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EDITORIAL

E com grande satisfacdo que apresentamos o volume 27, nimero 46, da
Revista de Estudos Juridicos da UNESP. Esta edigdo continua nosso compromisso
com a exceléncia académica, trazendo reflexdes juridicas que dialogam com
questdes contemporaneas e relevantes para a sociedade.

A Revista de Estudos Juridicos da UNESP (ISSN 2179-5177), vinculada
ao Programa de P6s-Graduagao em Direito da Universidade Estadual Paulista,
publica, semestralmente, em seus numeros, trabalhos juridicos na linha editorial
Sistemas Normativos e Fundamentos da Cidadania.

A REJ UNESP tem como missdao compartilhar e construir um conhecimento
juridico critico, original e inovador, sempre atento as diferentes realidades sociais
e aos métodos de investigagado contemporaneos, a fim de ser uma referéncia no
cenario académico juridico nacional e internacional.

Nesta edi¢ao, os leitores encontrardo uma série de artigos que abordam
questdes contemporaneas e relevantes do direito.

No eixo Cidadania Civil e Politica e Sistemas Normativos:

e Pessoas Invisiveis: O Subregistro de Nascimento no Brasil e a Violagdo aos
Direitos da Personalidade por Aimee Bortollo Petrocelli e Cleide Aparecida
Gomes Rodrigues Fermentéo.

¢ Invisibilidade e Sub-cidadania no Brasil: Uma Interpretacdo Constitucional
Evolutiva da Vedacdo do Direito ao Voto de Presos e Condenados Criminais
por Gabriel Silveira de Queirés Campos.

¢ Mandatos Coletivos: Andlise Legislativa, Qualitativa e de Representatividade
Ampliada de Grupos Vulnerabilizados por Danilo Henrique Nunes, Carlos
Eduardo Montes Netto e Fernanda Heloisa Macedo Soares.

No eixo Cidadania Social e Econémica e Sistemas Normativos:

e Moradia Adequada e Violéncia Doméstica contra a Mulher: Andlise da
Legislacdo Brasileira a Luz do Sistema ONU de Protecdo dos Direitos
Humanos por Thais Magno Gomes de Oliveira e Raimundo Wilson Gama
Raiol.

e Aplicativos de Gastar Gente: A Greve dos Entregadores de Apps diante
da Legislacdo Trabalhista com Marcas Neoliberais por Samuel Pedro

Custodio Oliveira e Daniel Barile da Silveira.

No eixo Tutela e Efetividade dos Direitos da Cidadania:
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e A Ideologia da Defesa Social e o Poder Punitivo: Reflexées a Luz do
Projeto de Lei n® 2.822/2022 e do Bill H.2333 por Lincon Coelho de Souza
e Vinicius Wildner Zambiasi.

¢ Modificacdo e Edicdo Genética pelo Sistema CRISPR-CAS9: As Fronteiras
entre Eugenia, Autonomia, Beneficéncia e Ndo-Maleficéncia por Sthéfano
Bruno Santos Divino e Isabela Gongalves Almeida.

e A Efetivacdo dos Direitos dos Sujeitos Trans no Brasil e os Processos
Dialégicos de Judicializacdo por Amanda Brum e Renato Duro Dias.

e Renascidos nas Midias: A Avatarizacdo dos Mortos e Suas Consequéncias
por Danilo Porfirio de Castro Vieira e Dijeison Tiago Rios Nascimento.

e A Unidade do Sistema Decisério: O Entendimento do ST) na Reclamacdo
36.476/SP no Universo dos Precedentes Vinculantes por Lucas Oliveira
Faria, Marcelo Rodrigues Mazzei e Sebastidao Sérgio da Silveira.

Gostariamos de expressar nossos profundos agradecimentos a todos os
colaboradores da Revista de Estudos Juridicos da UNESP, incluindo pareceristas e
membros da Equipe Editorial, cuja dedicacdo foi fundamental para a qualificagado
do periédico. Agradecemos, ainda, aos autores pelas valiosas contribui¢cdes e aos
nossos leitores pela continua confianga em nosso trabalho. Convidamos todos e
todas a explorarem esta nova edi¢ao, que representa um marco na trajetdria da
Revista de Estudos Juridicos da UNESP.

Otima leitura!l

Profa. Ma. Ana Clara Tristdo
Editora-Chefe

Prof. Dr. José Duarte Neto
Diretor Cientifico e Editorial
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PESSOAS INVISIVEIS: O SUBREGISTRO DE
NASCIMENTO NO BRASIL £ A VIOLACAO AOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Aimee Bortollo Petrocelli”
Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentao™

|
RESUMO

Este artigo objetiva analisar o sub-registro de nascimento, a partir da abordagem
do registro de nascimento como um garantidor aos direitos fundamental e
da personalidade, imprescindivel ao exercicio pleno da cidadania. Para tanto,
apresenta o panorama atual do sub-registro de nascimento, especialmente
no Brasil, suas causas e consequéncias, apontando, ao final, algumas medidas
passiveis de solucionar essa realidade que afeta inUmeras pessoas no Brasil e
no mundo, tornando-as invisiveis perante o Estado e a sociedade, alheias ao
sistema, as politicas publicas e ao exercicio de direitos e garantias basilares,
imprescindiveis ao desenvolvimento de uma vida minimamente digna e igualitaria.
Para tanto, desenvolve-se uma investigagao bibliografica e documental, com
abordagem tedrico-doutrinaria, tendo por base o método de pesquisa dedutivo.

Palavras-chave: registro de nascimento; sub-registro de nascimento; direitos da
personalidade; direitos fundamentais; invisibilidade social.

Data de submissdo: 25/08/2022
Data de aprovacdo: 05/06/2023

“Mestre em Ciéncias Juridicas pela Centro Universitario de Maringa (UNICESUMAR).

* Doutora em Direito das Relacdes Sociais pela Universidade Federal do Parana (UFPR).
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INVISIBLE PEOPLE: PEOPLE WITHOUT A
BIRTH CERTIFICATE IN BRAZIL AND THE
VIOLATION OF PERSONALITY RIGHTS

Aimee Bortollo Petrocelli
Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentdo

|
ABSTRACT

This article is destined to analyze under-registration of births, based on the
approach of birth registrations as a guarantor of fundamental and personality
rights, essential for the full exercise of citizenship. Therefore, it presents the
currente panorama of under-registration of births, especially in Brazil, its causes
and consequences, pointing out, in the end, some mesasures that can solve
this reality that affects countless people in Brazil and in the world, making them
inivisible in the face of the State and society, alien to the system, public policies
and the exercise of basic rights and guarantees, essential for the development
of a minimally dignified and egalitarian life. To this end, a bibliographical and
documental investigation is carried out, with a theoretical-doctrinal approach,
based on the deductive research method.

Keywords: birth certificate; unregistered people; personality rights;
fundamental rights; social invisibility.

Date of submission: 25/08/2022
Date of approval: 05/06/2023
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INTRODUCAO

O registro do nascimento é essencial para o reconhecimento da existéncia
do individuo perante o Estado e fundamental para o exercicio da cidadania. E
por meio dessa declaragdo perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais que a pessoa passa a ser reconhecida como sujeito de direitos, podendo
desempenhar e pleitear suas garantias fundamentais e basilares, como direitos
politicos e educacionais, a salde, a aposentadoria, ao trabalho formal, aos beneficios
sociais e assistenciais concedidos pelo governo, entre outros constitucional e
legalmente estabelecidos.

O registro de nascimento, ademais, possibilita a individualizagdo do
registrado, que passa a adquirirum nome, uma familia, uma nacionalidade, gerando
um pertencimento a certa comunidade.

E evidente a imprescindibilidade do registro de nascimento, que é a porta
de entrada, ndo s6 para os direitos fundamentais, como também para os demais
documentos pessoais, além de possibilitar que o Estado identifique o cidadado e sua
realidade, servindo como estatistica norteadora de politicas publicas direcionadas
€ precisas.

Ocorre que grande parte da populacdo mundial (aproximadamente 166
milhdes de pessoas, cf. dados fornecidos pela Unicef em 2019) ndo tem acesso
a esse direito, sem o qual a dignidade humana € inalcangada e os direitos da
personalidade sao vulnerados.

As pessoas nascidas em determinado ano e ndo registradas no mesmo
ano ou no ano seguinte, dentro de noventa dias do nascimento, enquadram-se nos
indices de sub-registro de nascimento. No Brasil, enfoque deste estudo, embora
essa realidade tenha apresentado significativa melhora desde o ano de 2010, os
indices ainda merecem atencdo. O ultimo censo realizado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) apontou que, no ano de 2018, mais de setenta
mil nascimentos ndo foram registrados.

Esse quantitativo sinaliza o quao distante o Pais estd em reconhecer o
recém-nascido como cidadao e fortalecer politicas publicas voltadas para tais
registros, cuja auséncia representa uma negagao da existéncia do individuo,
tornando-o invisivel para o Estado, inabilitando-o de exercer direitos basicos para
uma existéncia digna e uma convivéncia livre e igualitaria, e impedindo seu acesso
a programas de saude, educagao, agua, saneamento, alimentagao, recursos, entre
outros que sdo basicos para o desenvolvimento humano.

Diante da realidade previamente apresentada, o presente artigo objetiva
boquejar esse cenario nacional, que envolve minorias que permanecem invisiveis
ao Estado ante a auséncia de registro de nascimento, tendo violados seus direitos
fundamentais e da personalidade, escancarando essa realidade latente e buscando
alternativas para sua erradicagao ou, ao menos, atenuagao. Para tanto, sera utilizado
o método dedutivo de pesquisa, valendo-se de referéncias bibliograficas, com
leituras em artigos cientificos e livros, bem como exposicao de dados oficiais
fornecidos por érgéaos estatisticos, notadamente a Fundacgéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE).

Este artigo, ainda, buscara responder as seguintes problematizagdes: o
registro de nascimento pode ele ser considerado um direito fundamental e da
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personalidade humana? Quais as implica¢gdes de sua falta? Sendo sub-registro
de nascimento uma realidade no Brasil, quais sdo suas principais causas? Ha
alternativas aptas a erradicar o sub-registro de nascimento?

Para responder tais questionamentos, inicialmente, far-se-a uma exposi¢cao
do registro de nascimento como um essencial a garantia dos direitos da personalidade,
passando-se para um estudo do registro propriamente dito, quando tragar-se-a
um breve histdérico a seu respeito, definindo registro de nascimento e apontando
os desdobramentos e implicagdes de sua falta. Apds, explanar-se-a o sub-registro
de nascimento no Brasil, definindo o instituto e apontando seu panorama atual,
bem como as suas principais causas, fundadas na desigualdade social. Ao final,
serdo apresentadas alternativas em prol da mudanca dessa realidade brasileira.

O sub-registro de nascimento € uma barreira a plena existéncia do individuo
€ a sua convivéncia igualitaria. A falta de registro de nascimento impede que a
pessoa exerca integralmente seus direitos, implicando empasses no exercicio de
acdes didrias, como acesso a educagao, atendimento nas redes publicas de saude,
participacao de beneficios econdmicos governamentais, emissao de documentos,
formalizacdo do trabalho, entre outros.

Referido documento transforma a vida daquele que o tem. Dai a necessidade
de discutir a presente tematica, conscientizando toda populagdo da importancia
da identificacao legal, que abre caminhos para a constru¢ao de uma identidade
pessoal e para o reconhecimento de simesmo como individuo, sujeito de direitos,
capaz de exercer prerrogativas até entdo negadas, possibilitando, inclusive, a
reconstituicdo de trajetérias familiares.

1 REGISTRO DE NASCIMENTO COMO UM GARANTIDOR DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS £ DA PERSONALIDADE

Os direitos fundamentais sdo aqueles protetivos que garantem o minimo
necessario para que um individuo exista de forma condigna no seio social.

Dalmo de Abreu Dallari define direitos fundamentais como aqueles
imprescindiveis a existéncia da pessoa. Nas palavras do referido autor:

Esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem
eles a pessoa humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de
se desenvolver e de participar plenamente na vida. Todos os
seres humanos devem ter asseguradas, desde o nascimento,
as condi¢cdes minimas necessarias para se tornarem Uteis a
humanidade, como também devem ter a possibilidade de receber
os beneficios que a vida em sociedade pode proporcionar.
Esse conjunto de condi¢des e de possibilidades associa as
caracteristicas naturais dos seres humanos, a capacidade natural
de cada pessoa e 0s meios de que a pessoa pode valer-se como
resultado da organizacdo social. E a esse conjunto que se dé o
nome de direitos humanos (Dallari, 1999, p. 7).

Jader Lucio de Lima Pessoa (2006, p. 52), em complemento, conclui:
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Ora, se os direitos fundamentais sdo aqueles indispensaveis a
realizagdo do homem, a convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas g, as vezes, imprescindiveis a prépria sobrevivéncia
humana, e se o registro civil é essencial na vida moderna para
o alcance de tais necessidades, conclui-se que o registro civil
de nascimento, hodiernamente, € um direito fundamental do
homem.

Projecdo dos direitos fundamentais, no campo do Direito Civil, sdo os
direitos da personalidade. Estes protegem os atributos essenciais da pessoa no
ambito das relagdes privadas e, consequentemente, garantem a dignidade humana,
gue é um dos fundamentos da Republica Brasileira (art. 1°, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988).

Os direitos de personalidade sdo aqueles que tém por objeto a prépria
pessoa que forma a personalidade humana, constituindo necessario e imprescindivel
rol de direitos para a existéncia do homem. Sao direitos relacionados a esfera
privada, individual, relacionados a vida, a integridade fisica, a honra, a liberdade,
a privacidade, entre outros (Fermentao, 2006).

Segundo Denise Hammerschmidt (2007, p. 74-75):

Predominaadoutrinadaconcepg¢aodosdireitosdapersonalidade
como poderes que o individuo exerce sobre sua prépria pessoa
- ius in se ipsum. A subsisténcia da identidade bioldgica e
psiquica de determinada pessoa estd condicionada a posse de
determinados bens ou valores de maneira que na auséncia deles,
embora se pudesse falar em existir um ente com vida bioldgica,
ndo ha que se falar em pessoa. Esses bens, denominados bens
de personalidade, sdo essenciais, intrinsecos a pessoa, estando
ligados a ela de modo intimo e necessério, e de uma forma
tal que se pode afirmar que tdo fundamentais sdo eles, que a
pessoa ndo tem condi¢gdes de sem eles se desenvolver e exercer
seu potencial, vindo a definhar. Por esse raciocinio, esses bens
sdo coisas que pertencem aos correspondentes sujeitos, que
delas tém de se valer necessariamente para lograr normal
desenvolvimento de vivéncia social.

Cleide Aparecida G. R. Ferment&o (2006, p. 245) defende:

Por meio dos direitos da personalidade, o ser humano tem
tuteladospeloDireitoagarantiaeorespeitoatodososelementos,
potencialidades e expressdes da personalidade humana. Essa
garantia abrange toda a esfera individual, acrescentando-lhe o
respeito a valores como o sentimento, a inteligéncia, a vontade,
aigualdade, a seguranca e o desenvolvimento da personalidade.

Conforme ensina Arnaldo Rizzardo, os direitos da personalidade “sao

essenciais a plena existéncia da pessoa humana, a sua dignidade, ao respeito, a
posi¢ao nas relacdes com o Estado e com os bens, a finalidade ultima que move
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todas as instituicdes, eis que tudo deve ter como meta maior o ser humano”
(Rizzardo, 2006, p. 151).

No mesmo sentido, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p. 21) pontua que:

Os direitos da personalidade sdo préprios do ser humano,
direitos que sdo préprios da pessoa. Nao se trata de direito a
personalidade, mas de direitos que decorrem da personalidade
humana, da codificagdo de ser humano. Com os direitos da
personalidade, protege-se o que é prdprio da pessoa, como o
direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito
a integridade intelectual, o direito ao préprio corpo, o direito ao
nome, dentre outros. Todos esses direitos sdo expressdes da
pessoa humana considerada em si mesma. Os bens juridicos
mais fundamentais, primeiros, estdo contidos nos direitos da
personalidade.

Os Direitos da Personalidade, portanto, sdo uma categoria especial de
direitos subjetivos, que, fundados na dignidade humana, objetivam garantir o
minimo para o desenvolvimento fisico e moral e o respeito da pessoa. E, justamente
por resguardarem a dignidade humana, sdo intransmissiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis, inegociaveis, absolutos, universais e vitalicios.

A Constituicao Federal de 1998 reformulou os valores da sociedade.
Antes relacionados ao patrimdnio, voltaram-se ao ser humano, que passou a ser
o centro e o fim do ordenamento juridico. Com isso, a personalidade passou a ser
um valor fundamental, cuja base se encontra no principio da dignidade humana,
sendo compreendida como o atributo necessario para ser sujeito de direitos. S6
tem direitos quem possui personalidade juridica. De acordo com o artigo 2° do
Caodigo Civil patrio, a personalidade comega com o nascimento com vida, sendo
este fato comprovado pelo registro do nascimento. Dessa forma, para se ter
formalmente a personalidade e os direitos dela decorrentes, € imprescindivel que
haja a formalizagdo do nascimento, por meio de seu registro.

Em outras palavras, os direitos da personalidade estdo estritamente
relacionados a individualidade humana e destinados a protegdo dos atributos
essenciais da pessoa, garantias essas que sao conferidas pelo registro de nascimento.
Por isso, ndo ha que se falar em direitos da personalidade sem que 0 nascimento
da pessoa esteja registrado.

O registro de nascimento individualiza a pessoa, oficializa sua existéncia,
possibilita seu reconhecimento como cidada, apta a titularizar direitos e contrair
obrigacdes essenciais para seu desenvolvimento digno. A partir desse ato registral,
a pessoa passa a ter identidade e personalidade, adquirindo um nome, uma familia
€ uma nacionalidade, passando a ter acesso a direitos fundamentais, como salde e
educagado, bem como podendo participar de programas governamentais sociais e
assistenciais, dentre outras prerrogativas relacionadas ao seu bem-estar e protegao.

Portanto, os direitos da personalidade, desdobramento dos direitos
fundamentais, estdo associados ao registro de nascimento, cabendo ao Estado
garanti-lo a todos sem distingdo de qualquer natureza. Essa obrigacao Estatal é
reforgada pelo Cédigo Civil, que estabelece que todo homem é capaz de direitos
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e obrigagdes na ordem civil. O ordenamento juridico reconhece, a partir de tal
disposi¢ao, a universalidade dos direitos da personalidade, que pertencem a todo
ser humano, sem diferenciacdo, sendo responsabilidade do Estado garantir as
pessoas uma condicdo de vida digna, protegendo a identidade e a integridade
humana (Fermentao, 2006).

Para fazer valer referida obrigacgao, o artigo 5° da Constituicdo Federal, em
seus incisos LXXVI e LXXVII, prevé a gratuidade do registro civil de nascimento para
os reconhecidamente pobres e para os atos necessarios ao exercicio da cidadania,
sendo que esse direito foi estendido a todos os brasileiros, independentemente
da sua capacidade econdmico-financeira, pela Lei n°. 9.534 de 1997.

Ante o exposto, verifica-se que o registro de nascimento € um direito
constitucionalmente previsto, essencial a garantia dos direitos fundamentais e
da personalidade, que deve ser garantido pelo Estado a todos e indistintamente.

2 DO REGISTRO DE NASCIMENTO

Para evidenciar, de forma mais exaustiva, a importancia do registro
de nascimento, necessaria se faz uma breve exposi¢cdo de seu histérico, para
conhecimento de como surgiu e ganhou relevancia, apresentando-se, ainda, suas
implica¢gdes na garantia de uma vida minimamente digna.

Sobre essa tematica o presente item passara a versar.

2.1 BREVE HISTORICO DO REGISTRO DE NASCIMENTO

O ato de registrar pessoas remonta a Antiguidade: na Grécia Antiga, havia
o livro de registro de cidadaos livres; na China, dois séculos antes de Cristo, ja
havia registro civil; os Incas anotavam os nascimentos e ébitos.

No século XVI, por determinagao do Concilio de Trento, os registros de
nascimento, casamento e ébito passaram a ser competéncia da Igreja Catdlica
e assim permaneceram por anos. Reflexo dessa realidade, no Brasil, durante
a época Colonial até quase o final do Império, os registros ficaram a cargo da
Igreja Catdlica. Nesse periodo ndo havia registro civil de nascimento, mas sim
assentamentos de batismo, denominados registros paroquiais, eclesiasticos ou
do vigario. Esses registros religiosos, feitos nos livros das paréquias, tinham valor
de prova e perduraram longamente como forma de identificagdo. O problema da
referida sistematica € que os registros eram restritos aos catdlicos e ndo possuiam
padronizacdo, carecendo de precisio informativa (Pessoa, 2006).

