ou conforme a
Convencao Americana de Direitos Humanos? Caso seja conforme, tal possibilidade
resulta de algum direito humano do proprio candidato ou dos eleitores? Para o0s
Estados que modifiqguem suas normas eleitorais para passarem a admitir tal
possibilidade, esta modificacdo seria contraria as obrigacfes internacionais do
Estado?

A Colémbia buscou de todas as formas afastar a impresséo de que seu pedido
de consulta tivesse relacao direta com os fatos ocorridos na Bolivia. Notadamente, o
presidente Evo Morales foi autorizado pelo Tribunal Constitucional Plurinacional da
Bolivia, em 2017, a candidatar-se para um terceiro mandato consecutivo, ainda que a
Constituicdo admitisse apenas uma reeleicdo sucessiva. O Tribunal boliviano
entendeu que haveria um direito humano a reelei¢do que prevaleceria inclusive sobre
a vedacao constitucional. As eleicdes ocorreram em outubro de 2019, justamente
quando foi apresentado o requerimento de consulta a Corte IDH.

Ao olharmos para a regido da Ameérica Latina, mais precisamente para o0s
Estados que aceitam a jurisdicdo da corte interamericana de direitos humanos, €&
possivel notar o didlogo que as constituicdes nacionais estabeleceram com o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, ou seja, como ocorre a interpretacao do art. 23
da CADH (direitos politicos) para cada um desses Estados.

Uma primeira observacdo dessa analise € que muitas constituicdes vedavam

historicamente a reeleicdo presidencial para impor limites as lutas pelo poder
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executivo resultante do caudilhismo (LEGALE et al., 2021, p. 836). Contudo, ap6s o
periodo de redemocratizacdo na década final do século XX e inicio do século XXI,
observa-se mudancas constitucionais para permitir reelei¢cdes, o que também leva ao
debate em voga pelo OC-28/21.

Para os cientistas politicos Corrales e Penfold (2014, p. 157) € possivel
classificar os Estados em quatro categorias em relacdo a proibicdo, ou ndo da
reeleicdo: Os Estados que permitem a reeleicdo indefinidamente (Barbados,
Nicaragua, Suriname, Trinidad e Tobago e Venezuela); os que vedam mais de uma
reeleicdo subsequente ou permitem apenas uma Unica reeleicdo subsequente
(Argentina, Bolivia, Brasil, Equador e Republica Dominicana); os que vedam apenas
a reeleicdo imediata ou subsequente, mas permitem reeleicdo em periodos nao
consecutivos apos 4 anos (Chile), 5 anos (Haiti, Peru e Uruguai) ou 10 anos (Panama)
do término do primeiro mandato; e, por fim, os que vedam a reeleicdo (Colémbia,
Guatemala, Honduras, México e Paraguai) (LEGALE et al., 2021, p. 942).

Como observado, € importante ressaltar que ndo havia consenso sobre se a
reeleicdo indefinida violaria os direitos politicos a priori, nem consenso sobre o tempo
méaximo de permanéncia de um presidente no poder, considerando os termos de
seu(s) mandato(s), havendo o reconhecimento, na matéria, das idiossincrasias de
cada Estado e sua historia politica-social (LEGALE et al., 2021, p. 942).

Onze paises da regido consideram que a reeleicdo indefinida, nos moldes
definidos pela Corte IDH, violaria direitos politicos. Em contrapartida, ha ainda quatro
paises que autorizavam a reeleicdo indefinida na época da consulta a Corte. Nesse
sentido vale ressaltar a Nicardgua, Estado que teve eleicdo presidencial no ano de
2021 e consagrou novamente Ortega no poder, presidente desde 2007. Sobre este
caso, é importante pontuar que diversas mudancas constitucionais ocorreram no ano
da eleicdo, bem como medidas provisionais requeridas a CIDH em relacdo a
perseguicao de opositores desde 2018 e reiteradas em 2021 (CORTE IDH, 2021-b).