A substituicdo dos assentos paroquiais, com a consequente implantagao
de um Registro Civil laico no Brasil, foi um processo lento e dificil, motivado
pelos ideais de liberdade da Revolugado Francesa, que incentivou a ruptura entre
o Estado e a Igreja (Pessoa, 2006). Somente em 1870, com a Lei n° 1.829, é que o
Estado executou o primeiro recenseamento do Império e organizou os registros de
nascimento, casamentos e débitos para a populagdo em geral, criando a Diretoria
Geral de Estatistica, responsavel pelos trabalhos do censo e pela organizagao dos
quadros anuais dos nascimentos, casamento e 6bitos (Makrakis, 2000).
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Posteriormente, em 1888, com o Decreto n° 9.886, foram instituidos os
registros exclusivamente civis de nascimento, sob responsabilidade do Estado, que
concedia as institui¢des cartorarias privadas a fungao de efetuar os registros. Foi
nessa época que o Estado laico surgiu no Brasil, com a Proclamacgdo da Republica
em 1889 (Pessoa, 2006).

Desde o Império, os Cartérios funcionavam em regime de concessao
governamental, com cargos vitalicios para seus dirigentes e repasse hereditario
da fungado aos sucessores, propiciando um verdadeiro monopdlio em razao das
concessdes esporadicas e segmentadas (Makrakis, 2000). Contudo, em 1988, com
a Constituicdo Federal, se estabeleceu a proibigcdo da nomeagéao de dirigentes de
cartdrio por escolha governamental, passando a ser por meio de concurso publico.

Reflexo desse cenario, em 1916, o Cédigo Civil manteve a cargo do Estado,
por meio dos Cartdrios de Registro Civil das Pessoas Naturais, a inscricdo de
nascimentos. Os Registros Publicos passaram a ser disciplinados exclusivamente
pela Lein® 4.827 de 1924, posteriormente alterada pelo Decreto n® 4.847 de 1939.
Atualmente, a matéria é regulamenta pela Lei n° 6.015 de 1973.

Vale ressaltar, ainda, que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, elaborado em 1966 pela XX| Sessdao da Assembleia-Geral das Nagdes
Unidas, que dispde que todas as criangas devem ser registradas imediatamente
apds o nascimento e receber um nome (artigo 24, paragrafo 2°), foi aderido pelo
Brasil com a Constituicdo Federal de 1988. Em consonancia com tal entendimento,
conforme preleciona a Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015 de 1973), em seu
artigo 50, todos os nascimentos ocorridos em territério nacional deverdo ser
levados a registro no cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais.

Assim surgiu e se formalizou a regulamentac¢ao do Registro Civil no Brasil,
ficando a cargo dos cartérios registrais das pessoas naturais a formalizagado do
registro de nascimento, com a emissao da respectiva certidao.

2.2 DEFINICAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO E SEUS
DESDOBRAMENTOS NA VIDA DO INDIVIDUO

O registro, em sentido amplo, € fundamental para garantir seguranga
da existéncia do fato que o origina. E essa certeza que possibilita a eficacia do
conteudo registral, que passa a surtir os efeitos legalmente previstos (Nalini, 1998).
A auséncia da lavratura do registro gera como consequéncia a ndo publicizagdo
do acontecimento pretendido, que podera até existir, mas ndo sera passivel de
conhecimento publico, por terceiros.

Dai a necessidade de registrar os nascimentos. Sem que estes sejam
inscritos e publicizados, € como se o nascido nao existisse. Por isso, a falta de
registro de nascimento merece tanta atencao, pois sua auséncia torna a pessoa
invisivel perante o Estado e a sociedade.

Jader Lucio de Lima Pessoa, a partir de uma analise terminolégica, define
registro de nascimento da seguinte forma:

A inscricdo da declaracdo de nascimento com vida de uma
pessoa natural, em livros ou bancos de dados publicos, sob a
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responsabilidade de delegados do Poder Publico ou direta
do préprio Estado, observando-se as formalidades legais,
conferindo ao assentamento seguranga, autenticidade,
publicidade, eficécia, validade contra terceiros, existéncia legal
e perpetuidade (Pessoa, 2006, p. 31).

O registro de nascimento é o primeiro registro de um individuo, essencial
para que o Estado identifique e reconhecga o seu cidadao. Nas palavras de Regina
Fernandes, o registro de nascimento, materializado pela certiddo de nascimento, é
o “primeiro documento bésico de cidadania”, sendo que o Cartério de Registro Civil
das Pessoas Naturais € “a primeira porta para o exercicio da cidadania, possibilitando
ainsercao do individuo em seu meio a partir do seu registro de nascimento, quando
ele passa a existir juridicamente, bem como estabelecendo o vinculo parental,

através do liame de filiagdo” (Fernandes, 2005, p. 31-32).

A certiddo de nascimento €, deste modo, um documento fundador, que
precede os demais. Assim, o Cadastro de Pessoa Fisica (CPF), o titulo de eleitor, o
passaporte, a certidao de ébito, entre outros documentos, somente poderao ser
expedidos quando o nascimento estiver formalizado. E o ato registral, finalizado
com a emissao deste documento, que comprova a existéncia da pessoa, bem como
o local e data de nascimento, filiagdo e parentesco, além de individualiza-la por
meio de um nome. Além disso, é esse documento que permite que a pessoa estude,
case, dirija, adquira e aliene bens, acesse servi¢cos sociais basicos e programas
assistenciais governamentais, vote e seja votada, trabalhe com carteira assinada
e exerca entre tantos outros direitos (Fernandes, 2005).

Destarte, a aquisicdo de personalidade juridica, que, segundo Cldvis
Bevildqua, “é a aptidao genérica para titularizar direitos e contrair obrigagdes”
(Bevilagua, 1927, apud Gongalves, 2014, p. 94), conforme previsto no artigo 2° do
Caodigo Civil, da-se com o nascimento com vida, e é o registro de nascimento o
documento que declara e comprova esse fato, sendo, portanto, essencial para a
formalizagcado da aquisicdo da personalidade juridica dos individuos. O registo de
nascimento possibilita o exercicio da cidadania que, de acordo com Jader Lucio
de Lima Pessoa, é o “direito a ter direitos’, sejam civis, politicos, sociais, coletivos,
difusos e todos os demais que vierem a ser conquistados pelo homem” (Pessoa,
2006, p. 64). E o reconhecimento da personalidade juridica, por meio do registro
de nascimento, que permite ao individuo desfrutar de todas as liberdades basicas
decorrentes de seu reconhecimento perante a lel.

O registro de nascimento, em razao de possibilitar ao Estado que identifique
o cidadao e a realidade na qual esta inserido, também serve como importante
estatistica norteadora de politicas publicas e programas de saude, educacgao,
moradia, dgua e saneamento, permitindo programas sociais mais eficientes. Trata-se
de um documento fundador e imprescindivel, que possibilita 0 acesso aos demais
documentos, insere o registrado na familia e na sociedade e garante os direitos
mais basilares e essenciais para o desenvolvimento e uma vida digna.

Aliado a isso, a construgcdo da identidade, o desenvolvimento da
personalidade e a formagao do individuo também estdo relacionados ao registro
do nascimento. E este documento que possibilita & pessoa ter uma identidade, por
meio da aquisicao de um nome, de uma familia e de uma nacionalidade, gerando
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um pertencimento a certa comunidade. Simon Szreter ensina que a identificagdo é
um direito humano, o “direito de ter a identidade legal e suas relagdées com outras
pessoas publicamente reconhecidas, seguramente registadas e acessiveis para
seu uso pessoal” (Szreter, 2007, p. 75). O nome e o sobrenome sdo essenciais para
estabelecer o vinculo entre membros da familia com a sociedade e com o Estado.

Essa identificagao esta relacionada ao nome da pessoa, direito fundamental
e da personalidade que nao pode, em nenhum caso, ser suspenso, € cuja aquisicao
formal se da pelo registro de nascimento. Mais uma vez, portanto, o registro de
nascimento esta associado aos direitos a intimidade e a personalidade juridica,
constituindo um elemento basico e indispensavel a construg¢ao da identidade da
pessoa, sem o qual ndo pode ser reconhecida pela sociedade e nem individualizada.

Sobre as implica¢gdes dessa falta de formalizagdo do nascimento é que
se passa a tratar a seguir, de forma mais pormenorizada.

2.3 IMPLICACOES DA FALTA DE REGISTRO DE NASCIMENTO

Grande parte da populagdo nao possui registro civil de nascimento. Sem
o referido documento, a pessoa permanece em condi¢ao de invisibilidade perante
o Estado, ndo sendo contabilizada nas estatisticas nacionais ou contemplada por
politicas publicas e programas governamentais, desenvolvendo-se em situagao
de continua ilegalidade e vulnerabilidade social.

Nas licdes de Jader Lucio de Lima Pessoa (2006, p. 51-52):

O registro civil de nascimento € um dos primeiros passos em
direcdo a dignidade humana e a cidadania. O registro é um direito
inerente a pessoa humana de ser reconhecida, pelo Estado e
pela sociedade, como sujeito de direitos e obrigagdes, com um
nome, uma filiagdo, uma histéria Unica de vida, e ndo como mais
uma simples estatistica nos bancos de dados governamentais
().

A falta do registro de nascimento inabilita a pessoa de exercer
direitos basicos de uma existéncia digna e de uma convivéncia
livre e igualitaria. Por outro lado, o registro civil de nascimento
€ um ponto de partida para a realizagdo das necessidades
modernas do homem e para uma participagdo mais efetiva e
justa na distribuicdo dos recursos e dos servigos estatais.

A falta do referido documento representa a negagao da existéncia daquele
individuo como cidadao (Peirano, 2006, p. 26), visto que é a certiddo de nascimento
que oficializa e torna visivel a existéncia do individuo para o Estado. Na grande
maioria dos casos, os atingidos pela falta do registro de nascimento sdo pessoas
humildes, segregadas socialmente, cuja situagao precéria de vida se agrava com
o impedimento de acesso a programas de saude, educagao, 4gua, saneamento,
alimentagao, recursos, entre outros que sao basicos para o desenvolvimento
humano, devido a falta de certiddo de nascimento.

Essas violages tornam-se ainda mais graves quando se trata de menores,
que ficam desprotegidos e mantidos como apatridas, tendo negada a sua
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nacionalidade. Em consonancia com o artigo 20 da Convencao Americana de
Direitos Humanos, a nacionalidade vai além do direito a um vinculo juridico politico
que liga uma pessoa a um Estado, sendo também uma garantia de protec¢ao contra
privagao arbitraria da nacionalidade, visto que tal negagao impossibilita o exercicio
dos direitos politicos e civis que se sustentam na nacionalidade do individuo.

Fernanda da Escédssia (2018, p. 11-12) aponta em seus estudos que “o
nao registrado tem sobre si a imagem de uma pessoa sem valor, sem direitos e
desmerecedora de direitos e apresentam-se como ‘um nada’, um cachorro, ‘um
zero a esquerda’, projetando no Estado a transformacdo de suas vidas por meio
da documentagao”. A auséncia de documento é tida como marca do elemento
desconhecido”, suscitando suspeitas (Ferreira, 2009).

Em entrevista com pessoas nao registradas, a referida autora conclui que
“ndo ter documento associa essas pessoas a alguma ilegalidade, expondo-as a
constrangimentos, humilhagdes e preconceitos”.

Escdssia cita alguns depoimentos:

“Ja fui pra delegacia porque ndo tenho documento. Da até
vergonha”; “No posto de salde a gente tem de mentir que
esqueceu os documentos. Acham logo que a gente fez alguma
coisa ruim. E uma vergonha, né?”; “E vergonha. Perguntam por
que nao fiz servigo militar, como se fosse culpa minha”; “A gente
ndo consegue trabalho. Acham que a gente fez algo de errado.
Tenho vergonha de n&do ter documento” (Escéssia, 2018, p. 13).

Terumregistro e a identidade documentada, depois de anos na inexisténcia,
ressignifica a vida das pessoas, possibilitando o reconhecimento de si mesmas
como sujeitos de direitos, que, enfim, poderao ser exercidos, visto que até entdo
eram negados pela falta de documentacdo. Esse processo de ressignificagao é
o que Pierre Bourdieu (1996) chama de rito instituicdo, que é quando um ente,
seguindo regras previamente fixadas, declara algo que passa a ser verdade, tendo
legitimidade e conferindo novo status aquela situagéo.

O registro de nascimento, portanto, enquadra-se no conceito rito institui¢ao,
visto que é por meio da declaragao do nascimento, perante um ente publico
estatal, que segue um rito préprio para a colheita das informagdes prestadas
e para emissao da respectiva certiddo, que a pessoa passa a ser reconhecida e
inserida na sociedade, tornando-se cidada, tendo seus direitos adquiridos e aptos
a serem exercidos, existindo oficialmente. A certiddao de nascimento possibilita o
acesso aos demais documentos, a educacgao, a saude, ao trabalho formal, ao bolsa
familia e a diversas outras politicas publicas, permitindo uma mudanga situacional
da vida de quem tem o nascimento formalizado.

Tem-se, dessa forma, que o registro civil de nascimento pode ser reconhecido
como sendo o primeiro instrumento de acesso aos direitos. Em contrapartida, o
sub-registro de nascimento é a manifestacdo da negacdo do primeiro direito do
individuo e, consequentemente, de todos os outros que asseguram a vida social,
cultural e politica (Gago, 2005), conforme sera abordado no préximo tépico.
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3 SUB-REGISTRO DE NASCIMENTO NO BRASIL

Como mencionado, o sub-registro de nascimento é caracterizado pelo
numero de pessoas nascidas em determinado ano e ndo registradas no mesmo
ano ou no ano seguinte, dentro de noventa dias do nascimento.

Anualmente, no Brasil, milhares de pessoas sdo inseridas nessa realidade,
tendo, diuturnamente, a dignidade e os direitos basilares violados. Esse cenério
esta diretamente relacionado a desigualdade social, que assola o pais e exige a
adocdo premente de medidas em prol da mudanca dessa realidade.

3.1 PANORAMA ATUAL DO SUB-REGISTRO DE NASCIMENTO NO
BRASIL

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE,
o sub-registro de nascimento € um indicador é fundamental para sinalizar quao
distante o Pais esta de cumprir com a exigéncia basica de reconhecer o recém-
nascido como cidadéo, e, consequentemente, fortalecer as agdes de politicas
publicas voltadas para o aumento de tais registros (IBGE, 2019).

O sub-registro de nascimento ndo se confunde com registro tardio, que
€ aquele efetuado fora do prazo legal, ou seja, apds quinze dias do nascimento,
ou apo6s quarenta e cinco dias, se a mae for a declarante, sendo que esses prazos
passam para trés meses quando a residéncia do declarante ou o local do parto
estiverem a mais de trinta quildmetros de distancia do Oficio de Registro Civil
(cf. artigos 50, caput, e 52, 2° da Lei n°. 6.015 de 1973).

O Brasil, sendo um pais altamente populoso e de dimensdes continentais,
enfrenta dificuldades para precisar o numero de pessoas sem registro de nascimento,
calculando-o com base em projecdes. O responsavel pelo referido célculo é o
IBGE, que o faz com base no pareamento de informag¢des constantes da sua
propria base de dados e das bases do Ministério da Saude (Sistema de Informagdes
sobre Nascidos Vivos - SINASC), obtendo uma estimativa dos nascimentos
totais ocorridos no Pais e dos sub-registros de nascimento. Essas estimativas
consideram os nascimentos ocorridos e ndo registrados até o primeiro trimestre do
ano subsequente ao ano de nascimento, atendendo o prazo legal para realizagéo
do referido registro, ndo incluindo, portanto, os registros tardios (IBGE, 2019).

Para calcular os sub-registros de nascimento, o IBGE utiliza métodos de
pareamento de dados e Técnica de Captura-Recaptura, fazendo a diferenca entre
a estimativa total de nascidos vivos em um determinado ano e os nascimentos
informados pelos cartorios, calculando-se os respectivos sub-registros (IBGE, 2019).

Ao reunir esses microdados, foi possivel realizar, primeiramente,
o exercicio de pareamento dos dados de nascidos vivos (...)
presentes em cada uma das bases. Esse pareamento, além de
ser uma etapa intermedidria para a estimativa dos respectivos
sub-registros, identifica as dareas com deficiéncia de cobertura
dos eventos em cada uma das bases de dados consideradas,
possibilitando, assim, a execug¢do de politicas que visem a
melhora da enumeragdo dos eventos vitais, 0 aprimoramento
dos sistemas de informagdes e a erradicagdo do sub-registro
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(IBGE, 2019).

A Corregedoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, contudo, ressalva
que esse calculo ndo revela todas as possibilidades de sub-registro, visto que se
baseia em estatisticas e é dificil o alcance de situagcdes como partos domiciliares,
migragao populacional, pessoas em situacdo de rua, o que impede o célculo preciso
do numero de pessoas que ndo possuem registro de nascimento.

De acordo com o relatério “O Direito ao Nascer de Cada Crianga:
Desigualdades e Tendéncias no Registro de Nascimento”, do Fundo das Nac¢des
Unidas para a Infancia (UNICEF), a taxa de registro de nascimento no Brasil aumentou
substancialmente, saltando de 64% em 2000 para 93% em 2011, ultrapassando
a média mundial de 65% e aproximando-se da média dos paises da regido da
América Latina e Caribe, que é de 92% (ARPEN/SP, 2013, p. 30). No mesmo
sentido, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no mesmo sentido,
apontou no relatdrio “Estatisticas do Registro Civil” que, no ano de 2010, 599.000
(quinhentas e noventa e nove mil) criangas com menos de dez anos N3o possuiam
registro, 2% do total da faixa etéria.

Em 2015, o sub-registro de criangas caiu para 3,2% e a experiéncia brasileira
foi reconhecida internacionalmente. J4 em 2018, estimou-se o percentual do
sub-registro de nascimento nacional em 2,37%. A regidao com maior indice foi a
Norte, com 8,55%, com Roraima apresentando maior taxa (18, 3%) em relaco as
Unidades Federativas, sendo precedida pelo Amazonas (9,78%), Para (9,48%) e
Amapa (9,42%).

Apesar dos resultados animadores, o IBGE alerta que a redugdo do
sub-registro sofre interferéncia da queda do numero de nascimentos anuais.
Portanto, é possivel que haja uma diminuigdo mais significativa de nascimentos
do que do total de sub-registros em determinados anos (IBGE, 2019).

Analises recentes feitas pelo IBGE, baseadas no acervo de registros de
nascimentos das Estatisticas do Registro Civil e nas informagdes sobre notificagdes
de nascimentos auferidas pelo Sistema de Informacgdes sobre Nascidos Vivos -
SINASC, indicam uma melhoria na cobertura do registro civil de nascimentos no
Brasil desde os anos 2000 (IBGE, 2019). Victoria Netto afirma que referida melhoria
decorre das politicas publicas realizadas pelo Estado, como a implantagdo de
Unidades Interligadas aos Cartérios de Registro Civil das Pessoas Naturais dentro
das maternidades (Netto, 2018), a gratuidade na emissdo do referido documento
(que passou a vigorar a partir de 1997, com a Lei n. 9.534) e outras medidas de
sensibilizagdo que foram adotadas na tentativa de erradicagcdo do sub-registro
de nascimento.

As politicas publicas existentes em prol da erradicagao do sub-registro de
nascimento no Brasil intensificaram-se em 2003, quando a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica passou a coordenar um programa de
redugao do sub-registro no Brasil, envolvendo a Unido, os Estados e Municipios.
Posteriormente, em 2007, o governo brasileiro langou o Compromisso Nacional
pela Erradicagdo do Sub-Registro Civil de Nascimento e Ampliagdo do Acesso a
Documentacgao Bésica, plano que estabeleceu como documentagdo basica a certidao
de nascimento, o Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), a Carteira de Identidade ou
Registro Geral (RG) e a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS).
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Ja em 2014, o Conselho Nacional de Justica instituiu o Sirc (Sistema
Nacional de Informacgées de Registro Civil), base de dados centralizada que capta
registros de nascimento, casamento e 6bitos, possibilitando o subsidio de politicas
publicas (Escéssia, 2018).

As politicas de transferéncia de renda, entre elas, o Bolsa Familia e o
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), foram decisivas na queda dos indices
de sub-registro brasileiros, visto que, para serem contempladas por essas politicas
sociais, as familias precisam ter seus integrantes documentados. O mais dificil tem
sido obter estatistica sobre os adultos sem registro: como ndo existem oficialmente,
nao podem ser contados. O IBGE ndo tem estimativa do total de adultos sem
documentacao no Brasil (Escéssia, 2018, p.5).

Apesar das politicas publicas adotadas e dos referidos dados apontarem
para uma significativa melhora nos indices de sub-registro de nascimento, a batalha
ndo esta vencida. A estimativa de nascimentos ocorridos e ndo registrados em
2018 é de 77.495 (setenta e sete mil, quatrocentos e noventa e cinco) (IBGE, 2019).
Em que pese esse numero paregca pequeno, especialmente quando comparado
a totalidade populacional brasileira, que é de 211,7 milhdes de habitantes, ndo
se pode simplesmente fechar os olhos para essa minoria e ignorar que mais de
setenta mil pessoas, em um unico ano, ndo foram registradas e estao destituidas
do documento mais basico e garantidor de direitos minimos para uma existéncia
digna, permanecendo inexistentes perante o Estado.

3.2 O SUB-REGISTRO DE NASCIMENTO £ A DESIGUALDADE SOCIAL
BRASILEIRA

A Pesquisa Nacional de Amostra por Domicilios (PNAD-IBGE/2016) apontou
a desigualdade socioecondmica do pais com sendo a principal causa da falta de
registro de nascimento no Brasil. Esse fator esta relacionado a miséria e associa-
se a distancia dos cartérios, a dificuldade de acesso as serventias registrais em
localidades isoladas, ao custo de traslado, ao desconhecimento dos pais quanto
aimportancia da documentacéo pessoal (falta de educacao e de informacao), as
dificuldades de implementacao de politicas de fundos compensatdrios para os
atos gratuitos do registro civil.

Estudos da UNICEF (ARPEN/SP, 2013) mostram que a falta de registro
afeta mais criancas de grupos étnicos ou religiosos diferentes, criangas residentes
em areas rurais ou remotas, pobres e sem escolaridade. Isso fica comprovado ao
se observar os dados do IBGE, que apontam que a regido brasileira com maior
indice de sub-registro de nascimento no ano de 2018 foi a Norte, com o indice
de 8,55% (IBGE, 2019).

Criangas marginalizadas, que vivem em areas remotas ou entre comunidades
que frequentemente se mudam, tém o acesso aos servigos de registro de nascimento
dificultado. Além disso, costumes ou praticas podem desencorajar o nascimento
formal e processos de registro.

A miséria, compreendida como a falta de acesso a condigdes minimas
de sobrevivéncia e de existéncia condigna, acaba privando os inseridos nessa
realidade de direitos fundamentais basicos. Para quem ndo tem nem o que comer,
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a certiddo de nascimento acaba ndo sendo prioridade. A urgéncia é a manutengao
da sobrevivéncia. Estudos da Unicef (2019) apontam que criangas de familias
mais pobres tém maior probabilidade de ndo terem seus nascimentos registrados.
Mesmo em paises como o Brasil, onde o registro de nascimento é gratuito por lei,
ha custos de deslocamento até as serventias registrais, o que afeta diretamente
0s niveis de registro.

Globalmente, as criangas que compdem os 20% das familias mais pobres,
tém um quarto a menos de probabilidade de terem seus nascimentos registrados
do que as mais ricas. Diante dessa realidade, programas governamentais de
transferéncia de renda sdo essenciais, visto que os beneficios, para muitas familias,
acabam sendo a principal fonte de renda (Pessoa, 2006, p. 85-86), e, para serem
contempladas por essas politicas publicas, € necessario que as familias estejam
devidamente documentadas, o que se torna um incentivo ao registro.

Outra causa que interfere diretamente nas taxas de sub-registro de
nascimento é a inexisténcia de educagdo. Formar o cidadao, através de uma
educacgao basica de qualidade, € garantir-lhe consciéncia de seus direitos e deveres,
bem como o conhecimento de valores fundamentais sociais. Num pais com uma
massa consideravel de analfabetos, torna-se realmente dificil informar o cidadao
sobre seus direitos. Esta &, por si s6, uma realidade advinda do ndo cumprimento,
por parte do Estado, de um de seus deveres fundamentais - o direito a educagao
(Pereira, 1996, p. 201).

A falta de conhecimento sobre o processo de registro, por conseguinte,
continua a ser um obstaculo ao registro de nascimento, estando diretamente
relacionada com a falta de escolaridade, especialmente materna: globalmente,
cerca de 80% das criangas menores de 5 anos cujas maes tém pelo menos o
ensino médio tém seus nascimentos registrados em comparagdo com apenas
60% das criangas cujas mées nao tém escolaridade (UNICEF, 2019).

Decorrente dessa falta de educagao de qualidade e de acesso as informacgdes,
milhdes de brasileiros ndo tém registro civil e sequer sabem da obrigatoriedade
e gratuidade do referido servico e da primeira certiddo de nascimento (Lei n°
9.534/1997), que podem ser emitidos a qualquer momento, sem prejuizo para os
responsaveis, independentemente da idade do registrado.

Jader Lucio de Lima Pessoa ensina (2006, p. 90):

Muitos certamente tém conhecimento da existéncia do registro
civil, nem tantos da gratuidade. Se ndo se tomou consciéncia
da importancia do registro como marco inicial para o exercicio
da cidadania e pressuposto para o exercicio de outros direitos,
se nao se chegou a exercer os direitos decorrentes, a certidao
de nascimento ndo passa de uma folha de papel, sem utilidade
pratica na vida diaria das pessoas.

Criangas que vivem em areas urbanas tém cerca de 30% a mais de
probabilidade de serem registradas do que as que vivem em areas rurais. No
entanto, nem todas as criangas urbanas se beneficiam igualmente, uma vez que tal
vantagem é fortemente associada a riqueza da familia. Estudos da Unicef (2019)
apontam que criangas das familias urbanas mais ricas séo mais propensas a terem
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seus nascimentos registrados do que aquelas de familias urbanas mais pobres.
Isso sugere que os custos indiretos de registro também devem ser abordados.

A raiz das barreiras e disparidades do sub-registro de nascimento no Brasil
esta na desigualdade. Cleide Aparecida G. R. Ferment&do (2016, p. 880) ensina
que “a desigualdade social e o desrespeito aos valores pessoais e aos direitos
personalissimos tem violado a dignidade da pessoa humana, fazendo com que a
dor dainjustica aflore”. Todo homem é merecedor de respeito e deve ser tratado
com igualdade, apesar das diferengas que individualizam cada pessoa.

Para Jean Jacques Rousseau (1999, p. 160) a desigualdade divide-se em duas:

Uma, a que chamo de natural ou fisica, por ser estabelecida
pela natureza, e que consiste na diferenca de idades, de salde,
das forcas do corpo e das qualidades do espirito ou da alma;
a outra, a que se pode chamar desigualdade moral ou politica,
por depender de uma espécie de convengao a ser estabelecida,
ou pelo menos autorizada, pelo consentimento dos homens.
Esta consiste nos diferentes privilégios que alguns usufruem em
prejuizo dos outros, como serem mais ricos, mais reverenciados
e mais poderosos do que Iés, ou mesmo em se fazerem obedecer
por eles.

A desigualdade social nada mais € que a diferenga de possibilidades entre
as pessoas, em que algumas vivem de forma digna, outras ndo; umas tém voz e sdo
ouvidas, enquanto outras tém o grito sufocado (Ferment&o, 2016). Desigualdade,
portanto, é esse abismo que separa as pessoas, fazendo com que algumas tenham
acesso as oportunidades que outras jamais terao.

Chaim Perelman, seguindo o ideal aristotélico, associa a ideia de justica a
igualdade. Trazendo o conceito de igualdade formal, para o referido autor, “ser justo
é tratar de forma igualitarias seres que possuem caracteristicas essenciais comuns”
(Perelman, 2000). Nesse sentido, Cleide Aparecida G. R. Fermentao explica:

Cadapessoadeveterumdireitoigualao maisabrangente sistema
deliberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras. E, as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que
sejam ao mesmo tempo: consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e vinculadas a posi¢cdes e
cargos acessiveis a todos (Ferment&o, 2016, p. 886).

Para a mencionada autora, a desigualdade social fere a dignidade humana,
porque todas as pessoas devem ter acesso as liberdades basicas (Fermentao,
2016). Dessa forma, considerando que o acesso as liberdades basicas sé é possivel
com o reconhecimento do individuo por parte do Estado, por meio do registro de
seu nascimento, o sub-registro de nascimento, fruto da desigualdade, representa
um atentado a dignidade humana daquele ndo registrado, tido como inexistente.

Para Ingo Wolgang Sarlet, dignidade humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
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humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢gdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsével
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos (Sarlet, 2005, p. 60).

A dignidade humana por ser o centro do ordenamento juridico brasileiro,
€ a nova teoria da Justica. Em que pese ser regido por um sistema legal injusto e
ineficaz, é esse principio fundamental que valoriza a pessoa humana, protegendo a
vida e todos os direitos personalissimos, inclusive direitos futuros que eventualmente
venham a surgir. E esse direito fundamental que tem impedido um colapso diante
da crise de valores sociais, morais e éticos atualmente vivenciada pela sociedade,
sustentando o minimo de Justica que ainda resta (Ferment&o, 2016).

Assim, garantir a dignidade humana é uma forma de preservar a justica.
Considerando que o Direito busca a Justiga, tendo nela sua finalidade existencial,
deve tal ciéncia ser o meio para que esta se realize. Para tanto, ambas - a ciéncia do
Direito e a Justica - devem estar em sintonia, acopladas, direcionadas a protecao
das pessoas e de suas garantias personalissimas (Fermentao, 2016), que sé poderio
ser resguardadas se o individuo for registrado e reconhecido formalmente.

Nao basta informar a sociedade sobre a necessidade e importancia do
registro de nascimento, por exemplo, por meio de campanhas de mobilizagao.
E preciso viabilizar a prestacdo do referido servico de forma a atender a todos,
garantindo o acesso universal aos cartdrios de registro civil das pessoas naturais.
Sabe-se que um elevado nimero de pessoas nao possui registro civil de nascimento
no Brasil em razdo da dificuldade de acesso aos Cartérios de Registro Civil,
principalmente em localidades isoladas, como comunidades ribeirinhas. Nesses
casos, a inexisténcia de serventia préoxima, a falta de recursos financeiros para
deslocar-se até os cartérios, a auséncia de meio transporte para chegar até 13,
acabam por acentuar ainda mais a falta de registros de nascimento.

O Estado do Rio de Janeiro aderiu uma medida pratica que é exemplo
a ser seguido pelos demais estados da federagao. L4, o Tribunal de Justica, em
parceria com a Justiga Itinerante e o Sepec (Servigo de Promogao a Erradicagéo
do Sub-registro de Nascimento e a Busca de Certiddes), aspirando a facilitacdo
do acesso populacional aos servicos extrajudiciais, implementou um cartério
itinerante, consistente em um &nibus que circula pela cidade do Rio de Janeiro
para assistir as pessoas.

Em um acompanhamento ao referido servico, entre os anos de 2015 a
2017, Escdssia (2018, p. 6) aponta que foram emitidas 795 certiddes de nascimento
de pessoas que jamais haviam sido registradas, que obtiveram, entdo, o primeiro
documento oficial de suas vidas. Isso demonstra que a propagac¢ao de informacao
e a facilitagao do acesso ao registro levam as pessoas a busca pelo registro de
nascimento, tanto préprio, quanto de seus filhos.
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A pessoa sem registro de nascimento é tida como inexistente para o
Estado. E a partir do referido documento que ela pode exercer sua cidadania,
tendo os direitos decorrentes desse reconhecimento passiveis de serem exercidos.
Como exposto, é a certidao de nascimento que possibilita a emissao de outros
documentos, como carteira de identidade (RG), CPF, titulo de eleitor, certificado de
reservista (para homens) e carteira de trabalho, fundamentais na garantia de direitos
essenciais, como saude e educac3o. E o registro de nascimento que possibilita
o exercicio de liberdades e direitos basilares ao ser humano, que somente serao
nacionalmente garantidos quando o sub-registro for erradicado no Brasil, por
meio de medidas voltadas para uma sociedade mais igualitaria, onde prevalega a
justica, tendo cada pessoa um direito igual de acesso ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas.

CONCLUSAO

Diante do cenério apresentado, conclui-se que o Registro de Nascimento
€ mais que um documento fundante, que identifica o registrado: € um meio de
garantir os direitos fundamentais e da personalidade.

Por meio da certidao de nascimento, a pessoa tem oficializada a existéncia
perante o Estado, é individualizada, recebendo um nome, uma nacionalidade e
um parentesco, sendo lhe possibilitado o exercicio da cidadania e garantidas
prerrogativas essenciais para uma vida minimamente digna, como o0 acesso a saude,
educacao, trabalho formal, direitos politicos, documentos pessoais, programas
assistenciais governamentais.

A falta de registro de nascimento, em contrapartida, € um atentado aos
Direitos Fundamentais, especialmente a dignidade humana, visto que configuraum
processo de exclusdo social, que nega o reconhecimento da personalidade juridica
do individuo, impossibilitando-o de desfrutar de suas liberdades basicas, posto que
ndo é reconhecido como um sujeito de direitos, permanecendo vulneravel face
a inobservancia de seus direitos por parte do Estado e de particulares, figurando
como invisivel socialmente.

Os nascimentos nado registrados no ano da ocorréncia, dentro de noventa
dias do nascimento, sdo considerados sub-registros. Estes representam a negagao
da existéncia do individuo como cidadao, que € invisivel para o Estado ante a falta
deregistro, ficando inabilitado de exercer direitos basicos de uma existéncia digna
e de uma convivéncia livre e igualitaria, impedido de acessar programas basicos
para o desenvolvimento humano.

O sub-registro de nascimento sinaliza o quao distante o Pais esta em
reconhecer seus integrantes como cidadaos e fortalecer politicas publicas voltadas
para o aumento da visibilidade das pessoas. Essa precariedade, fruto, especialmente,
da desigualdade social, € uma realidade mundial e brasileira. S no ano de 2018,
mais de setenta mil nascimentos ndo foram formalizados no Basil.

Portanto, medidas precisam ser tomadas, com urgéncia, para erradicar ou,
ao menos, atenuar essa realidade latente, que atinge tantos individuos, colocando-
os em situagdo de completa invisibilidade social e indignidade. A elaboragao e
implementacao de tais medidas precisam ser realizadas levando-se em consideragao
as causas ensejadoras do sub-registro de nascimento: a falta de conhecimento sobre
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o processo de registro; a falta de escolaridade, principalmente dos pais; a falta de
informagao; pobreza e miséria; dificuldade de acesso e custos de deslocamento
as serventias registrais. Todas estas possuem um ponto de convergéncia, que é a
desigualdade social, responsavel por tornar a sociedade injusta e ferir os direitos
mais imprescindiveis do individuo, especialmente a dignidade humana.

Justamente por ser a desigualdade social o cerne causador da falta de
registro de nascimento no Brasil € que a erradicagao do sub-registro se torna téo
complexa e de dificil solugcdo. Entretanto, tomando-se como exemplo medidas
adotadas por paises que estdo avangando nesse sentido, como os do Norte da
América e da Europa Ocidental, em que pese sejam realidades diferentes da
nacional, é possivel notar a melhora desses indices.

O Brasil, desde 2010, tem apresentado significativo aumento do niumero
de registros de nascimento, entretanto, parte da populagdo ainda permanece
desamparada e vulnerada, exigindo a adogao premente de todas as politicas
publicas possiveis, objetivando contemplar e amparar essas pessoas invisivel
perante o Estado. E preciso que sejam executadas agcdes conjuntas, concretas e
articuladas entre o Poder Publico, os registradores civis e a sociedade, direcionadas
ao combate a evasdo de registros, como, por exemplo, a capacitagdo dos pais,
independentemente do sexo, para registrar seus filhos no nascimento; a vinculagéo
do registro de nascimento aos servigos sociais; e investimentos em solugdes de
tecnologia segura e inovadora para facilitar o registro de nascimento.

Deve-se buscar a capilaridade efetiva das serventias registrais. Nao basta
estarem presentes em todos os municipios do pais, € preciso, além disso, que
sejam acessiveis a todos. Os Cartdrios de Registro Civil das Pessoas Naturais
devem ser mais préximos das comunidades, especialmente das distantes dos
centros urbanos. Inovagdes como tecnologia e servicos mdveis para redu¢ao dos
custos de viagem e de tempo longe do emprego para registrar criangas podem
ajudar nesse sentido.

Outra medida possivel € a realizagdo de campanhas publicitarias informativas
da importancia do registro de nascimento na vida das criancgas, ressaltando que
a emissdo da certiddo é gratuita e que ndo ha prazo ou multa para que ela seja
emitida. A informacao e a educagao sempre serdao o melhor caminho para esclarecer
as pessoas de seus direitos.

A vinculagdo do recebimento de beneficios assistenciais com a exigéncia
de documentagao familiar foi uma importante medida adotada pelo Brasil, que
atenuou os indices de sub-registro. Esse tipo de campanha, por mais que reforce
como o pais é desigual e como as pessoas vivem na miséria, visto que necessitam
ser contempladas por esmolas governamentais para terem o que comer, funciona
como um incentivo ao registro, a exemplo do que ocorre com o bolsa familia, que para
ser concedido, exige que todos os membros das familias estejam documentados.

No combate ao sub-registro de nascimento, € imprescindivel a atuagéo
conjunta de toda a sociedade. E preciso que as Unidades Federativas, as Associacdes
de Registradores, os Oficiais de Registro, as Associagdes e Organizacdes Nao
Governamentais unam-se e estabelecam parcerias, para que, através de agdes
compartilhadas entre si e permanentes, encontrem solu¢des para os problemas
relacionados as vulnerabilidades dos individuos, como a ndo efetividade de seus
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direitos civis, politicos e sociais, cujo principal demonstrativo é a falta do registro
civil de nascimento.

Em um pais cujo principal problema provavelmente seja a miséria, que
aflige milhdes de brasileiros, os direitos civis, politicos e sociais (incluindo o direito
ao registro civil) sdo meras retdérica para quem luta antes de tudo para sobreviver.
Apesar disso, a falta de mais esse direito, que € o registro de nascimento, tende
a tornar a vida da populacdo ainda mais dificil. E necessario que os individuos
sejam reconhecidos pelo Estado para que possam ser contemplados por eventuais
beneficios e politicas publicas governamentais.

E preciso que as pessoas tenham sua existéncia oficializada para que
possam pleitear seus direitos e terem o minimo de suas liberdades e garantias
asseguradas. Sem registro de nascimento o individuo € invisivel, ndo tem voz,
ndo tem sua situagao social considerada, permanecendo a par do sistema e em
condicao de desigualdade, sem acesso a direitos e garantias fundamentais para
uma vida minimamente digna.
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INVISIBILIDADE £ SUB-CIDADANIA
NO BRASIL: UMA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL EVOLUTIVA DA VEDACAO
DO DIREITO AO VOTO DE PRESOS £
CONDENADOS CRIMINAIS

Gabriel Silveira de Queirés Campos’

|
RESUMO

No Brasil e em inUmeros paises, as constituicdes parecem restringir o direito
ao voto de presos e condenados criminais, excluindo-os temporariamente do
corpo de eleitores. No presente estudo, investigamos, com base na “teoria do
reconhecimento” (Honneth), a condicdo de invisibilidade social vivenciada por
eles, buscando compreender como experiéncias subjetivas de auséncia de
reconhecimento podem motivar, psiquicamente, uma luta por mudancgas sociais.
Reconhecendo, entretanto, as dificuldades enfrentadas por tal grupo social,
o presente estudo desenvolve uma interpretagdo constitucional evolutiva,
apoiada na “metddica estruturante” (Miller), acerca da vedacdo ao direito de
voto de presos e condenados criminais. E analisado o artigo 15 da Constituicdo
Federal de 1988, indo além de seu texto (elemento linguistico) para agregar,
na concretizagdo da norma, uma leitura sistematica de outros dispositivos
constitucionais; também sdo analisados dados importantes darealidade brasileira
(elemento empirico), tais como o significado social de cidadania e o problema
do crescimento da populagado carceraria no pais.