A Corte IDH considerou, na OC-28/21, que a democracia representativa € a base
do SIDH, tendo sido a escolha dos Estados que o compdem. Assim, ndo existe um
direito humano a reeleicéo indefinida, nem a possibilidade de vedacao a reeleicdo
seria uma violacao do art. 23 da CADH, contanto que garanta que as elei¢bes sejam

periodicas, auténticas e plurais, requisitos jA consolidados em casos concretos na
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Corte IDH (CORTE IDH, 2018). Esses requisitos fortalecem a posi¢ao da Corte IDH
de que as mudancas constitucionais e na legislacéo eleitoral devem nortear-se por um
corolario democratico, em conformidade com o direito internacional, garantindo o
sufragio universal e secreto, portanto, deve-se buscar a alterndncia no poder, o
pluralismo politico, fortalecendo a separacéo de poderes e o estado de direito.
Contudo, a Corte IDH deu um passo além e determinou que a reeleicdo
presidencial indefinida é contraria @ democracia representativa, somente pela sua
existéncia. Logo, as constituicbes que permitem reeleicdo indefinida estariam em

estado de violagcdo da CADH.

5 IMPLICAGOES POLITICAS E JURIDICAS DA COMPETENCIA CONSULTIVA
RECENTE DA CORTE IDH

As duas opinides consultivas proferidas pela Corte IDH de 2021 podem ser
facilmente relacionadas a contextos concretos da politica regional. A OC 27/2021
remonta, ainda que indiretamente, aos contextos de desmonte dos direitos
trabalhistas, inclusive por meio da maximizacdo da forca normativa dos acordos
coletivos, e trata diretamente das violacdes a igualdade de género nos ambientes
laborais e sindicais. Por sua vez, a OC 28/2021 se debruca sobre um tema que é muito
mais do que concreto: a possibilidade de elei¢cdes sucessivas indeterminadas foi um
dos elementos centrais para as graves violagdes de direitos humanos ocorridos apés
a deposicao de Evo Morales em 2019.

Conforme sugeriu-se anteriormente, isto parece se alinhar a uma tendéncia
recente de abertura da competéncia consultiva da Corte IDH para questfes juridicas
qgue, ainda que indiretamente, retratam situacdes politicas concretas. Isto pode ser
observado, pelo menos, desde a Opiniao Consultiva n° 23 de 2017, quando a Corte
IDH tratou da protecao aos direitos ambientais no SIDH.

E fundamental lembrar que, contraditoriamente, a Corte IDH construiu ao longo
das décadas uma jurisprudéncia firme no sentido de que ndo poderia exercer sua
competéncia consultiva sobre litigios politicos internos néo resolvidos pelo respectivo
Estado, nem sobre questdes que encobrem situacdes concretas contenciosas ou que
podem vir a gerar casos contenciosos concretos que possam chegar a jurisdicéo

contenciosa da Corte. Apenas a titulo de exemplo, esta posicéo foi o fundamento para

176 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 13, v. 2, n. 30, p. 165-184, 2022.



REVISTA DA * pefsnsonainica
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

a ndo admissdo do pedido de opinido consultiva feito pelo Secretario-Geral da OEA a
respeito da convencionalidade do processo de impeachment da ex-presidenta Dilma

Rousseff:

La Corte comprende la profunda preocupacion del Secretario General, pero
no puede menos que recordar su jurisprudencia en materia consultiva en lo
atingente a la consulta de autos, a saber, que la peticién de opinién consultiva:
a) no debe encubrir un caso contencioso o0 pretender obtener
prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria
eventualmente ser sometido a la Corte a través de un caso contencioso ; b)
no debe utilizarse como un mecanismo para obtener un pronunciamiento
indirecto de un asunto en litigio o en controversia a nivel interno ; ¢) no debe
utilizarse como un instrumento de un debate politico interno ; d) no debe
abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la Corte ya se ha
pronunciado en su jurisprudencia y €) no debe procurar la resolucion de
cuestiones de hecho, sino que busca desentrafiar el sentido, propésito y
razén de las normas internacionales sobre derechos humanos y, sobre todo,
coadyuvar a los Estados miembros y a los 6rganos de la OEA para que
cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales.
(CORTE IDH, 2016).

Este entendimento foi reiterado pela Corte IDH no julgamento da OC 25 de 2018,
justamente quando enfrentava o tema do instituto do asilo como direito humano no
SIDH e enumerou 0s requisitos negativos consolidados na jurisprudéncia. Nesse
caso, a Corte buscou fazer a distingdo da consulta em questdo em relagédo a tais
requisitos, justamente para rechacar a tese de que a referida opinido consultiva teria
por pressuposto o caso concreto de Julian Assange (CORTE IDH, 2018).