Palavras-chave: direitos politicos; voto; condenagdo criminal; teoria do
reconhecimento; interpretacao constitucional.
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INVISIBILITY AND SUB-CITIZENSHIP IN
BRAZIL: AN EVOLVING CONSTITUTIONAL
INTERPRETATION OF THE RESTRICTION
OF PRISONERS AND CONVICTED FELONS’
VOTING RIGHTS

Gabriel Silveira de Queirés Campos

|
ABSTRACT

In Brazil and other countries, constitutions seem to restrict the voting rights
of prisoners and convicted felons, temporarily excluding them from the
electorate. Building on Axel Honneth's ‘recognition theory’, our study analyses
the social invisibility experienced by people who lose their voting rights due
to the conviction of a criminal offense. It sets out to explore how subjective
experiences of lack of recognition can psychically motivate a struggle for social
change. Taking the Federal Constitution of Brazil as an example, we propose
an evolving constitutional interpretation, based on Friedrich Mduller’s ‘structuring
legal theory’ (Strukturierende Rechtslehre). We examine Article 15 of the Brazilian
Constitution, moving beyond the text (linguistic element), therefore enriching
the constitutional interpretation by adding both a systemic reading of other
constitutional provisions and some relevant empirical data related to Brazil
(factual element), such as a comprehensive social meaning of citizenship, and
the growth of the prison population in Brazil over the last decades.

Keywords: political rights; vote; criminal conviction; recognition theory;
constitutional interpretation.
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INTRODUCAO

Ha uma antiga tradi¢ao constitucional, ndo apenas no Brasil, mas em boa
parte do mundo, de impedir a participagao politica, através do voto em elei¢des, de
pessoas que sofreram condenagao criminal, presas ou ndo. Independentemente das
justificativas apresentadas para tal restricado, trata-se de uma pratica anacrénica,
incompativel com a evolugao das sociedades democraticas e com a nogao moderna
de cidadania enquanto verdadeira identidade politica.

No presente estudo, buscaremos responder ao seguinte problema de
pesquisa: a suspensao do direito de voto de condenados criminais é compativel
com uma interpretagdo democratica da Constituicdo?

A abordagem desenvolvida acerca do problema assim definido unird
um enfoque socioldgico, mais apto a facilitar uma correta compreensdo da
condicao social vivenciada por presos e condenados criminais, € uma analise
juridico-constitucional, essencial para o objetivo do estudo, qual seja, propor uma
interpretacao evolutiva e democratica da hodierna Constituicdo brasileira, que
amplie o direito ao sufragio de modo a reconhecer o direito ao voto a individuos
condenados criminalmente, estejam cumprindo pena de prisdo ou qualquer outra
espécie de sangao.

O artigo encontra-se dividido em trés partes. Na primeira, ofereceremos um
breve histérico da experiéncia constitucional brasileira no tema do direito ao voto
de condenados criminais, apresentando as principais regras pertinentes desde o
Império (Constituicdo de 1824 ) até o momento democratico atual (Constituicdo de
1988). Ainda nesta parte, a trajetoria brasileira seréd contextualizada no panorama
internacional, com a apresentagdo de alguns importantes estudos de direito
comparado, destacando-se as politicas de disenfranchisement vigentes nos
Estados Unidos da América, que constituem um caso interessante. Os principais
discursos justificadores da restricao do direito de voto também serdo sumariados
de modo sucinto, a fim de viabilizar um melhor entendimento do problema.

Em uma segunda parte, adotando como principal referéncia tedrica o
pensamento de Axel Honneth, buscaremos compreender como as experiéncias
subjetivas de denegacdo de direitos e de reconhecimento colocam presos e
condenados criminais em situagao de invisibilidade social, ndo sé no Brasil, mas
em sociedades modernas de todo o mundo. A partir da teoria social honnethiana,
serd possivel entender como a auséncia de reconhecimento (juridico e social)
elimina qualquer igualdade entre individuos em uma coletividade e retira deles
a imputabilidade moral e a prépria dignidade. A “luta por reconhecimento” de
condenados criminais, entretanto, é dificultada por algumas razdes, debatidas
nesta parte do estudo. Nela, também, desenvolveremos o conceito de cidadania,
desde um ponto de vista, ao mesmo tempo, sociolégico e juridico, enfatizando sua
relagdo com a construgao da identidade politica de individuos e de comunidades.

Finalmente, a ultima parte do artigo destina-se a propor uma interpretacao
constitucional evolutiva, fazendo uma opc¢ao clara pela “metddica estruturante”
de Friedrich Muller. Partindo de uma concecdo pds-positivista da norma juridica,
segundo a qual a norma é construida na atividade de interpretacao, tentaremos
identificar os dados concretos presentes na realidade brasileira que constituem
verdadeira parte integrante, seguindo a visao de Muller, dos comandos normativos

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 36



da Constituicdo Federal de 1988. Assim, serd possivel apresentarmos uma
proposta de concretizagdo normativa, que, levando em consideragdo a evolugao
da ideia de cidadania nas sociedades democraticas modernas, bem como o
quadro de progressiva expansao da populagao carceraria no Brasil, pode revelar
a incompatibilidade da suspensao do direito de voto dos condenados criminais
com uma interpretacdo democratica da atual Constituicao.

1 A RESTRICAO DE DIREITOS POLITICOS DOS CONDENADOS
CRIMINAIS NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Ao longo de sua histéria, o Brasil ja teve seis diferentes constituicdes,
exclusive a atual. Todos os textos constitucionais, inclusive o vigente, prescreveram
a suspensao dos direitos politicos em virtude de sentenca penal condenatdria até a
extingao desta, por cumprimento da pena. Ha, entretanto, diferencas sutis, porém
significativas, na forma como as constitui¢cdes brasileiras trataram do tema dos
direitos politicos e, particularmente, do direito ao voto pelos condenados criminais.

A primeira Constitui¢cdo brasileira, de 1824, editada quando o pais ainda
vivia sua fase imperial, estabelecia: “Suspende-se o exercicio dos Direitos Politicos
(...) Por Sentenca condemnatoria a prisdo, ou degredo, emquanto durarem os seus
efeitos” (art. 8, caput e Il). Em outra passagem, o texto constitucional permitia
expressamente o voto aos “Cidadaos Brazileiros, que estdo no gozo de seus direitos
politicos” (art. 91, 1).

Este foi o Unico texto constitucional vigente no Brasil a limitar a suspensao
dos direitos politicos a duas espécies de penas, a saber, a prisdo e o degredo.
Quanto a este ultimo tipo de punigao, que hoje nado passa de um resquicio histérico,
o Cdodigo Penal Imperial, de 1830, prescrevia, em seu artigo 51: “A pena de degredo
obrigara os réos a residir no lugar destinado pela sentenca, sem poderem sahir
dele, durante o tempo, que a mesma lhes marcar” (Brasil, 1830). Afora a prisdo e o
degredo, para todas as demais modalidades de penas (agoites, galés, banimento,
desterro, multa, suspensdo e perda de emprego), o condenado mantinha seus
direitos politicos.

Ja na fase republicana, a Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1891 manteve a regra de suspensao dos “direitos de cidadao brasileiro”
por condenacao criminal, enquanto durarem os seus efeitos (art. 71, § 1°, b). Desta
vez, porém, ndo se distinguiu os tipos de pena passiveis de privar o individuo de
direitos politicos.

O mesmo ocorreu no texto constitucional de 1934 (art. 110, b), com o
acréscimo de que o alistamento eleitoral - requisito para a condi¢do de eleitor -
nao seria possivel aos brasileiros “que estiverem, temporaria ou definitivamente,
privados dos direitos politicos” (art. 108, paragrafo Unico, d).

A Constituicao brasileira de 1937, por sua vez, repetiu a regra da suspensao
dos direitos politicos por condenacao criminal, enquanto durarem seus efeitos (art.
118, b), trazendo ainda, a exemplo do texto constitucional antecessor, a previsdo de
gue o gozo dos direitos politicos seria condicdo necessaéria para o voto (art. 117).

|dénticas previsdes constaram também das Constituicdes de 1946 (art.
132, lll, e art. 135, caput e § 1°, Il) e de 1967 (art. 142, § 3°, ¢, e art. 144, |, b).
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O atual texto constitucional, de 1988, possui a seguinte prescricdo: “E
vedada a cassagao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se dara nos
casos de: (...) lll - condenacédo criminal transitada em julgado, enguanto durarem
seus efeitos” (art. 15). A exemplo das anteriores - a excegdo do texto de 1824 -, a
Constituicao de 1988 nao diferencia a espécie de pena que ensejaria a suspensao
de direitos politicos, em um rol de san¢des admissiveis que inclui privagdo da
liberdade (prisdo), perda de bens, multa, prestacdo social alternativa e suspensao
ou interdicdo de direitos (art. 5°, XLVI).

A respeito da Constituicao vigente, podem ser observadas duas importantes
distingdes com relacao aos textos constitucionais que a antecederam. A primeira
diferenca fundamental é que a Constituicdo de 1988 adotou, no caput do artigo
15, a expressdo “cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo (...)",
nao falando em perda ou suspensao dos direitos politicos, como em todas as
anteriores. Assim, a linguagem constitucional permite defender uma interpretacéo
segundo a qual a condenagao criminal transitada em julgado suspenderia alguns
direitos politicos, ndo todos eles. Deste modo, o voto poderia ser legitimamente
assegurado mesmo na vigéncia de uma sentenga criminal condenatoéria.

Uma segunda diferencga relevante no texto de 1988 é que nele ndo ha regra
expressa excluindo do alistamento eleitoral ou do voto os condenados criminais,
como nas Constituicées de 1824 (art. 91, 1), de 1934 (art. 108, paragrafo Unico, d),
de 1937 (art. 117), de 1946 (art. 132, Ill) e de 1967 (art. 142, § 3°, ¢). Apenas a primeira
Constituicdo republicana, de 1891, a semelhanga da vigente, ndo continha previsdo
clara proibindo o alistamento eleitoral por forga da suspensao dos direitos politicos.

Muito embora esses dois tragos distintivos autorizassem, teoricamente,
interpretar o texto constitucional atual de modo a permitir a participagdo dos
condenados criminais nas elei¢cdes, na condi¢cdo de votantes, a legislagéo ordinaria
e a pratica constitucional de juizes criminais e da Justica Eleitoral no Brasil mantém-
se presas a tradicdo de textos constitucionais pretéritos. Com efeito, o Cédigo
Eleitoral (Lei n° 4.737/65) considera a suspensdo dos direitos politicos como
causa de cancelamento do alistamento eleitoral, como previsto no inciso Il, de seu
artigo 71 (Brasil, 1965). Na prética forense, as sentencas criminais condenatoérias
costumam determinar a comunicagao do transito em julgado ao juiz ou ao tribunal
eleitoral competente (art. 71, § 2°, da Lei n° 4.737/65), mesmo sem fundamentagédo
especifica. Como consequéncia, o nome do réu é excluido do corpo de eleitores
da circunscricdo. Em outras palavras, a condenagao criminal acarreta, de forma
automatica, a suspensao do direito ao voto, como ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal (RE n° 601.182, j. em 8/5/2019).

Voltaremos a questado das possibilidades interpretativas do artigo 15 da
Constituicdo de 1988 na parte final deste estudo. Por ora, pretendeu-se tracarum

"No acérdéo, redigido pelo Min. Alexandre de Moraes, ficou expressamente registrado que “a
regra de suspensao dos direitos politicos prevista no art. 15, Ill, é autoaplicavel, pois trata-se
de consequéncia imediata da sentenca penal condenatéria transitada em julgado” e “a opgédo
do legislador constituinte foi no sentido de que os condenados criminalmente, com transito
em julgado, enquanto durar [sic] os efeitos da sentenga condenatéria, ndo exercam os seus
direitos politicos” (Brasil. Supremo Tribunal Federal. 1. Turma. Recurso Extraordindrio 313060/
SP. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Frederico Adao Filho.
Relator: Min. Marco Aurélio, 8 de maio de 2019).
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breve panorama descritivo da regra constitucional que determina a suspensao de
direitos politicos em razdo de condenagao criminal, presente nas constituigcdes
brasileiras desde o Império até o momento atual. Destacou-se as peculiaridades
do texto vigente, que, seja em uma interpretacéo literal, seja analisado de forma
sistematica diante de outros dispositivos constitucionais, franquearia, a0 menos
em tese, o direito de voto aos condenados criminais. A seguir, abordaremos o
tratamento do problema no direito comparado, a partir de dados disponiveis em
alguns estudos cientificos e em sites de entidades civis e think tanks na Internet. O
objetivo sera contextualizar a experiéncia constitucional brasileira de proibicdo do
sufragio a condenados criminais diante de outros paises democraticos mundo afora.

2 BREVE PANORAMA INTERNACIONAL SOBRE O DIREITO AO
VOTO PELOS CONDENADOS CRIMINAIS

O direito ao voto pode ser considerado um dos mais importantes atos de
exercicio da cidadania em uma democracia. Pode-se dizer que o sufragio universal
representa um verdadeiro ideal democratico. A evolugao histérica da maioria das
nagdes democraticas tem sido marcada por uma crescente expansao do corpo
de eleitores. Grupos anteriormente excluidos da participagao eleitoral, como
mulheres e minorias étnicas e raciais passaram a ser gradativamente incorporados.
As restricdes ao voto de presos e condenados criminais, entretanto, persistem
em muitos paises, tais como o Brasil.

Ha alguns importantes estudos comparativos sobre o direito ao voto
e suas restricdes em virtude de condenagao criminal. Relevantes distingdes
metodoldgicas separam os principais estudos publicados sobre o tema, como, por
exemplo, a abrangéncia geografica das nagdes investigadas: algumas pesquisas
restringem-se a Europa (Ispahani, 2009), enquanto outras possuem escopo mundial
(Rottinghaus, 2005; Rottinghaus; Baldwin, 2007; Uggen; Van Brakle; McLaughlin,
2009). Os estudos costumam classificar os paises de acordo com a presenca/
auséncia de regras proibindo que presos e condenados criminais em geral votem.
Alguns estudos, porém, examinam os mecanismos adotados em cada pais na
implementacao do sufragio a esse grupo (Ispahani, 2009); outros buscam identificar
as principais caracteristicas nacionais associadas a negativa do voto aos presos,
como, por exemplo, baixo nivel de desenvolvimento econdmico e elevadas taxas
de encarceramento (Uggen; Van Brakle; McLaughlin, 2009). A relagdo entre fatores
estruturais (requisitos para o alistamento eleitoral, obrigatoriedade do voto), politicos
(histérico democratico, nivel de liberdade politica) e culturais (legados coloniais,
grau de punitivismo na sociedade) com a questdo da participagdo eleitoral de
presos e condenados também ja foi investigada a fundo (Rottinghaus; Baldwin,
2007). Para os fins do presente estudo, contudo, importa apenas conhecer a
realidade de outros paises no que se refere a presenga ou auséncia, em suas regras
constitucionais, do veto a participagdo de condenados criminais no sufragio na
condicao de eleitores.

No levantamento feito por Uggen, Van Brakle e McLaughlin (2009), foram
examinados os regimes juridicos de 105 nag¢des e, mais detalhadamente, de 39
paises europeus. O estudo identificou que 40 na¢des permitem, como regra, o
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voto de presos e condenados criminais?, enquanto 65 nacdes possuem restricoes
vigentes. De modo geral, o estudo concluiu que a maioria dos paises europeus ja
admite a participagao dos condenados no sufragio; por outro lado, regras proibitivas
ainda sdo comuns nas Américas. Os pesquisadores encontraram restricdes ao
voto nos seguintes paises da América do Sul: Argentina, Brasil, Chile, Equador,
Peru, Uruguai e Venezuela. Ja na América Central, foram encontradas restricdes
nas seguintes nagdes: Bahamas, Barbados, Belize, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, Panam3, Santa Lucia, Sdo Vicente e Granadinas e Trinidad e Tobago. Na
Ameérica do Norte, os Estados Unidos possuem restricdes vigentes, diferentemente
do Canada; nao houve dados disponiveis sobre o México.

Ja a pesquisa feita por Rottinghaus e Baldwin (2007) agrupou os paises
em quatro categorias: paises que permitem o voto aos condenados sem restrigoes;
paises que permitem o voto aos condenados com restri¢cdes; paises que proibem
o voto aos condenados; g, por Ultimo, paises que proibem o voto aos condenados
mesmo apds o término da pena. Em geral, 22% dos paises estendem o sufragio
aos presos e condenados; 23% permitem o voto, porém com restricdes; 48%, ou
seja, quase a metade, proibe o voto durante os efeitos da condenagao criminal;
finalmente, 8% possuem alguma forma de proibicdo mesmo apds o cumprimento
da pena. No grupo das na¢des que vedam a participagao eleitoral no curso do
cumprimento da pena (48%), predominam os paises da Africa e da América do
Sul, como o Brasil.

Um terceiro importante estudo foi feito por Ispahani (2009) e levou em
consideragao apenas paises europeus. Utilizando dados coletados, em 2006, pela
Associacdo Americana das Liberdades Civis (American Civil Liberties Union)?,
Ispahani concluiu que, dos 40 paises analisados, quase a metade admite que
presos votem (17 paises); doze proibem que apenas um grupo de presos votem,
em geral 0s que cumprem penas mais longas por crimes graves; e onze paises
vedam a participacao eleitoral a qualquer condenado. Neste ultimo grupo, todos
os paises ficam no Leste Europeu, a excecdo da Espanha e do Reino Unido.*

Em qualquer analise das restri¢des ao direito de voto no cenario internacional,
os Estados Unidos da América constituem um caso interessante. Trata-se da
nagao com maior populagcédo prisional no mundo, com mais de dois milhdes de

2De acordo com a metodologia do estudo, porém, seriam enquadrados nesta primeira categoria
ndo apenas paises que autorizam, sem qualquer restricdo, o voto dos condenados criminais, mas
também paises que proibem o voto quando a condenagdo for por crimes mais graves, com pena
superior a cinco anos de prisdo, e por alguns tipos especificos de crimes, como delitos eleitorais
e treason, uma espécie grave de infragao penal encontrada nos paises de origem anglo-saxa
(Estados Unidos e Inglaterra, por exemplo) e que significa, grosso modo, trai¢cio a patria.

3No relatério intitulado“Out of Step with the World: An Analysis of Felony Disfranchisement in the
U.S. and other Democracies”, a ACLU compara a situagdo dos Estados Unidos com as principais
democracias ocidentais na restricdo do direito ao voto a condenados criminalmente. Disponivel
em: https://www.aclu.org/sites/default/files/pdfs/votingrights/outofstep_20060525.pdf.
Acesso em: 21 jun. 2022.

4O caso do Reino Unido é peculiar. O pais possui uma restricdo ao direito de voto dos presos em
sua legislacdo (Representation of the People Act, de 1983), porém o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos decidiu, em duas oportunidades, que a proibi¢do geral, automatica e indiscriminada
encontrada na lei inglesa violava as regras sobre o direito ao voto do Protocolo n° 1a Convengéo
Europeia de Direitos Humanos (artigo 3) e ultrapassava a margem de apreciacdo aceitavel dos
paises europeus (Hirst v. United Kingdom, n°s 1e 2).
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pessoas encarceradas em 2019, de acordo com dados divulgados pela World
Prison Population List (Fair, Walmsley, 2021). Além disso, estima-se que mais de
cinco milhées de americanos, o equivalente a 2% da populagao adulta, encontra-se
proibida de votar por forca de condenagéo criminal (Uggen et al., 2020), o que,
por si s, revela a dimensao do problema naquele pais.

H4, nos Estados Unidos, inumeras entidades civis dedicadas a defesa
dos direitos de presos e condenados criminais que alertam para a gravidade
das disenfranchisement laws, ou seja, leis que excluem determinados cidadaos
do corpo de eleitores (electoral franchise). Com efeito, a maioria dos estados
norte-americanos possuem leis que retiram o direito ao voto de pessoas que
receberam uma condenagdao criminal. De acordo com dados publicados pelo think
tank Brennan Center for Justice, 48 estados negam o direito ao voto a presos
durante o cumprimento da pena de prisao. Apenas em dois estados - Maine e
Vermont -, presos podem votar. Na capital federal (District of Columbia), o direito
ao voto é assegurado por uma lei temporaria. Em 11 estados, em algumas hipéteses
nem mesmo apds o cumprimento de toda a pena o direito de votar é recuperado,
ou seja, a condenagao criminal gera a perda da condigao de eleitor. No Alabama,
por exemplo, condenados pelos crimes de homicidio e estupro, dentre outros,
jamais poderao votar novamente. Na Florida, a proibicdo permanente vale para
homicidas e abusadores sexuais (Brennan Center for Justice, 2019).

As peculiaridades dos Estados Unidos diante das demais nagdes
democréticas ocidentais podem ser sintetizadas da seguinte maneira: a) como
consequéncia da elevada taxa geral de encarceramento naquele pais, calculada em
629 presos por cem mil habitantes no ano de 2019, de acordo com a World Prison
Population List (Fair; Walmsley, 2021), a estimativa de cidad&os proibidos de votar
é alarmante, alcangando, como visto, cerca de 2% de toda a populagcéo adulta; b)
trata-se do principal, qui¢a unico, pais democratico do mundo que aplica a proibi¢ao
do voto (voting ban) para toda a vida do ex-condenado criminal, excluindo-o do
corpo de eleitores indefinidamente;® e ¢) a politica de disenfranchisment atinge,
de modo desproporcional, homens negros pobres, afetando aproximadamente
13% dos adultos deste grupo populacional (Mauer, 2002), dado que serve de
argumento empirico para uma importante tese académica, segundo a qual o sistema
de justica criminal norte-americano tem a fung¢ao social de manter um verdadeiro
sistema de castas, inaugurado com a escraviddo (Alexander, 2017).

No tépico seguinte, examinaremos as principais justificativas encontradas
na literatura especializada, no Brasil € no exterior, para a restricdo do direito ao
voto a presos e condenados criminais. E, logo apds, buscaremos dimensionar os
impactos de tal restricdo, sobretudo sociais e politicos, na realidade brasileira.
Tal esforgo € importante porque, como sera exposto nas partes seguintes deste
estudo, o crescimento exponencial da populagdo carceraria no Brasil, aliado
as transformagdes do conceito de cidadania, recomendam a adog¢ao de uma

5 A perda permanente do direito de voto é apenas uma das “punigdes invisiveis” (Travis, 2002)
resultantes da condenagdo criminal nos Estados Unidos. Leis estaduais norte-americanas retiram
de ex-condenados direitos tipicos do welfare state, tais como financiamentos publicos para
aquisicdo de imovel préprio e acesso a educagido subsidiada (Alexander, 2017; Travis, 2002). Os
efeitos da condenacao criminal, portanto, diminuem a protegao social dada pelo poder publico a
populagdo em geral, agravando um quadro de exclusao social.
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interpretacao constitucional evolutiva que, alinhada as demandas dos novos tempos,
auxilie na luta pelo reconhecimento de direitos de presos e condenados criminais.

3 PRINCIPAIS DISCURSOS JUSTIFICADORES DA RESTRICAO AO
VOTO £ A DIMENSAO DO PROBLEMA NO BRASIL

Embora a restricdo do direito ao voto para presos e condenados criminais
ainda goze de uma certa aceitagao internacional, paradoxalmente é dificil encontrar
na literatura especializada argumentos que a justifiquem. De modo geral, os discursos
justificadores da negativa do voto ao condenado podem ser agrupados em duas
categorias: discursos de ordem ética ou moral, que negam o status de “bom
cidadao” a quem sofreu uma condenacao criminal; e discursos contratualistas,
segundo os quais o cometimento de um delito, por constituir uma afronta grave
a ordem juridica, violaria a vontade geral e o pacto social presentes em uma
sociedade (Ferrarini, 2021).

Com relagdo aos argumentos de fundo ético ou moral, prevalecem
opinides no sentido de considerar o condenado criminal, por forgca da pratica
do crime, indigno ou moralmente inapto ao exercicio da cidadania. Faltaria nele
uma idoneidade civica que o habilitasse a participar da vida publica. A pureza do
processo eleitoral ficaria comprometida se fosse permitida a participacao politica
do condenado; ele poderia, quicga, praticar fraudes nas elei¢des ou interferir no
processo de votacgdo, dado seu comportamento antissocial (Manza; Uggen, 2008;
Ferrarini, 2021). A fragilidade de tal linha argumentativa é patente. Primeiro, ndo ha
como determinar empiricamente o que seriam cidadaos dignos, éticos e morais,
tratando-se claramente de um juizo subjetivo. Segundo, a imensa maioria dos
crimes, a excegao Obvia dos delitos eleitorais, ndo possui qualquer relacdo com o
processo de votacdo, sendo artificial o link sugerido entre a condenagao criminal
e um potencial perigo a integridade das elei¢cdes.

Por outro lado, em uma vertente contratualista, defende-se, com uma
certa dose de julgamento moral, que aquele que optou por desobedecer as leis
estabelecidas pelo “contrato social” perde o direito de participar das decisdes
politicas fundamentais da comunidade. Novamente, ndo é dificil responder
criticamente a essa justificativa: a consequéncia essencial da violagao do pacto
social pelo autor de um crime deve ser a pena criminal, proporcional a gravidade do
delito cometido. A restricdo ao direito de voto acrescenta uma camada adicional
de punigao, violando a individualizagao da pena e excluindo o condenado criminal
da cidadania de modo desproporcional. Trata-se de medida pouco razoavel,
especialmente em regimes democraticos que, de forma progressiva, buscam
ampliar a participagao popular nas decisdes politicas relevantes, sendo a escolha
dos representantes através do voto o principal instrumento da democracia.

A superficialidade e o anacronismo dos discursos justificadores da restricao
ao voto evidenciam a necessidade de aprofundar o exame da condigdo social
e juridica dos condenados criminais. No Brasil, os dados oficiais mais recentes
(Conselho Nacional de Justica, 2022), atualizados até julho de 2022, revelam a
existéncia de 1.345.332 processos de execug¢do penal em tramite no pais, sendo
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que 784.890 tratam de penas privativas de liberdade.® Cerca de 32% dos presos
encontram-se em regime fechado; outros 68% ja experimentam algum tipo de
liberdade (regimes semiaberto e aberto). Além disso, 287.394 processos de
execucdo penal constituem condenacdes a penas alternativas (prestacdo de
servicos comunitarios, prestacdo pecuniéria e limitacdo de final de semana). Ha,
ainda, 9.554 sentenciados a cumprimento de suspensao condicional da pena
(art. 77 do Cddigo Penal) e 132,074 sentenciados a cumprimento de livramento
condicional (art. 83 do CP). Todo esse quantitativo de individuos - e ndo apenas os
presos - se encontra excluido do cadastro de eleitores, destituidos da participagao
na vida democratica.

A situagado dos presos provisérios também merece atengao. Até dezembro
de 2021, os presos provisorios totalizavam 196.830 pessoas, o0 que representa cerca
de 30% de toda a populagao carceraria do pais, de acordo com dados publicos
oficiais (Departamento Penitenciario Nacional, 2022). Os presos provisérios ndo
sao proibidos de votar. A Constituicdo brasileira de 1988 nao Ihes nega o direito
ao voto. A Justica Eleitoral tenta instalar se¢des eleitorais especiais no interior de
estabelecimentos prisionais para que os presos provisorios tenham a oportunidade
de participar de elei¢des. Mas, por razdes diversas, dificilmente eles conseguem
votar. Nas elei¢des de 2020, por exemplo, estimou-se que apenas 1% do total de
presos provisorios exerceu seu direito ao voto (Siemsen, 2021).

Nas préximas partes deste artigo, sera adotado, como referencial teérico,
a teoria social de Axel Honneth (2001, 2009) e seus conceitos de reconhecimento
e invisibilidade, o que nos permitird construir a ideia de invisibilidade social,
caracterizadora do status de presos e condenados criminais nas sociedades
modernas em todo o mundo e, seguramente, também no Brasil.

4 RECONHECIMENTO £ INVISIBILIDADE NO PENSAMENTO DE
AXEL HONNETH

Representante da terceira geragdo da chamada Escola de Frankfurt e,
portanto, adepto da teoria social critica, Axel Honneth escreveu, em 1992, sua
famosa obra, Kampf um Anerkennung, publicada no Brasil sob o titulo “Luta por
reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais”. A teoria social de
Honneth contribuiu significativamente para a compreensdo dos processos de
mudanga social e da evolugdo da sociedade. Para tanto, seus conceitos-chave
sao reconhecimento e desrespeito nas relagdes intersubjetivas.

Por certo, outros pensadores, como Taylor (1994) e Fraser (1995, 1998),
também se dedicaram ao tema do reconhecimento na sociologia e na teoria
politica contemporanea. InUmeros problemas sociais concretos, como os desafios
do multiculturalismo na educacao, a definigdo dos direitos de minorias étnicas e
sexuais e as reivindicagdes por autodeterminagao nacional revelam a importancia
do tema do reconhecimento (Amadeo, 2017). A andlise conjunta de suas obras,
particularmente de Honneth e Fraser, fornece importantes subsidios para o estudo
de conflitos reais da sociedade, como o que envolve as demandas concretas de

8Os numeros, todavia, devem ser significativamente maiores, pois ndo incluem os processos do
Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo, o maior do pais.
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reconhecimento (de tipo cultural) e de redistribuicdo (de tipo econémico). Nao se
esta diante de problema simples; o préprio conceito de justica social dependera
da forma como sdo conciliadas ambas as reivindicagdes. O presente estudo, no
entanto, ndo tem a pretensado de examinar criticamente tais referéncias tedricas,
nem mesmo todos os desdobramentos do pensamento de Taylor, Honneth e
Fraser. O objetivo deste trabalho é langcar um novo olhar para a questao da negagao
do direito ao voto aos condenados criminais, a partir do marco tedrico de Axel
Honneth e de seus conceitos de reconhecimento e invisibilidade (2001, 2009).

Em linhas gerais, Honneth retoma a ideia da filosofia moral hegeliana, que
atribui os conflitos sociais a impulsos morais causados por lesdes nas relagdes
reciprocas de reconhecimento. Contudo, ele desenvolveu uma tese prdpria sobre
reconhecimento, identidade e desrespeito, sustentando-a empiricamente na
psicologia social de George Mead. Interessava a Honneth investigar, em sintese,
se é possivel atribuir as formas de reconhecimento reciproco experiéncias
correspondentes de desrespeito social, e, além disso, se ha demonstragao empirica
sobre se tais formas de desrespeito social servem de fonte motivacional para
conflitos sociais.

No presente estudo, defendemos a utilidade analitica dos conceitos de
reconhecimento e autorrespeito, presentes na tese sociolégica de Honneth, na
compreensdo da situagdo de dupla invisibilidade, social e juridica, vivida pelos
presos e condenados criminais. Questao mais complexa é a da possibilidade de que
a experiéncia de desrespeito ante a denegacao do direito a participagao politica
pelo voto constitua uma forgca moral impulsionadora de mudanga na sociedade.
Apontaremos dificuldades especificas de individuos que foram condenados
criminalmente na luta pelo reconhecimento descrita por Honneth, destacando
um verdadeiro paradoxo que envolve a questao identitaria de tal grupo social.

Algumas das premissas psicoldgicas da construc¢ao tedrica de Honneth
derivam de Hegel e de Mead: primeiro, a identidade de um individuo forma-se
a partir de suas experiéncias intersubjetivas de reconhecimento; segundo, o
reconhecimento em uma coletividade é essencial também para a aquisi¢do da
consciéncia do préprio valor, ou seja, o autorrespeito. Este ultimo refere-se a
“atitude positiva para consigo mesmo que um individuo pode adotar quando
reconhecido pelos membros de sua coletividade como um determinado género
de pessoa” (Honneth, 2009, p. 137).

A partir de tais premissas, Honneth desenvolve o tema dos trés diferentes
padrdes de reconhecimento reciproco: o amor, o direito e a solidariedade. Para os
fins do presente estudo, o reconhecimento juridico adquire especial importancia.
Para Honneth (2009, p. 179), toda relag3o juridica € uma forma de reconhecimento
mutuo, na medida em que “(...) sé podemos chegar a uma compreenséo de nds
mesmos como portadores de direitos quando possuimos, inversamente, um saber
sobre quais obriga¢gdes temos de observar em face do outro”. Compreender-
se como pessoa de direito significa estar seguro de que os demais individuos
cumprirdo certas pretensdes individuais.

De modo interessante, Honneth traca uma breve historiografia dos
direitos individuais, atribuindo a passagem para a “modernidade” a nova fei¢cao
do reconhecimento juridico: se, antes, os direitos individuais eram ligados aos
papéis sociais de cada individuo e, assim, a respectiva estima que cada um goza
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dentro da coletividade, atualmente a ideia de “direito” vincula-se diretamente a
qualidade de todo homem como ser livre, em razao da “propriedade universal que
faz dele uma pessoa” (Honneth, 2009, p. 187). Reconhecimento juridico, portanto,
supde igualdade.

A questdo da igualdade, alias, explica um outro desenvolvimento histérico
significativo: a ampliagao dos sujeitos de direito ou a expansao do reconhecimento
juridico. Como afirma Honneth (2009, p. 194), “(...) a relagéo juridica é universalizada
no sentido de que sdo adjudicados a um circulo crescente de grupos, até entao
excluidos ou desfavorecidos, os mesmos direitos que a todos os demais membros da
sociedade”. Nao se trata de um processo histdrico isento de obstaculos, contudo. A
expansao do status de portador de direitos, ou seja, a ampliagdo tanto do conteudo
material (mais direitos) como do alcance social (mais pessoas) das relagdes juridicas,
ocorre, de forma continua, através de experiéncias de reconhecimento denegado
e desrespeito, que se atenuam a medida que os direitos sdo universalizados. As
relagdes juridicas, portanto, constituem um espacgo para a luta por reconhecimento.

Se o reconhecimento juridico tem relagdo direta com a conquista do
autorrespeito, fica facil entender por que, para Honneth, o estudo das formas de
desrespeito é tdo essencial. Segundo ele, mesmo no nivel do senso comum, isto &,
na linguagem cotidiana, conceitos negativos como “ofensa” ou “rebaixamento” se
referem a formas de desrespeito, ou seja, formas de “reconhecimento recusado”.
Trata-se de “comportamento lesivo pelo qual as pessoas sao feridas numa compreensao
positiva de si mesmas, que elas adquiriram de maneira intersubjetiva” (Honneth,
2009, p. 213). E, para Honneth (2009, p. 214), a experiéncia de desrespeito traz
consigo “o perigo de uma lesao, capaz de desmoronar a identidade da pessoa inteira”.

Tornou-se famosa a formulagdo de Honneth segundo a qual aos trés tipos
de reconhecimento - amor, direito e solidariedade - correspondem outros tantos
modos de desrespeito. Quanto ao mundo dos direitos, uma das experiéncias
de rebaixamento capazes de afetar o autorrespeito moral de um individuo se
refere “aos modos de desrespeito pessoal, infligidos a um sujeito pelo fato de
ele permanecer estruturalmente excluido da posse de determinados direitos no
interior de uma sociedade” (Honneth, 2009, p. 216). Esse tipo de desrespeito, que
significa uma privagao coletiva de direitos e exclusdo social, Honneth caracteriza
metaforicamente como “morte social” (Honneth, 2009, p.218).

A partir do conceito fundamental de reconhecimento, Honneth péde
desenvolver algumas ideias provocativas sobre invisibilidade, compreendida ndo
em um sentido literal, mas sim figurativo ou metaférico. Definindo-a como uma
espécie de n3o existéncia em um sentido social, Honneth (2001) explica que a
compreensao do fendbmeno da invisibilidade passa pelos conceitos de percepgao e
expressao nas interagdes intersubjetivas. Assim, “tornar alguém visivel” ndo significa
apenas o ato cognitivo de identificagao individual através de expressdes publicas,
como acdes, gestos e expressdes faciais. E preciso um reconhecimento afirmativo
adequado ao relacionamento entre as pessoas envolvidas, uma forma de expressao
empatica. A falta deste tipo qualificado de reconhecimento é interpretada como
sinal de invisibilidade e humilhagédo. “Tornar visivel”, portanto, constitui uma forma
elementar de reconhecimento. Nesse sentido, reconhecer implica dar “validade
social” ou “confirmacgdo social” a alguém. Validade social representa o aspecto
moral do reconhecimento (Honneth, 2001).

III
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O que poderiamos denominar, assim, “invisibilidade social” (Honneth,
2001, p. 115) representaria uma forma grave de desrespeito moral. J& podemos
concluir que a denegagdo de determinados direitos em uma sociedade e, com
ela, a auséncia de reconhecimento juridico, além de minar a desejavel igualdade
de posi¢des dos individuos em uma coletividade, retira destes mesmos individuos
ou de grupos inteiros marginalizados sua imputabilidade moral, sua visibilidade
e, seguramente, sua dignidade. Sem duvida, a condi¢ao de invisibilidade social,
ocasionada pelo reconhecimento denegado de direitos e pelas experiéncias de
desrespeito, é vivenciada pelo grupo social objeto de nossa investigacao, qual
seja, 0s presos e condenados criminais.

5 AUSENCIA DE RECONHECIMENTO £ DESRESPEITO COMO
FORCAS MORAIS NO PROCESSO DE MUDANCA SOCIAL:
DIFICULDADES ESPECIFICAS DOS PRESOS E CONDENADOS
CRIMINAIS

A compreensdo da dimensao intersubjetiva do reconhecimento e do
autorrespeito e, consequentemente, do elemento psiquico que surge da vivéncia
individual do reconhecimento denegado e do desrespeito, permitiu que Honneth
desenvolvesse sua tese fundamental: os conflitos e lutas sociais por reconhecimento
constituem a “forca estruturante na evolugdo moral da sociedade” (Honneth, 2009,
p. 156). As transformacdes da sociedade, segundo Honneth, resultam das lutas
moralmente motivadas de grupos sociais e sua tentativa de conquistar esferas
ampliadas de reconhecimento. Os protestos do movimento negro por direitos
civis nos Estados Unidos nos anos 1950 e 1960, motivados pela tolerancia de
setores da sociedade ao “subprivilégio juridico” (Honneth, 2009, p. 198), sdo um
exemplo pratico da teoria social honnethiana.

Honneth procura analisar como a experiéncia de desrespeito, que ocorre
no plano psiquico, pode constituir a base motivacional afetiva para uma luta por
reconhecimento. Em outros termos, investiga como as pessoas passam do mero
sofrimento a agdo ativa no mundo real. Reagdes emocionais negativas, como a
vergonha, a humilhagao, a ira e o desprezo compdem os sintomas psiquicos através
dos quais o individuo compreende que o reconhecimento social Ihe é denegado
injustificadamente (Honneth, 2009).

Nem sempre, contudo, a experiéncia negativa do desrespeito levara o
individuo ou o grupo a agao efetiva, sendo quando algumas condi¢des estiverem
empiricamente preenchidas. A capacidade de transformagdo do sentimento de
vergonha social em “convicgdo politica e moral” (Honneth, 2009, p. 224) sofre
condicionantes politicas e culturais. Honneth (2009, p. 224) ndo desenvolve essa
assercao, limitando-se, em uma dada passagem, a indicar o poder de articulagao
dos movimentos sociais como condigao para a resisténcia politica. No escopo do
presente estudo, podemos investigar brevemente as dificuldades e os obstaculos
enfrentados pelos presos e condenados criminais na luta pelo reconhecimento
do direito politico ao voto. Tal esforgo exige uma reflexdo possivelmente inédita
sobre a questdo do reconhecimento denegado e da formagdo de uma identidade
prépria desse grupo de individuos.
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De fato, podemos apontar dois principais entraves a mudancga do status
politico de presos e condenados criminais, historicamente excluidos do corpo de
eleitores no Brasil e em diversos paises do mundo: (i) a dificuldade estrutural de tais
individuos de se organizarem como grupo identificado por sua condigdo e apto a
lutar por seu reconhecimento; e (ii) a propria questao da identidade como grupo,
pois, diferentemente de outros grupos ou movimentos sociais (negros, mulheres,
LGBTQIA+, dentre outros), os condenados ndo parecem desejar uma identidade
propria; sua luta é pela manutengao da identidade anterior ao processo criminal e
ao cumprimento da pena. Esse Ultimo ponto revela-se especialmente complexo, na
medida em que, no estagio atual de desenvolvimento da sociedade, a identificagcao
de um individuo como preso ou condenado traz consigo uma inegavel carga de
estigma social (Goffman, 1963), que ja foi referida como “punigdes invisiveis”
(Travis, 2002, p.15), “calamidades colaterais” (Barkow, 2021, p. 88) ou “dilema de
Jean Valjean” (Harding, 2003, p.571) em alusdo ao protagonista da célebre obra
de Victor Hugo.

Com relagdo ao entrave politico (i), € importante perceber que, apesar de
todo individuo ter constitucionalmente assegurada sua liberdade de associagao,
direito este exposto no art. 5°, inciso XVII, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988),
parece pouco provavel que tal direito seja reconhecido dentro da prisdo. Novamente,
assim como na questao central do voto, a negagcdo de um direito inviabiliza a
mobilizagdo coletiva de presos e condenados criminais em geral na luta por
reconhecimento.