A percepcao de que exista uma incompatibilidade entre a jurisprudéncia da Corte
IDH e a admissao destas consultas mais recentes ndo passou despercebida pelos
juizes da prépria Corte. Dentre os dissidentes, Zaffaroni é aquele que tem reiterado
seu posicionamento de forma mais incisiva e sistematica. E certo que outros juizes ja
deram votos dissidentes recentemente a respeito da admissibilidade de opinides
consultivas, mas o fizerem mais em razao de adotarem uma postura restritiva sobre o
exercicio desta competéncia pela Corte IDH, do que por uma objetiva consideracao a
respeito dos casos concretos e seus desdobramentos politicos de fundo.

Alids, é importante considerar que a Corte IDH vem construindo posicdes
jurisprudenciais tendentes ao alargamento de sua competéncia, sempre pautada no
principio da kompetenz-kompetenz. A titulo de hipétese, ndo seria absurdo considerar
gue o quadro identificado aqui — a saber, a tendéncia recente de emissao de opinides

consultivas cujas questdes expressam litigios politicos concretos na regido — estaria
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associado a uma pretensao de expanséo da jurisdicao da Corte por parte de sua atual
composicao.

Conforme Lima e Felippe (2021) j4 observaram, isso corroboraria outras
tendéncias importantissimas na atual jurisprudéncia da Corte IDH, tais como a
utilizacdo de outros documentos internacionais, que ndo a prépria Convencao
Americana sobre Direito Humanos (CADH) e seus protocolos, como fonte
interpretativa e a propria judicializacéo direta do Protocolo de San Salvador por meio
do direito ao desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
por meio do art. 26 da CADH desde o caso Lagos del Campo Vs. Peru?l.

E interessante perceber que estas tendéncias ampliativas confluem
temporalmente, ja que o caso Lagos del Campo Vs. Peru foi julgado em 2017, mesmo
ano em que foi proferida a Opinido Consultiva n° 23. Seria razoavel estabelecer uma
correlacao direta entre as duas questdes: a ocorréncia recente de opinides consultivas
procedentes em matérias politicamente relevantes seria apenas uma decorréncia
desta tendéncia ampliativa da jurisdicdo da Corte IDH.

Contudo, a divisdo na atual composicdo da Corte IDH é um pouco mais
complexa. Os tradicionais vencidos, aqueles que reiteradamente se manifestam
contrariamente a judicializacdo dos direitos ndo expressamente submetidos a
jurisdicéo da Corte IDH pela CADH e seus protocolos, sédo os juizes Vio Grossi e Sierra
Porto. Desde o Caso Lagos del Campo Vs. Peru, ambos vém se manifestando
contrariamente a jurisprudéncia expansiva da Corte IDH. Com relagdo as opiniées
consultivas, também foram votos vencidos na OC 23, na OC 24 e na OC 27. Todavia,
nenhum dos dois abriu dissidéncia nas decisfes sobre as opinides consultivas de
nameros 25, 26 e 28.

Quando se observa atentamente a diferenca entre tais casos, percebe-se que
0s juizes Vio Grossi e Sierra Porto tém admitido a competéncia consultiva da Corte

11 Nao custa lembrar que, tradicionalmente, a competéncia contenciosa da Corte IDH era tida por
limitada aos direitos previstos na CADH e, com relacdo ao Protocolo de San Salvador (sobre direitos
econdmicos, sociais e culturais), apenas os direitos sindicais e o direito a educacgdo seriam passiveis
de judicializacdo perante a Corte IDH, conforme disposi¢cdo expressa do artigo 19.6 do referido
Protocolo. A partir do Caso Lagos del Campo Vs. Peru, a Corte comecgou a reconhecer a justiciabilidade
autdbnoma de todos os direitos do Protocolo de San Salvador com base no direito ao desenvolvimento
progressivo previsto no art. 26 da CADH.
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IDH nos casos em que se discutem direitos expressamente judicializaveis na CADH e
em seus protocolos, ainda que tais casos reflitam casos litigiosos concretos de fundo.
E o que ocorreu na OC 25/2018, sobre o asilo, na OC-26/20, sobre os efeitos da
dendncia aos tratados regionais de direitos humanos, e na OC-28/21, sobre o direito
politico as reeleicdes. Nestes casos, a corrente minoritaria ndo manifestou sua
posicdo restritiva quanto a admissibilidade na competéncia consultiva da Corte IDH,
ficando satisfeita com o fato de que os direitos discutidos séo direitos civis e politicos
previstos na CADH e, portanto, tranquilamente judicializaveis. Por outro lado, os juizes
Pazmino Freire e Zaffaroni, especialmente o ultimo, tém se manifestado de forma
contraria. a admissdo das opinides consultivas politicamente implicadas.
Particularmente, isto ocorreu nas decisdes sobre as opinides consultivas 26/2020 e
28/2021, esta ultima sendo objeto direto do presente trabalho.