Por outro lado, quanto ao problema identitario (ii), alguns estudos
sociolégicos, desde a tradicdo iniciada por Sykes (2007), abordam a questo da
perda da confianga da sociedade, do status de cidadao e do respeito préoprio como
resultado da experiéncia do carcere sob a 6tica das “dores do aprisionamento”
(Sykes, 2007, p. 63). Ndo sé a autoimagem do preso, mas sua identidade inteira
sofre danos na prisdo. A psicologia social e a sociologia relatam que pessoas presas
experimentam processos de “prisionalizagao” e desindividualizagao, assimilando
costumes, valores e regras do ambiente prisional e adquirindo rétulos e conceitos
negativos sobre si mesmas (Barcinski; Cunico, 2014; Gongalves, Gongalves,
2012; Wilson, 1974). Ademais, sabe-se que individuos em privacédo de liberdade
desenvolvem estratégias pessoais visando a lidar com diversos aspectos da
experiéncia do encarceramento (coping), tais como a perda da autonomia, a
solidao, a falta de privacidade, a violéncia e até mesmo o envelhecimento. Formas
de adaptacdo incluem o aprendizado de novos padrées de comportamento, o
desenvolvimento de uma linguagem prdépria e, em termos psicolégicos, a luta
para manutencéo do self individual (Crawley; Sparks, 2011; Einat, 2011; Guimaraes;
Meneghel; Oliveira, 2006; Liebling; Maruna, 2011; Resende, 2013; Sykes, 2007).
Mesmo apds recuperarem a liberdade, os condenados se deparam com dificuldades
na vida pessoal e profissional que exigem o desenvolvimento de uma nova persona
socialmente aceitavel como estratégia, por exemplo, no mercado de trabalho
(Harding, 2003).

O grupo social objeto de nosso estudo, portanto, sofre um processo de
perda da identidade durante o cumprimento da pena - de prisdo -, buscando
recupera-la em liberdade. Porém, os desafios impostos pelo retorno ao convivio
comunitario, sobretudo em virtude do estigma, muitas vezes impdem a construgao
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de novas identidades que possam ser aceitas pelo restante da sociedade. Essa é
uma conclusdo importante, pois, diferentemente de outros grupos ou movimentos
sociais politicamente articulados, os condenados criminais evitam assumir esse
rétulo como parte de suas identidades pés-encarceramento. Estabelece-se, assim,
uma condicionante negativa a luta por reconhecimento no sentido honnethiano,
como vimos sustentando.

Apds termos investigado diversos aspectos da condigcao social e juridica de
presos e condenados criminais no Brasil, inclusive as questdes do reconhecimento
e da (des)construcdo da identidade de tais individuos, a luz do pensamento de
Axel Honneth, avangamos no préximo tépico em outra diregdo, examinando a
utilidade do conceito de cidadania para melhor compreensao da importancia da
identidade politica em sistemas democraticos, como o brasileiro.

6 A CIDADANIA COMO REQUISITO PARA CONSTRUCAO DA
IDENTIDADE POLITICA (DE INDIVIDUOS £ DE COLETIVIDADES)

Cidadania € um conceito polissémico (Abowitz; Harnish, 2006; Clemente,
2020), utilizado com multiplos sentidos e diferentes intengdes (Dagnino, 2004).
Desde o final da década de 1940, com a obra classica de T.H. Marshall, a cidadania
tem sido conceitualizada como um status legal, uma condigdo juridica que dota os
individuos, supostamente em igualdade de condi¢des, de determinados direitos
perante o Estado. Em tal concepcao, a luta pela cidadania é tradicionalmente
definida como um processo de progressiva inclusao ou “universalizagdo” da cidadania
(Marshall; Bottomore, 2021).

De fato, ganhou notoriedade a defini¢do de cidadania em Marshall, composta
de trés aspectos ou elementos: civil, politico e social. A cidadania abrangeria a
posse e 0 gozo dos direitos necessarios a liberdade individual (direitos civis), a
participacdo no exercicio do poder politico (direitos politicos) e ao usufruto de
um minimo de bem-estar e seguranca econémicos (direitos sociais). Também se
tornou famosa a trajetdria histérica da ideia de cidadania na Inglaterra tragada por
Marshall, como uma progressiva e continua expansao do rol de direitos reconhecidos
aos homens, iniciando pelos direitos civis, seguindo-se os direitos politicos e,
finalmente, alcangando os direitos sociais. Assim, a cidadania poderia ser definida
como “status outorgado aqueles que sao membros plenos de uma comunidade”
(Marshall; Bottomore, 2021, p. 42). Ser portador das trés espécies de direitos,
portanto, caracterizaria uma “cidadania ideal” (Marshall; Bottomore, 2021, p. 42).
Cidadao seria aquele que detém plenamente a titularidade de direitos, o que
talvez seja um ideal normativo inatingivel na maioria das sociedades (Carvalho,
2021), mas sem duvida possui forca para gerar mobilizagdo em favor da ideia de
cidadania (Botelho; Schwarcz, 2012).

A concepg¢do marshalliana de cidadania traz em si uma pretensao de
generalizagao, que, embora tenha sido historicamente fundamental para a ampliagao
de direitos, ndo convive bem com a complexidade e o pluralismo das sociedades
contemporaneas. Realmente, a teoria classica de Marshall sofre inimeras criticas,
sendo a primeira delas relacionada ao fato de que a trajetdria histérica da cidadania
narrada por ele foi limitada a um Unico pais, no caso a Inglaterra, ao passo que
cada pais tem sua propria histéria de evolugéo do conceito (Isin; Turner, 2007),
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inclusive o Brasil (Botelho; Schwarcz, 2012; Carvalho, 2021). Indubitavelmente, o
conceito de cidadania sofre alteragdes ao longo do tempo, inclusive dentro de
um mesmo pais. Muda a abertura, maior ou menor, do estatuto do cidadao para
sua populagao, como, por exemplo, na questao da incorporagao dos imigrantes a
cidadania. O grau de participagao politica de diferentes grupos, como mulheres
e analfabetos, dentre outros, também varia historicamente. Por fim, o nivel de
protecao social oferecida pelo Estado aos mais necessitados, ou seja, os direitos
sociais, dificilmente se mantém imutével (Pinsky, 2021).

Mais importante, contudo, é a critica referente as transformag¢des em uma
sociedade cada vez mais plural. O conceito marshalliano de cidaddo ndo consegue
acomodar a diversidade social e cultural crescente das sociedades modernas,
dando énfase exclusiva a cidadania social (Isin; Turner, 2007) e, consequentemente,
ignorando questdes relacionadas ao reconhecimento das diferentes identidades
(Kymlicka; Norman, 1994). Marshall teria negligenciado género, raca e etnia em
suas formulagdes (Isin; Turner, 2007).

No campo académico, inumeras mudangas sociais ocorridas a partir
da década de 1990 causaram impacto nos estudos sobre cidadania: o fim do
comunismo e a globalizagdo econémica (Abowitz; Harnish, 2006); o ressurgimento
de movimentos nacionalistas no Leste Europeu, o aumento do multiculturalismo na
Europa Ocidental e o neoliberalismo inglés sob o governo de Thatcher (Kymlicka;
Norman, 1994); questdes sociais complexas como imigragdo, povos aborigenes,
refugiados, justica ambiental e o direito & moradia (Isin; Turner, 2007). No Brasil,
todas as transformacgdes sociais pelas quais passava o mundo justificaram a alusdo
a uma “nova nogao de cidadania” (Dagnino, 2004).

Paralelamente, o trabalho académico de autores como Axel Honneth, ao
desenvolverem uma teoria do reconhecimento que serve de base conceitual para
diversas novas demandas sociais, coloca em posi¢ao central a questao da identidade
na evolugao social e na teoria politica contemporanea. A partir deste referencial
tedrico, é possivel defendermos uma nog¢ao mais ampla de cidadania, encarada
ndo como mero status legal, mas como verdadeira identidade (politica). Podemos
afirmar, assim, que a condicao de sujeito de direito, isto &, o reconhecimento
juridico € um dos requisitos da cidadania, mas ndo o unico: a cidadania passa por
um processo de construg¢ao de identidades, tanto nas relagdes intersubjetivas como
na relagao entre cada individuo e a ordem juridica vigente. Em outras palavras, a
cidadania possui um aspecto objetivo, consistente no reconhecimento de direitos,
e um aspecto subjetivo, psiquico, consubstanciado na formagao da identidade
politica dos individuos e, quigd, de coletividades/sociedades.

Entendida dessa forma, a cidadania ndo se esgota na definicdo e nos
limites do status legal, passando a ser compreendida como uma auténtica forma
de identificagdo ou “um tipo de identidade politica” (Mouffe, 1997, p. 63).

Nas ciéncias sociais brasileiras, Botelho e Schwarcz (2012) ja defenderam
que a cidadania € uma identidade politica construida dentro de uma sociedade, ou
uma “identidade social politizada”. Para eles, “a extensao dos direitos da cidadania
democratica deve ser pensada como resultados possiveis das contendas concretas
de grupos sociais, e que essas contendas sao, por sua vez, fontes poderosas de
identificacdo intersubjetiva e reconhecimento entre as pessoas” (Botelho; Schwarcz,
2012, p. 12-13). Cidadania e identidade, portanto, sdo conceitos complementares.
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A negativa do direito ao voto aos presos e condenados criminais, ao retirar
de tais individuos a possibilidade de participarem da vida publica, elegendo seus
representantes, significa a denegag¢ao da prépria cidadania. A tais individuos,
portanto, ndo é apenas denegado o status legal de cidadaos; sua cidadania é
inteiramente esvaziada, afetando-se, psiquicamente, a formagao da identidade
politica de tais grupos sociais. Em sociedades democraticas, nas quais a participagao
no sufragio costuma ser vivida como um direito fundamental em progressiva
expansao, a exclusdo do corpo de eleitores em razdo de condenagao criminal
configura verdadeira politica publica invisibilizadora de um grupo de cidadaos,
que perpetua as injusticas e o sofrimento a eles infligidos pela auséncia de
reconhecimento.

Nesse ponto, vale ressaltar que a concepgao de cidadania por nés adotada
€ mais ampla, por exemplo, que a famosa proposicdao de Hannah Arendt, que, a
partir de uma preocupagao inteiramente distinta - a negac¢ao da prépria humanidade
por regimes totalitarios como o nazismo -, definia cidadania como “direito a ter
direitos” (Arendt, 1989, p. 332). Embora a tese arendtiana também abranja a nogdo
de pertencimento do individuo a uma comunidade politica, disso decorrendo um
certo status juridico, ndo ha no pensamento de Arendt qualquer correlagdo entre
o problema da auséncia de reconhecimento legal e a questao da identidade, como
em Axel Honneth. A cidadania arendtiana, por outro lado, tem sido especialmente
atil em discussdes envolvendo, por exemplo, os direitos humanos no plano global
(Lafer, 1988).

7 O PAPEL DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NA LUTA PELO
RECONHECIMENTO DA CIDADANIA PLENA DOS CONDENADOS
CRIMINAIS

Pode ndo ser tarefa simples interpretar a Constituicdo em uma sociedade
progressivamente complexa e plural. Ninguém deve imaginar que a Constituigcédo
seja um texto perfeito, que contém regras claras e isentas de contradi¢des e
ambiguidades, capazes de regular as vidas de todos os cidadados da atual e das
proximas geragdes. Assim como a sociedade evolui, a leitura da Constituigcdo
também deve evoluir, para responder a nova realidade social.

Na tradig¢do juridica da common law, mais particularmente nos Estados
Unidos da América, essa ideia de adaptagao da Constituicdo as mudancgas sociais
encontra-se presente na nogao de living constitution. Utilizada pioneiramente pelo
juiz da Suprema Corte norte-americana Oliver Wendell Holmes no julgamento
do caso Missouri v. Holland, em 1920, a ideia de “Constituicdo viva" pressupde
uma autorizagado dada pelos framers para que as futuras geragdes interpretem o
texto constitucional de maneira adequada as novas condi¢des de vida (Rehnquist,
2006). H4, todavia, um intenso debate entre “originalistas” e “evolucionistas”: para
o originalismo, a leitura da Constituicdo deve ser literal (textualista), atentando
para o significado original das regras criadas pelos founding fathers ou por sua
intengdo original (original intente); por sua vez, evolucionistas (ou ndo originalistas)
defendem que a interpretacdo da Constituicdo possa mudar com o passar do
tempo, adaptando-se a novas realidades. O significado do texto constitucional seria
construido paulatinamente, fruto de precedentes jurisprudenciais. Diferentemente
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da abordagem originalista, que somente aceita alteragdes formais da Constituigao,
a visdo evolucionista admite a legitimidade da chamada “mudanca constitucional”
(Murphy et al., 2008, p. 425). As emendas formais & Constituicdo dos Estados
Unidos contariam apenas uma parte pequena da histéria constitucional daquele
pais, sendo importante conhecer os precedentes jurisprudenciais de interpretacao
do texto constitucional (Ackermann, 2007).”

No plano internacional, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos adotou
perspectiva similar, vindo a considerar a Convengao Europeia de Direitos Humanos
(CEDH) como um living document. Desde o famoso precedente Tyler v. Reino
Unido, em 1978, a Corte de Estrasburgo vem interpretando de modo dinamico
os direitos consagrados na CEDH, “a luz das condig¢ées dos dias atuais” (Grover,
2020; Letsas, 2013). A atividade criativa do tribunal é vista como forma mais efetiva
de protecdo dos direitos dos cidaddos europeus (Mowbray, 2005; Theil, 2017).

No Brasil e, de modo geral, nos paises que seguem a tradi¢do juridica
romano-germanica, as doutrinas da Constituicdo dos Estados Unidos e da CEDH
como “documentos vivos” ganham contornos distintos. Fala-se, mais propriamente,
em interpretagao constitucional evolutiva.

Em nosso estudo, adotamos, para fins de interpretacao da restricao
constitucional do direito de voto aos presos e condenados criminais, a “teoria
estruturante do Direito”, de Friedrich Muller. Em comparagao aos modelos da living
constitution e do living instrument, a teoria de Muller apresenta duas grandes
vantagens: (i) ndo se trata apenas de uma teoria sobre interpretacao juridica, mas
uma auténtica teoria legal, de cunho pds-positivista (Adeodato, 2012; Pedra, 2020;
Pedron; Ommati, 2022), segundo a qual a norma ndo é um “comando pronto”
(Miller, 2008, p. 192), sendo o resultado da atividade interpretativa de textos
normativos; e (ii) ela fornece uma metodologia razoavelmente bem definida para a
aplicagao da norma e do Direito, através do processo de concretizagao, que €, na
verdade, um processo de “produgdo de uma norma juridica no marco da solugao
de um caso determinado” (Pedra, 2020, p. 66).

Muller diferencia texto e norma. Para ele, o texto normativo é apenas
a “forma linguistica de uma norma” (Mdiller, 2008, p. 192). O teor literal de uma
prescricdo normativa €, portanto, apenas a “ponta do iceberg” (Miiller, 2005, p.
38) ou um ponto de partida para a interpretacdo de que resultard a construcéo
da noma (Grau, 2021; Pedra, 2020). Um texto normativo precisa de interpretacdo
independentemente de ser destituido de clareza, mas, sobretudo, porque deve
ser aplicado a um caso, real ou ficticio (Muller, 2005). Alids, como explica Pedra
(2020, p. 7), “(...) a suposta clareza ndo € uma propriedade do texto, mas fruto da
interpretacao. Ou seja, até para se afirmar que um enunciado normativo é claro

7E interessante perceber que a discussdo entre originalistas e ndo originalistas faz sentido nos
Estados Unidos, onde a Constituicdo €, do ponto de vista formal, a mesma desde o século XVIII,
apesardeter sofrido algumas poucas emendas. Parece razoavel a pretensdo de constitucionalistas
como Bruce Ackermann, que defende uma espécie de “atualizagdo” da Constituigcdo para o
século XXI, que leve em consideragdo toda a trajetéria histérica da sociedade norte-americana
desde o trabalho dos founding fathers até os dias atuais (Ackermann, 2007). No Brasil, a vigente
Constituicdo remonta a 1988, o que ndo elimina, todavia, a necessidade de interpretar seus
comandos a luz das mudangas sociais de cada momento histérico.
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faz-se necessario interpreta-lo”. E a interpretacdo que propicia a construcdo do
sentido da norma.

Na visdo de Muller, a atividade interpretativa ocorre sempre em um dado
contexto, o que implica a importancia essencial da realidade na construcado da
norma juridica. Assim, “(...) o texto e a realidade estdo em constante inter-relagdo”
(Adeodato, 2012, p. 272), ou ainda, “ndo héa texto sem contexto” (Pedra, 2020, p.
27). E essa intima relagdo entre norma e realidade que justifica uma interpretacéo
evolutiva do ordenamento juridico e, sobretudo, da Constituicdo. Os sentidos da
Constitui¢do vao mudando com o tempo, adaptando-se as mudangas ocorridas
na sociedade. Nas palavras de Pérez Lufio (1984, p. 94), “a interpretacdo n3o se
realiza no vazio, pois se trata de uma atividade contextualizada, isto é, leva-se a
cabo em condi¢des determinadas social e historicamente”.

A partir dessas conceituagdes iniciais, Muller desenvolve dois aspectos
inovadores de sua tese: a) a estrutura da norma juridica, inclusive a constitucional,
compreende ndo apenas o texto (elemento linguistico), chamado de “programa
normativo”, abrangendo também os dados da realidade (elemento empirico), ou,
para Muller, o chamado “ambito normativo”; por fim, a “norma de decisao” seria
o somatoério do programa e do dmbito normativo (Miiller, 2005, 2008; Pedra,
2020); e b) a aplicagado/interpretacdo do Direito consiste em um processo de
concretizagdo normativa, crucial para a chamada “metdédica estruturante” de Muller
(2005, 2008).

O programa normativo representa a analise do texto normativo,
compreendendo a dicg3o literal do enunciado como “ponto de partida” (Mdiller,
2005, p. 205), mas também outros elementos ligados a modos de interpretacdo
tradicionais, como a genética, a histdria, a sistematica e a teleologia do texto
(Hesse, 1998; Pedra, 2020). H& alguma identificacdo entre tais elementos e
aqueles utilizados para a interpretagao da Constituicao dos Estados Unidos, como
a “estrutura constitucional”, a histéria e os valores da nagdo (Tribe, 2000). Ja o
ambito normativo abrange os dados da realidade, os “fatos da vida concretos”
(Hesse, 1998, p. 65) ou “elementos faticos do caso” (Pedron; Ommati, 2022); € um
“recorte da realidade social” (Mliller, 2005, p. 42), parte componente da norma. A
articulagcao das duas dimensdes - programa e ambito normativo - resulta na norma
de decisdo, como resultado da atividade de interpretacao/aplicacado do Direito e da
constitui¢do. Partindo necessariamente do enunciado literal e chegando a norma
de decisao, o intérprete conclui a concretizagdo normativa, que, portanto, significa
um “caminhar do texto da norma para a norma concreta” (Pedra, 2020, p. 82).

No campo especifico da interpretagdo constitucional, a integragdo do
texto normativo e seu contexto social, varidvel no tempo e distinto em cada pais,
permite a construcdo de uma “Constitui¢do viva“, cujo conteudo precisa ser,
necessariamente, interpretado de forma evolutiva (Pérez Lurio, 1984). O dinamismo
de uma interpretacgédo evolutiva é responsavel pela manutengao da “for¢ca normativa
da Constituicdo” (Hesse, 1991, p. 23).

A partir da metodologia desenvolvida por Muller, sugerimos uma
interpretagcdo democratica da regra presente no artigo 15 da Constituigdo de 1988,
reunindo, na concretizagdo do comando constitucional, elementos relacionados a
evolugao do préprio texto normativo e do contexto fatico vivido pela sociedade
brasileira. Nao se trata, é verdade, de abordagem inédita. A aplicagdo da metddica
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estruturante na interpretacao da Constituicdo no campo dos direitos politicos
ja foi desenvolvida por Pedra (2011), em exame & questéo da inelegibilidade do
analfabeto no contexto brasileiro. De modo distinto, nossa analise sobre a questao
do direito de voto de presos e condenados criminais abordara: (i) quanto ao texto
(programa normativo): i.1) a dicgéo literal do artigo 15 da Constituicdo vigente; e
.2) a evolugdo do texto constitucional, com clara ampliagcdo do estatuto juridico da
cidadania e seus reflexos nos direitos politicos; e (ii) quanto ao contexto (&mbito
normativo): ii.1) as mudangas no conceito e na experiéncia social da cidadania,
a luz da ideia de “luta por reconhecimento” (Honneth, 2009); e ii.2) a crescente
expansdo da justica criminal no Brasil (e do encarceramento), que pde em risco
a participagao politica de um nimero cada vez maior de pessoas.

A primeira etapa de nossa empreitada, consistente na delimitagdo do
programa normativo, envolve a literalidade do enunciado constitucional, que deve ser
sempre o ponto de partida e limite de interpretacao ou “fronteira de concretizagao
permitida” (Muller, 2008, p. 205). Com efeito, o artigo 15 do atual texto constitucional
possui a seguinte redacao: “E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda
ou suspensao so se dara nos casos de: (...) lll - condenacgéo criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos” (Brasil, 1988). Importante observar que a
Constituicdo vigente adotou a expressao “cassagao de direitos politicos”, e ndo dos
direitos politicos, como em todas as constituicdes anteriores. O uso da particula
“de”, e ndo “dos”, permite compreender que a condenagdo criminal transitada em
julgado suspenderia alguns direitos politicos - caberia a prépria Constituicdo ou a
legislagdo comum especificar quais direitos -, mas ndo a totalidade deles. Deste
modo, o voto poderia ser legitimamente assegurado mesmo na vigéncia de uma
sentenca criminal condenatdria.

Saindo da mera diccao literal do préprio artigo 15, que trata apenas da
guestao da restricdo (perda ou suspensao) de direitos politicos, também é necessario
perceber que, no atual texto constitucional, ndo ha regra expressa excluindo do
alistamento eleitoral ou do voto os condenados criminais, como nas constituicdes
brasileiras de 1824, 1934, 1937, 1946 e 1967. Com efeito, o artigo 14, § 2° da
Constituicao de 1988 proibe de se alistarem, como eleitores, apenas os estrangeiros
e, durante o periodo do servigo militar obrigatério, os conscritos (Brasil, 1988).
Em uma interpretagao sistematica da Constituicdo, que também integra a fase
de delimitacdo do programa normativo (Pedra, 2020), se o alistamento eleitoral
€ possivel mesmo apds uma condenacao criminal, a conclusao Iégica diz que o
voto ndo é um dos direitos politicos suspensos por forca da regra do artigo 15 da
Constituigcado Federal.

Ainda quanto ao texto normativo, um exame das Constitui¢des brasileiras
revela que a prépria nogdo de cidadania e seus efeitos sobre os direitos politicos passa
por um processo continuo e progressivo de ampliagdo, tanto subjetivamente (quanto
a seus beneficiarios) como de um ponto de vista objetivo (quanto a seu conteldo).
No primeiro caso, o universo de brasileiros com direito reconhecido a participagao
nas elei¢des, isto é, o corpo nacional de eleitores, cresceu significativamente,
abandonando o sufragio censitério da época do Império (previsto no artigo 92,
inciso V da Constituicdo de 1824) e passando a incluir as mulheres (ampliagdo
esta que foi disposta, pela primeira vez, no art. 108 da Constituicdo de 1934) e os
analfabetos (incluidos no rol de eleitores pelo art. 14, § 1°, Il, “a” da Constituicdo
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de 1988). O critério etario para o exercicio do direito ao voto também mudou: a
idade minima era 25 anos na Constituicdo de 1824 (art. 92, 1); passou para 21anos,
no texto constitucional de 1891 (art. 70); depois para 18 anos, na Constituicdo
de 1934 (art. 108); e finalmente se tornando 16 anos, na atual Lei Maior (art. 14,
§1°, 11, "c").

Sob a ética do conteudo da cidadania, sabe-se que os direitos politicos
também incorporaram, de forma progressiva, novos instrumentos a disposi¢cao dos
cidadaos para o exercicio da soberania popular e a fiscalizagdo dos atos de seus
representantes. Além do sufragio, essencial para a democracia representativa,
algumas poucas Constitui¢des brasileiras histéricas estabeleceram, de modo
episddico, plebiscitos e referendos para temas especificos (art. 5°, paradgrafo
dnico, art. 174, § 4° e art. 187, da Constituicao de 1937; art. 2° da Constituicdo de
1946); coube ao hodierno texto constitucional, porém, mencionar expressamente
o plebiscito e o referendo como formas diretas de participagdo popular na vida
politica em seu artigo 14 (Brasil, 1988). Também ¢é possivel, dentro de certos
requisitos constitucionais (art. 61, caput e § 2°, da Constituicdo de 1988), que
o processo de criagao das leis tenha origem no corpo de cidadaos. Esse ultimo
direito surgiu apenas no escopo da Constituicdo de 1988. Por fim, a agao popular
assegura a qualquer cidadao o direito de obter, por via judicial, a invalidagao
de atos ou contratos administrativos ilegais ou lesivos do patrimdnio publico.
Presente em todos os textos constitucionais, a excecgdo de 1937, a agao popular
atingiu seu apice de desenvolvimento na atual Constituicdo (art. 5°, LXXIII), que
assegura seu uso como forma de tutela ndo apenas do patrimdnio publico, mas
também da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patrimdnio histérico
e cultural (Brasil, 1988).

Assim, fica concluida a demarcagao do programa da norma, na metodologia
estruturante proposta por Miller, levando-se em conta sobretudo os elementos
de interpretacdo gramatical (literal), histérico e sistematico.

Nossa proposta precisa avangar a uma segunda etapa, que busca construir
anorma para além do simples texto normativo. Trata-se fase metodoldgica essencial
para dar significado a Constituicdo, unindo-a a realidade de seu pais. De fato,
ir além do enunciado normativo (elemento linguistico), olhando para os dados
sociais concretos (elemento empirico), parece ser a melhor maneira de “dar vida
ao texto” (Pedra, 2020, p. 39).

Assim, podemos dizer que os seguintes dados concretos fazem parte
do ambito normativo do tratamento constitucional do direito de voto de presos
e condenados criminais: a) a ampliagdo do significado social de cidadania, que
passou de mero conceito juridico, identificado com a titularidade de determinados
direitos, para verdadeira identidade politica, construida a partir de relagdes de
reconhecimento reciproco, na linha do pensamento de Axel Honneth; e b) o
fendbmeno de expansdo do alcance da justica criminal e do encarceramento,
afetando a cidadania de um grupo progressivamente maior de pessoas.

E inegavel, quanto 3 evolucdo da ideia de cidadania, que a Constituicdo
brasileira de 1988 avancou na enumeracao de direitos de vérias espécies (civis,
politicos e sociais), indo na direcio da cidadania plena de T. H. Marshall (Botelho;
Schwarcz, 2012). Na esfera dos direitos a participagéo politica, estendeu o sufrégio
aos analfabetos, tradicionalmente excluidos, e aos jovens com idade entre dezesseis
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e dezoito anos, em ambos os casos determinando ser facultativo o voto, e ndo
obrigatério. As mulheres j& havia sido reconhecido esse direito desde 1934.8
Interpretar a Constituigcao de 1988, popularmente conhecida como “Constituicao
cidadad”, de modo a impedir a participagao no sufragio de condenados criminais,
presos ou ndo, caminha na diregao oposta da valorizagao da luta por reconhecimento
de grupos sociais marginalizados. Esvazia-se por completo a prépria cidadania de
tais individuos, prejudicando-se, em sentido psiquico, a formagao de sua identidade
politica. Especialmente em sociedades ditas democraticas, a exclusdo do corpo
de eleitores caracteriza-se como politica publica invisibilizadora de um grupo de

cidadaos, contraria a evolugao da prépria democracia.

Portanto, interpretar o texto constitucional de forma evolutiva, ampliando
o sufragio em diregao a universalizagao, reconhecendo a identidade e a cidadania
de presos e condenados criminais, € uma exigéncia da justica e da democracia
na sociedade brasileira atual.

Outro dado concreto indispensavel em qualquer analise sobre a questao
do tratamento dado pela Constituicdo brasileira aos direitos politicos de presos
e condenados criminais € o que diz respeito ao tamanho da populagao carceraria
no pais. Segundo os dados oficiais mais recentes (Departamento Penitenciério
Nacional, 2022), o niimero de presos no Brasil chega a 671.224, correspondendo a
uma taxa de encarceramento de 312,42 presos por 100.000 habitantes. Em termos
absolutos, o Brasil somente prende menos que os Estados Unidos da América
e a China; proporcionalmente, o pais fica atras dos Estados Unidos e de outros
13 paises, quase todos na América Central e no Caribe, de acordo com dados da
World Prison Population List (Fair; Walmsley, 2021).

Além disso, como aponta Semer (2019), a quantidade de pessoas presas
no Brasil cresceu exponencialmente a partir da década de 1990, coincidindo, de
modo paradoxal, com a entrada em vigor da nova “Constituicdo cidada”: de 1990 a
2014, a populagao prisional cresceu 575%, enquanto a populagao absoluta do pais
aumentou apenas 38% no mesmo periodo. Ha inimeros estudos criminoldgicos
gue buscam explicar os fatores causais do “grande encarceramento” (Semer, 2019):
alguns adotam uma perspectiva preponderantemente socioeconémica, associando
o hiperencarceramento ao capitalismo (De Giorgi, 2006; Melossi; Pavarini, 2010;
Rusche; Kircheimer, 2004) e, mais recentemente, ao neoliberalismo (Wacquant,
2007); outros, como Garland (2001), entendem o punitivismo como fendémeno
cultural; hd uma perspectiva institucional, que enxerga o aumento da repressao a
criminalidade como instrumento de governo (Simon, 2007); por fim, nas Gltimas
décadas, o aumento do encarceramento vem sendo fortemente associado a questao
racial, em especial na chamada “guerra as drogas” (Alexander, 2017; Tonry, 2011).
Independentemente da explicagao causal, o fato é que a realidade mostra um
crescimento excessivo da populagao carceraria no Brasil, o que significa dizer que
existe hoje um universo cada vez maior de cidadaos que, além de cumprirem suas
penas criminais, vivem excluidos da participagao politica, sem direito ao voto e,
portanto, impossibilitados de exercer plenamente sua cidadania.

8 A verdade é que o Cddigo Eleitoral de 1932 ja conferia o direito de votar as mulheres.
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A construg¢ao da norma constitucional que regula os direitos politicos de
condenados criminais, com um correto entendimento acerca de seu programa e
ambito normativo a partir da metodologia estruturante de Friedrich Muller, permite
chegar a conclusao de que, no atual momento constitucional brasileiro, nao é mais
possivel entender que o direito ao voto é automaticamente suspenso em virtude
de sentencga penal condenatdria.

CONCLUSAO

A sociologia e outras disciplinas afins desenvolveram e utilizam os conceitos
de reconhecimento e invisibilidade de Axel Honneth, expoente da Escola de
Frankfurt. Dentro dos limites de nosso estudo, foi possivel compreender a nogao
de “invisibilidade social” (Honneth, 2001, p. 115) como forma grave de desrespeito
moral. A denegacdo de direitos basicos como o voto, essencial a democracia, abala
a propria identidade de presos e condenados criminais em geral. A teoria social
honnethiana, além de servir para um melhor entendimento dos processos psiquicos
relacionados & experiéncia de desrespeito pela falta de reconhecimento (social e
juridico), também apresenta como propdsito entender a forgca das mudangas em
sociedade a partir do problema do reconhecimento. Importantes demandas por
identidade tém avangado nas ultimas décadas, tais como as lutas pelos direitos
de negros, mulheres e da comunidade LGBTQIA+, dentre outros. No caso dos
condenados criminais, entretanto, uma mudanca social parece ser mais dificil de
acontecer.

Dentro desse contexto social, a interpretagdo constitucional pode ter
um papel relevante em permitir que tais individuos gozem de uma cidadania
plena. Com efeito, é preciso ter em mente que a Constituicdo ndo é apenas um
documento histdrico, que possa ser aplicado de modo imutavel ao longo do tempo.
Ela precisa ser interpretada a todo momento, a fim de que seja efetivamente
vivida por todos os seus cidadaos. Em sociedades democréaticas, a interpretagao
constitucional precisa ser igualmente democratica: no campo especifico dos
direitos politicos, a participagao na vida publica deve ser sempre estimulada e
nao restringida. Em tempos de notavel ampliagdo do significado de cidadania e,
paralelamente, de uma triste expansao da justica criminal e do encarceramento,
interpretar a Constituicao para excluir todos os condenados criminais do direito
de voto nas eleicdes mostra-se anacrénico e contrario a democracia. Por isso,
procuramos oferecer uma interpretacao da Constituicdo brasileira de 1988 adequada
ao contexto atual, a partir de metodologia de trabalho desenvolvida pelo jurista
alemao Friedrich Muller.

Os limites do presente estudo ndo permitiram a abordagem da questéo do
impacto real da exclusdo da participagao politica de presos e condenados criminais.
Manza e Uggen (2008) utilizaram a técnica estatistica de andlise de regresséo
para estimar o impacto das politicas de disenfranchisement nos Estados Unidos,
em uma ousada tentativa de calcular quantos condenados teriam efetivamente
votado nas elei¢gdes presidenciais e para o Congresso norte-americano desde 1972
até 2000, se tivessem tido a chance. Concluiram que a taxa de comparecimento
(turnout) em tal grupo seria superior a da populagcéo geral; como exemplo, nos
pleitos de 2000 e 2004, cerca de 1/3, ou um milhdo e meio de pessoas com
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condenag¢des criminais teriam votado se pudessem. A limitagcdo da participagéo
politica representa a perda de grande niimero de vozes e votos (Manza; Uggen,
2008).

A influéncia da exclusdao dos condenados criminais do corpo de eleitores
no resultado das elei¢des é outro ponto complexo. No contexto das eleicdes
presidenciais brasileiras de 2018, que resultou na vitéria da extrema direita com
Jair Bolsonaro, Ferrarini (2021) registra que, embora, no primeiro turno, Bolsonaro
tenha obtido 46% dos votos validos entre a populagdo geral, contra 29,3% do
esquerdista Fernando Haddad, o quadro revelado por dados do Departamento
Nacional Penitenciario e do Tribunal Superior Eleitoral seria o oposto: entre presos
provisorios, que conseguiram votar, Haddad teria vencido a eleigdo com 67,5% dos
votos vélidos, contra apenas 15,5% de Bolsonaro. J4 no segundo turno, enquanto
Jair Bolsonaro venceu com cerca de 55% dos votos, entre os presos provisorios
ele obteve somente 17,4% de votantes, perdendo para Fernando Haddad, com
82,6% dos votos.

Embora o presente estudo ndo tenha visado a enfrentar a questdo do
efetivo impacto da restricdo do direito de voto aos condenados criminais na
vida politica nacional, os dados acima mostram a importancia de discussao mais
aprofundada do tema. Trata-se de um campo promissor para futura pesquisa
empirica, no Brasil e no mundo.

Finalmente, outro limite intransponivel de nosso estudo foi a prépria opgao
pela investigagao de apenas um direito politico, o voto, dentre inimeros outros
previstos constitucionalmente. Ndo obstante, reconhecemos a importancia de
outros direitos politicos de presos e condenados criminais, como o ajuizamento
de ac&o popular (disposta no art. 5°, LXXIII, da Constituicdo de 1988) e a iniciativa
legislativa popular (prevista no art. 61, § 2° da atual Constituicdo), como instrumentos
legitimos para reivindicagao de melhores condi¢des de encarceramento e aprovagao
de leis penais mais benéficas. Maior atencdo a tais direitos politicos pode ser
objeto de novas pesquisas.
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RESUMO

Desde as eleicdes de 2010 observa-se o0 aumento do numero de candidaturas
coletivas. Elas, que sdo consideradas instrumento de ampliagdo da
representatividade sociopolitica de grupos vulnerabilizados e historicamente
marginalizados. No entanto, até o presente momento, ndo halegislagao especifica
que verse sobre a candidatura e funcionamento dos mandatos coletivos. O
objetivo do estudo investiga os mandatos coletivos como fendmeno juridico,
social e politico na contemporaneidade, passando tanto pela andlise qualitativa
e quantitativa dos mandatos em vigéncia com base na doutrina, bem como
a andlise legislativa de projetos de lei e propostas que almejam disciplinar a
guestdo no ordenamento juridico patrio (PL n.1422/2021, PEC n. 379/2017, PL n.
4724/2020 e PL n. 4475/2020). Sob o método hipotético-dedutivo e com base
em revisao de literatura sobre o tema, os resultados alcangados confirmaram
a possibilidade e a expansao das candidaturas coletivas nas eleicdes nacionais
e a tendéncia de aumento do numero de pleitos coletivos a partir da crise de
representatividade politica de grupos vulnerabilizados como mulheres, pessoas
negras, indigenas, pessoas LGBTQIl+ e pessoas com deficiéncia, relacionando-
se com lutas de movimentos sociais e ondas de renovac¢ao politica. Desta forma,
€ crucial que os mandatos coletivos sejam formalizados no texto da lei, fixando
regras e critérios voltados para as candidaturas e, em caso de elei¢do, para seu
funcionamento.
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ABSTRACT

Since the 2010 elections, there has been an increase in the number of collective
candidacies. They, which are considered an instrument for expanding the socio-
political representation of vulnerable and historically marginalized groups.
However, to date, there is no specific legislation dealing with candidacy and
the functioning of collective mandates. The aim of the study is to investigate
collective mandates as a legal, social and political phenomenon in contemporary
times, going through both the qualitative and quantitative analysis of the
mandates in force based on doctrine, as well as the legislative analysis of bills
and proposals that aim to discipline the issue. in the national legal system (PL n.
1422/2021, PEC n. 379/2017, PL n. 4724/2020 and PL n. 4475/2020). Under the
hypothetical-deductive method and based on a literature review on the subject,
the results achieved confirmed the possibility and expansion of collective
candidacies in national elections and the tendency to increase the number of
collective elections from the political representativeness crisis of vulnerable
groups such as women, black people, indigenous people, LGBTQI+ people
and people with disabilities, relating to social movement struggles and waves
of political renewal. In this way, it is crucial that the collective mandates are
formalized in the text of the law, setting rules and criteria for candidacies and, in
case of election, for their functioning.
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INTRODUCAO

Na atualidade, constata-se a existéncia de condi¢cdes assimétricas de
recursos politicos e sociais que constituem a estrutura social dos espagos,
as quais tendem a nao operar de modo igualitario dentro dos procedimentos
institucionalizados, comprometendo a capacidade de inser¢cdo dos individuos e
grupo sociais que se encontram marginalizados. Essas auséncias de inser¢do geram
crises de representatividade, a envolver grupos vulnerabilizados nas arenas politicas,
sem haver igualdade de participagcao, embora esse seja um dos pressupostos do
Estado Democratico de Direito (Silva, 2014).

Paises da América Latina - como o Brasil - se desenvolveram a partir de
“projeto de modernidade “eurocentrado™, sendo que a consequéncia desse ato
foi um resultado que sobrepde povos, territdrios e identidades, que se sustentou
na escravidao negra e na servidao indigena, de forma a produzir reflexos que
ecoam por séculos a fio e que acabam transformando a politica nacional em um
instrumento de desigualdade politica, no qual grupos historicamente silenciados
acabam sem contar com representantes de seus direitos e interesses na arena
politica de um modo geral e no debate publico como um todo (Sepulveda, 2020,
p. 823).

Uma das possibilidades para o enfrentamento dessa crise de
representatividade politica dos vulnerabilizados consiste no mandato coletivo,
que pode ser compreendido como candidatura eleita, nas quais grupos de pessoas
se posicionam como pleiteantes, de modo conjunto, a um mesmo cargo publico
(Xerez, 2019, p. 20). Nas eleicées de 2020, por exemplo, foi observado aumento
significativo de associados a necessidade de maior representatividade sociopolitica
de grupos como: mulheres; pessoas negras; indigenas; pessoas LGBTQI+ e pessoas
com deficiéncia, relacionando-se com lutas de movimentos sociais e de ondas
de renovacio politica (Trotta, 2020; Secchi; Leal, 2020, p. 14).

Isso posto, o objetivo geral do estudo consiste em investigar e analisar,
do ponto de vista legislativo, qualitativo e de representatividade dos mandatos
coletivos em prol dos grupos vulnerabilizados, contemplando aspectos relacionados
a democracia participativa, tanto na doutrina juridica sobre o tema, quanto em
projetos e propostas em tramitagdo que buscam disciplinar a matéria na forma
dos seguintes instrumentos: PL n.°1422/2021, PEC n.° 379/2017, PL n.° 4724/2020
e PLn.° 4475/2020.