Zaffaroni (2021), em seu voto dissidente na OC-28/21, apontou que existe um
limite na interpretacdo da CADH para o uso da integracéo analdgica, ndo devendo-se
confundir o instituto da reeleicdo indefinida com o da presidéncia ou mandato
indefinido, vez que esses ultimos excluem a possibilidade de elei¢bes periddicas e a
propria reeleicdo. Portanto, as reelei¢cdes indefinidas ndo necessariamente excluem a
democracia — vez que requerem o voto popular peridédico e que nem sempre € Vvitorioso
o candidato que ja estava no poder — conquanto que se garanta que sejam livres de
fraudes e expressam a vontade real de um povo. Esses requisitos deveriam ser
observados e cuidados pela Corte IDH.

Ademais, argumentou que impedir um terceiro mandato, pressupondo-se um
risco para a democracia e consequentemente a instalacdo de uma autocracia, é
suprimir o direito dos povos a votar em quem 0s governe, com base em um risco que
nao se tornou sequer um perigo, ou seja, em uma ideia sem concretude pratica na
presuncédo de que um povo, quando votasse pela terceira vez, estaria votando mal.
Sendo assim, a Corte IDH assumiria uma fungao de tutela dos povos por medo de que
estes errem (ZAFFARONI, 2021, p. 23). Haveria uma desconsideracéo pelo fato de
que a politica é feita pela luta de poder, sendo impossivel prever todas as suas voltas,
haja vista casos de Estados que mesmo com a reelei¢cdo indefinida permitida tiveram
alternancia no poder, e outros que proibiram ndo o tiveram desviando para golpes
(ZAFFARONI, 2021, p. 20).
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Zaffaroni ainda aponta que a Corte IDH tem uma fungdo de prevencao das
violacbes de direitos humanos, mas que essa € instrumentalizada através das
medidas provisionais e pela atuacédo efetiva e célere em dar uma resposta aos casos
concretos, bem como sancionar adequadamente e em tempo razoavel os estados
violadores. Proibir a reeleicdo ndo necessariamente leva a impedir que se violem os

direitos consagrados na CADH.

Siendo eficaz la jurisdiccion internacional en materia de Derechos Humanos,
cabe preguntarse qué razones habria para prohibirle a un Pueblo que vote
por un presidente que quiera someterse al escrutinio popular por tercera vez,
en el marco de un Estado que no persiga opositores, no tenga presos
politicos, no viole sistematicamente Derechos Humanos, respete la libertad
de opinion, no proscriba partidos ni candidatos, las elecciones sean claras y
transparentes (ZAFFARONI, 2021, p. 26).

A manifestacdo de Zaffaroni foi especialmente dura ao mencionar justamente o

caso concreto subjacente a OC 28/2021: o golpe sobre Evo Morales, na Bolivia:

Apartada la tentacién racionalizadora, la primera cuestion que observo en
cuanto a la presente Opinion Consultiva es la de su procedencia. En esta
materia, en el curso de la audiencia publica, surgié con claridad que su
solicitud se motivd en el conflicto institucional que afectdé al Estado
Plurinacional de Bolivia y que hizo transitar a ese pais por un régimen de no
derecho, dando lugar a uno de los momentos mas dificiles de los Gltimos afios
para la vigencia y eficacia de las democracias del continente, en particular
por su extrema similitud con los golpes de Estado de otras épocas. Por fortuna
se resolvi6 mediante la recuperacion democratica de la via institucional.
(ZAFFARONI, 2021, p. 5)

Um “regime de néo direito”. E assim que Zaffaroni descreve, acertadamente, o
tipo de governo que ascendeu com o golpe dado sobre Morales. Como o préprio
Zaffaroni mencionou, tdo graves foram as violacdes de direitos humanos praticadas
durante este regime de nao direito que é bastante possivel que o tema venha ao

conhecimento da competéncia contenciosa da Corte IDH no futuro:

En su momento y con plena razon, la Corte consider6 improcedente la
Opinion Consultiva solicitada por el Secretario General de la OEA y motivada
en el juicio politico a la Presidenta de Brasil, por estar referida a un caso
perfectamente individualizado y posiblemente contencioso. Los hechos
derivados del superado régimen de no derecho boliviano, sin duda que son
potenciales casos contenciosos. (ZAFFARONI, 2021, p. 6).
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A propria questédo, formulada pelo Estado da Coldémbia, sobre se a reeleigédo
indefinida constituiria um direito humano, ndo € mais do que uma reproducao direta
da questéo juridica decidida pelo Tribunal Constitucional da Bolivia quando, em 2017,
reconheceu a constitucionalidade das reeleicbes indefinidas a luz dos direitos
humanos. Que a Corte IDH decidisse, na OC 28/2021, que ndo ha direito humano a
reelei¢cdes indefinidas era até algo esperado pela comunidade juridica. Todavia, uma
coisa é que nao exista um direito humano a reeleger-se; outra coisa, muito distinta, &

gue um modelo eleitoral deste tipo seja considerado violador da CADH.

6 CONCLUSOES

A partir das reflexdes trazidas neste trabalho, é inevitavel reconhecer a
importancia de uma observacao critica a respeito da jurisprudéncia da Corte IDH,
inclusive em sua atuagao consultiva. Este tipo de perspectiva ndo se limita a avaliar
as conclusdes alcancadas pela Corte em tal e qual caso, mas alcanca também uma
avaliacdo de médio e longo prazo sobre as tendéncias e inflex6es da jurisprudéncia
ao longo dos anos.

Assim, é possivel identificar, por exemplo, que a recente tendéncia de admissao
de casos consultivos politicamente implicados com situacfes concretas
contemporaneas na regido acompanha, ao menos temporalmente, a tendéncia de
ampliacdo da competéncia da Corte IDH em sua atuag&do contenciosa, em especial,
pela judicializacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais. Todavia, para além de
uma correlacdo decorrente apenas do posicionamento juridico da maioria da atual
composicao da Corte, as opinides consultivas n° 27 e 28, emitidas em 2021, apontam
para dois caminhos possiveis neste cenario de implicacdo entre politica e jurisdi¢cao
internacional.

De um lado, a OC-27/21 tragou importantes balizas para o contexto das reformas
trabalhistas tipicas da neoliberalizacdo das economias latino-americanas. A definigcdo
de que é inconvencional a possibilidade de negociacdes coletivas produzirem
reformas in peius sobre a legislacdo trabalhista € um importantissimo elemento para
a luta pela garantia de direitos no campo laboral. Ao mesmo tempo, a exigéncia de

respeito a igualdade de género nos ambientes sindicais, e em seus cargos de dire¢éo
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aponta caminhos para o avangco das lutas por representatividade e combate de
opressoes.

De outro lado, a OC-28/21 pareceu atravessar o Rubicdo no que se refere a
ingeréncia das Cortes internacionais sobre a democracia nos Estados. Bastava que a
Corte IDH reiterasse sua jurisprudéncia sobre a necessidade de que as elei¢cées sejam
livres e periddicas, fixando balizas para a margem de apreciacdo dos Estados.
Todavia, optou-se por declarar a inconvencionalidade das reeleicbes indefinidas
justamente num contexto histérico em que esta tese fundamentava um odioso regime
de néo direito na Bolivia.

Diante deste cenario, a Defensoria Publica deve refletir que, enquanto um agente
fomentador de uma cultura de direitos humanos no Brasil, ndo pode internalizar
acriticamente standards internacionais proferidos pela Corte IDH, como o presente na
OC 28. Como Walter Benjamin sempre nos lembra, “nada esta a salvo” e mesmo o
histérico papel do SIDH em posicionar-se contra as violacdes de direitos humanos na
regido (como as ocorridas nas nossas diversas ditaduras militares) ndo esta isento da
disputa politica e social.

Em um cenario de alargamento da competéncia da Corte IDH, seja para
defender a justiciabilidade direta de determinados direitos humanos, seja para proferir
Opinibes Consultivas que tenham por pano de fundo situacdes politicas concretas,
devem as Defensorias Publicas da Regido, sobretudo por meio da AIDEF, incidir
nesse cenario de modo que tal alargamento venha para melhor tutelar os direitos dos
povos deste continente e ndo para significar uma interferéncia indevida em suas

democracias e em seu direito a autodeterminacao.
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