Quanto aos objetivos especificos, os mesmos foram delimitados na
seguinte estrutura: (a) investigar aspectos relevantes da vulnerabilidade social e
da hipervulnerabilidade (esta Ultima, nos termos das decisdes recentes do Supremo
Tribunal Federal) da quest&o da representatividade nas arenas politicas, destacando
a crise de representatividade que acomete grupos vulnerabilizados como mulheres;
pessoas pretas, pardas e afrodescendentes; indigenas; quilombolas; pessoas
LGBTQI+; pessoas com deficiéncia; dentre outros; (b) analisar no que consistem
os mandatos coletivos a partir da doutrina juridica, distinguindo-os dos mandatos
compartilhados; (c) apresentar o crescimento das candidaturas coletivas no caso
brasileiro, dando énfase para o aumento consistente das mesmas no pleito das
eleicdes municipais de 2020; e, (d) realizar andlise sobre as propostas e projetos de
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lei que buscam disciplinar os mandatos coletivos no ordenamento juridico patrio
(PL n.°1422/2021, PEC n.° 379/2017, PL n.° 4724/2020 e PL n. ° 4475/2020).

A pesquisa foi realizada com o emprego do método dedutivo, por meio de
revisao de literatura, pesquisa legislativa e jurisprudencial, buscando a identificagao
do tema, levantando problemas e representando suas implicagdes (Walliman,
2015). O problema de pesquisa, ou seja, a questdo norteadora que se busca
desenvolver a partir do artigo cientifico, consiste na seguinte indagagao: como
aregulamentagao dos mandatos coletivos pode contribuir para o reconhecimento
de tais instrumentos como ampliadores da representatividade social e politica
de grupos vulnerabilizados?

A justificativa para a elaboracdo do estudo parte: (a) do aumento da
quantidade de candidaturas coletivas a partir de 2010 e de seu crescimento
significativo nos pleitos municipais de 2020; (b) da presenca de projetos e
propostas que buscam disciplinar essa questdo; (c) da possibilidade de fazer uso
concreto dos mandatos coletivos para o enfrentamento da crise e responsabilidade
politica dos grupos objeto de andlise neste trabalho, gerando condi¢cdes que
possam proporcionar transformag¢des sociais e juridicas no pais, de maneira a
considerar os direitos e garantias conferidos aos individuos e grupos historicamente
marginalizados e silenciados.

A possibilidade da consagragao deste instituto democratico-juridico seria
uma possibilidade de ampliacdo da democracia representativa e do pluralismo
politico, fundamentados no art. 1°, inciso V e paragrafo unico da CRFB/1988.

1 VULNERABILIDADE SOCIAL E REPRESENTATIVIDADE NAS
ARENAS POLITICAS

De acordo com Sepulveda (2020, p. 822) as sociedades modernas
no ocidente “segundo a tradigdo gramsciana, experienciaram a expansao da
democracia, com suas variantes locais, como um fenbmeno mais ou menos geral
a partir da segunda metade do século XX”, sobretudo com a ascensao do modelo
predominantemente da democracia liberal ou representativa, pautada pelo sufragio
universal, parlamentarismo e na expansao da ideia de cidadania. Contudo, a autora
defende que esse fendmeno gerou crise de representagao, a qual se manifesta
na distancia, na descrenga ou apatia entre representantes e representados, em
um cenario dramatico de um neoliberalismo que solapa os sentidos da cidadania.

E possivel citar, a titulo de exemplo, a questdo da dominagio masculina, a
qual é descrita por Bourdieu (2012) como resultado de uma discriminagdo simbdlica,
que por geragdes, citou diferengas de género e a falta de reconhecimento da
mulher como sujeito de transformagdo que pode contribuir para a criagdo de
novos modelos de sociedade. Para isso, o autor defende que as mulheres devem
ocupar espagos e representarem a si proprias no contexto politico.

Ao se pensar sobre espagos como o Congresso Nacional, por exemplo,
€ comum refletir sobre 0 que se vé nos jornais e na televisdo: arena composta
por homens brancos, que pouco ou nada sabem sobre as mazelas dos diferentes
grupos sociais. Mesmo com avangos importantes ocorridos ao longo dos ultimos
anos e com pessoas que representam os mais vulnerabilizados se posicionando
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e ocupando espagos nas arenas e no debate publico, trata-se de uma imagem
ainda bastante presente no imaginario social coletivo.

O mesmo ocorre se pensado no cendrio da presidéncia da Republica: até
o presente momento, o Brasil contou com trinta e seis presidentes da Republica
(Aidar, 2022), dos quais apenas uma foi mulher - Dilma Rousseff, entre 2011a 2016
(quando sofreu um processo de impeachment), tendo sido eleita com apoio macico
de seu antecessor, Luiz Inacio Lula da Silva, que a época contava com popularidade.
No rol de presidentes da Republica constata-se auséncia generalizada de figuras
que podem apresentar mais representatividade destes grupos, considerando
nessa equagao nao tdo somente a presenga de uma unica mulher, mas também
a auséncia de outras figuras mais representativas, como um presidente negro ou
um presidente indigena.

E justamente sobre isso que discorre Silva (2014, p. 15), em seu estudo no
qual abrange a vulnerabilidade social como um desafio da democracia participativa:
em sua visdo, ha pouca capacidade inclusiva na politica a partir dos estratos
mais alijados da populagdo, contemplando que a existéncia de uma democracia
participativa (na qual, em tese, os grupos marginalizados possuiriam igualdade
para elegerem seus representantes) no cria, por si s6, oportunidades equanimes
entre grupos e individuos.

Para a autora supramencionada (2014, p. 84-85), as condi¢cdes assimétricas
de recursos politicos e sociais, que constituem a estrutura social dos espacos, tendem
a ndo operar de modo igualitario dentro dos procedimentos institucionalizados,
comprometendo a capacidade de insergcao dos individuos e grupo sociais que
e encontram marginalizados. E assim que se cria a crise de representatividade
envolvendo os grupos vulnerabilizados nas arenas politicas: ndo ha igualdade de
participagao, embora esse seja um dos pressupostos do Estado Democratico de
Direito. Permitir que representantes desses grupos possam participar de elei¢des,
nesse contexto, ndo pressupde um duelo igualitdrio no campo politico.

Sepulveda (2020, p. 823) afirma que no contexto da América Latina,
em virtude de sua formagao colonial, instaurou-se um “projeto de modernidade
eurocentrado”, e trata-se de um resultado que sobrepde povos, territérios e
identidades. Esse projeto se sustentou a partir da escraviddo negra e da servidao
indigena, promovendo em paises como o Brasil, juntamente com a pilhagem de
materiais e pedras preciosas, parte da acumulagao originaria, necessaria ao proprio
desenvolvimento capitalismo:

O processo de construgcdo democratica nos paises
que compdem esse territdrio é marcado pela violéncia,
mandonismo politico, patrimonialismo, dando vida a sociedades
extremamente hierarquizadas e autoritarias. O liberalismo, ao
chegar ao continente, acaba por ser filtrado pelas elites locais,
o0 que dificultou mesmo aqueles ganhos restritos, de que
se beneficiaram trabalhadores em outros paises ocidentais,
relegando grandes parcelas da populagdo a uma condigdo de ndo
cidadao. A ideia de uma esfera publica, de garantia de direitos,
de cidadania, fora nesse sentido, frequentemente espoliada
em nome de negociatas, de acordos e manobras realizadas
no interior do Estado, capturado por interesses privados. Ao
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minimo lampejo de uma vontade popular organizada, uma
reacdo das classes dominantes forgava uma restauragdo, com a
devida exclusdo das forgas populares, ao que se seguia alguma
renovacao (Sepulveda, 2020, p. 823).

A crise de representatividade e de participagao social de individuos e
grupos marginalizados ao longo da histdria nacional ndo consistem em meros
“acidentes” na concepc¢ao do Estado Democratico de Direito, mas sim de um
esfor¢co sistematizado de manutengao do poder por parte das elites, algo que
nos remete a chegada do homem branco no Brasil, posicionando-se como um
conquistador e como classe dominante em fungao das demais.

Assim, nota-se que ndo € apenas “interessante” para as elites da politica que
ndo haja representatividade, como a prépria existéncia de uma representatividade
social dos vulnerabilizados represente um risco para a manutengao das elites
de poder, bem como da ampliagdo do debate publico. Dessa forma, cria-se um
contexto no qual a democracia participativa, apesar do nome, acaba gerando um
formato - ou um sistema - no qual a representatividade deve ser limitada.

Na visdo de Fraser (2006) o reconhecimento consiste na auto identificacdo
de si no outro, como forma de se ver representado e legitimado como parte de um
processo social, gerando identidade, autoconfianga, autoconsciéncia de grupo (e de
classe) e capacidade de se ver no outro como um ente transformador da realidade
sociopolitica. Na mesma direcdo, o Diploma Constitucional de 1988 estabelece
em seu artigo 14! que soberania popular serad exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, sendo necessario também
destacar os termos do artigo 1°, em seu paragrafo unico no qual consta que todo
0 poder emana do povo e que seu exercicio ocorrera por meio de representantes
eleitos. No entanto, o texto frio da legislagao, por mais louvavel que seja a intengéo
constituinte, ndo assegura de nenhuma forma a representatividade sociopolitica
dos grupos vulnerabilizados, sendo esse um fendmeno multifacetado, inclusive
na perspectiva histérica aqui abordada.

Segundo Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 37) a concepgédo de
democracia, que da norte aos estudos do Direito Eleitoral, na forma de principios,
fundamentos e regras de conduta, deve se estabelecer a adequagao entre a atividade
governamental e a vontade do povo, fazendo-se valer de normas que regulam
direitos politicos que ndo incluem apenas o direito de votar e ser votado, mas
também o direito de se ter representatividade. Essa concepgao social e juridica
da democracia pressupde representatividade, 0 que ndao ocorre na pratica dentro
das arenas politicas e espagos de poder.

As minorias, nesse sentido, acabam sendo afastadas do jogo “democratico”,

gerando e aprofundando essa crise de representatividade. Sepulveda (2020, p.
823) destaca que mesmo com as transformacdes importantes ocorridas nesse

TArt. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrégio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;
Il - referendo;
Il - iniciativa popular.
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contexto com o advento da Constituicdo de 1988, com condi¢des internas
favoraveis para a minoragdo do autoritarismo social, o que se viu na pratica foi
uma dinamica neutralizada da negacao do direito, com irrup¢ao na cena politica
de sujeitos coletivos e com a tematizagédo de questdes fundamentais (como o
direito a saude, a moradia, prote¢ao a infancia, direito das minorias e assim por
diante) se tornando mais maduras na esfera publica, em um sentido habermasiano.

A autora afirma que a superagdo de uma relacdo entre o Estado e as
demandas populares se deu em um contexto de recorrente exclusdo da participagao
popular nos processos de decisao politica, o que faz surgir um novo pacto social,
uma inflexdo na cultura politica brasileira que imprime uma racionalidade do direito
a ter direitos, sempre refor¢cando que uma linguagem de direitos ndo garante
igualdade real. Diante disso, afirma e indaga:

Numasociedadetaodesigualquantoabrasileiraaconservagcdode
um modelo representativo montado sobre bases elitistas, serve
apenas a reproducao de tal desigualdade. O desenvolvimento
histérico nos possibilitou alguns mecanismos que, se nao
capazes de superar essa realidade, a0 menos poderiam
minora-la, entre eles, os Conselhos de Direito e de Politica, as
Conferéncias, os orgamentos participativos. Embora conquistas
importantes no rumo da democratizagdo da nossa sociedade,
ndo deixam de estarem sujeitos aqueles que legislam. No cenério
atual essa constatacdo assume ares ainda mais problematicos,
pela imposicdo de reformas restritivas, pela disseminagdo de um
ideario minimalista quanto aos direitos outrora conquistados.
Mais do que nunca, os sentidos da representagdo partidaria
sob uma democracia burguesa (em si mesmo limitada), passam
a ser questionados. Quem, de dentro do poder, de fato nos
representa? (Sepulveda, 2020, p. 829).

Ha inimeros fatores que contribuem para essa crise de representatividade
e pelo afastamento de possiveis liderangas da arena politica. Tais fatores ndo sédo
acidentais, mas sim resultado de um projeto de pais, pautado por ideias neoliberais,
no qual a existéncia de representatividade implica em um risco para as elites,
avidas pela manutencdo de poder e com desprezo por formas consistentes de
transformacdao social inclusiva.

Silva (2014, p. 84-85), nesse sentido, defende que a legitimidade de
participagdo ainda é um dos grandes desafios no contexto contemporaneo do Brasil
e da América Latina como um todo, ja que estratos que contam com menor capital
social tendem ndo somente a participarem menos do que as classes e camadas
sociais dominante, como também se encontram em condi¢gdes de vantagem,
tendendo a se refletir no interior dos espagos participativos, contribuindo para uma
realidade sociopolitica heterogénea, que obstaculiza o nivel de participa¢cao dos
estratos socialmente marginalizados. No mesmo sentido, Paixdo e Saliba (2021,
p. 122) identificam que a desigualdade social serve como uma mola propulsora
para a desigualdade de representacao politica, vide passagem:

[..] a pesquisa traz como sintese conclusiva que a existéncia
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deum sistema politico democratico é necesséria, porém, nao
é suficiente para assegurar a igualdade politica substantiva,
pois esta depende de avangos estruturais e de transformagdes
sociais que sejam capazes de quebrar os degraus que desnivelam
os cidaddos e hierarquizam as relagdes na vida em sociedade.
Assim, fica aqui langado um manifesto a igualdade como
forma de ampliar os horizontes da democracia, e de suplantar
toda condicdo de vulnerabilidade humana. E quigd um dia as

sociedades caminhem para mais perto de uma democracia ideal.

Os autores supra referenciados (2021, p. 121-122) alcangaram em seu
estudo conclusdes importantes para a discussao acerca da crise de representacao
social no contexto dos individuos e grupos socialmente vulnerabilizados, as quais
sdo apresentadas de modo sintetizado assim: (a) o povo é considerado a peca-
chave na arquitetura dos regimes e sistemas politicos democréticos; (b) ndo é
possivel afirmar categoricamente e de modo generalizado que todos os cidadaos
estejam recebendo a oportunidade para exercer o poder de modo equanime;
(c) sociedades plurais e globalizadas, em que surgem novas demandas e grupos
com interesses conflitante e minoritarios, € desafiador definir e clarificar a face
genérica de um “povo”; (d) é igualmente desafiador a discussdo do grau de
justeza da conveniéncia e viabilidade da regra do consenso da maioria diante de
vozes que ficam sufocadas e silenciadas durante o processo deliberativo; (e) ha
relagdes anteriores as relagdes politicas que comprometem a participacao e a
representatividade das pessoas vulnerabilizadas, o que coloca em xeque os valores
democraticos; (f) relagdes econdmicas sdo reconhecidamente influenciadoras
dos debates politicos e publicos, dificultando o acesso dos grupos as arenas
publicas de deliberac3o; (g) constata-se desequilibrio na distribuicdo de riquezas,
inferindo-se na distribuicao igualitéria de recursos politicos; (h) igualdade politica
e prépria democracia podem ser compreendidos sobre as dimensdes formais e
substantivas, sendo que a dimens&o formal (técnica) ostentada por ela ndo tem
sido suficiente para suplantar a desigualdade politica em sua dimensao material; e
que; (i) por influéncia econémica e de multiplas relagdes de desigualdade, geram-se
condi¢cdes que desagregam a sociedade, corroendo as bases do sistema politico
democratico, com a democracia real se vendo comprometida e a democracia
ideal permanecendo distante.

Percebe-se que todos esses pontos se confirmam na pratica, com
amparo nos referenciais utilizados anteriormente para a elaboragado do capitulo.
Ao considerar o argumento “d”, acima mencionado, é possivel citar o exemplo da
escravidao: por muitos e muitos anos, a escravidao era considerada uma pratica
adequada, sendo inclusive uma forma de ostentacao das pessoas brancas, com os
africanos ndo sendo compreendidos como seres humanos, mas sim como objetos.
E o que expde Vasconcelos (2012, p. 138-139), no qual, ao cita do tratamento do
escravo como “coisa” (ou como “animal), ser privado de direito, explora o Direito
Romano Civil, que previa uma categoria comum na qual era possivel classificar
tanto animais como escravos (res mancipii ou mancipia), da qual faziam parte os
objetos de propriedade passiveis de compra e venda. A coisa (res) ndo constituia
qualquer direito préprio ou subjetivo, sendo objeto a disposi¢cdo de seus senhores.
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Compreender essa normalizagao é fator-chave para desconstruir o mito
de que a vontade da maioria gera condi¢gdes de justeza: em virtude das diferencas,
o0 homem branco algou o homem africano na categoria de ‘animal’ ou ‘coisa’,
tirando-Ihe por completo sua humanidade. Slenes (1999) afirma que foi necessario
o emprego de um longo esforgo histérico para mudar esse paradigma, ja que as
imposi¢cdes sociais da época, por muitas vezes, faziam com que os proprios escravos
enxergassem a si proprios como ‘coisas’, 0 que ecoou ao longo dos séculos.

Outros argumentos poderiam ser utilizados para reafirmar as mazelas de
uma suposta democracia da maioria, na qual por muito tempo as mulheres nao
tinham sequer o direito ao voto. Septlveda (2020, p. 828) reconhece que avangos
importantes foram realizados no que compreendemos como a democracia ideal, mas
que ainda estamos distantes dela, em grande parte, pela auséncia quase absoluta
de representatividade sociopolitica, na qual individuos e grupos vulnerabilizados
contam com poucas vozes que efetivamente o representam. Essa democracia
ideal, também analisada por Paixdo e Saliba (2021, p. 122), parece assim um sonho
distante, quase uma utopia, mesmo com ampla demanda de tais pessoas e grupos
por mais representatividade na politica. A compreensdo do cenario politico e
social atual e o entendimento das raizes histéricas que acabam influenciando e
minando a possibilidade de representatividade sociopolitica € fundamental para o
enfrentamento dos problemas em prol dos grupos vulnerabilizados. Dentre essas
possibilidades dentro do jogo democratico encontra-se o objeto do presente
estudo: os mandatos coletivos. Isso posto, € crucial compreender que a crise de
representatividade politica dos vulnerabilizados € um processo multifacetado e
um esforco intencional pela manutencédo das elites politicas e sociais (classes
dominantes) em desfavor das minorias.

As falsas nogdes de democracia real e ideal, nessa concepcao, devem
ser consideradas nas investigagcdes para explorar os problemas dessa crise de
representatividade. No capitulo seguinte, sera discutido o fendbmeno dos mandatos
coletivos como possibilidade para a concregcdo para uma representatividade
ampliada dos grupos e individuos vulnerabilizados.

2 MANDATOS COLETIVOS: ANALISE QUALITATIVA (E QUANTITATIVA)
PARA A REPRESENTATIVIDADE AMPLIADA DE GRUPOS
SOCIALMENTE VULNERABILIZADOS

Xerez (2019, p. 15) afirma que o primeiro marco a ser considerado para uma
compreensao dos mandatos coletivos consiste em seu surgimento como “estratégias
politicas inseridas em uma ordem democratica e que tém sua natureza pautada
nos mecanismos oficiais de representagao, ainda que de forma relativamente
inovadora”, com reflexdes fulcrais envolvendo a concre¢ao de avangos nos campos
dos direitos sociais e politicos, sobretudo ao considerar a participagdo das minorias
no dmbito do debate publico. Para o autor (2019, p. 18), a popularizagdo do formato
do mandato coletivo ocorreu apenas em pleitos eleitorais mais recentes, sendo
“uma questao consideravelmente tenra, fato que finda por interferir também no
nivel incipiente do debate académico”.

O autor supramencionado aponta que as duas modalidades politicas
de representac¢do coletiva mais conhecidas e discutidas nas atualidades sdo: os
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mandatos coletivos e os mandatos compartilhados. Nesse sentido, mandatos
compartilhados sdo as experiéncias nas quais a candidatura desde o inicio se
apresenta com ligagao a um sujeito especifico, que se compromete a guiar sua
atuacgao parlamentar, caso eleito, com base naquilo que for decidido por um grupo
de cidadaos ao qual o mesmo esta vinculado. J4 os mandatos coletivos, foco do
presente estudo, podem ser definidos da seguinte forma:

[...] seriam aquelas candidaturas nas quais um grupo de pessoas
se posiciona como pleiteante, em conjunto, a um mesmo cargo
publico. E dizer, embora a vaga em almejo seja apenas uma e a
candidatura também seja una, seus componentes sdo multiplos.
Nessa segunda modalidade, o candidato durante a campanha
aparece como sendo o préprio coletivo formado por diferentes
pessoas, € ndo como apenas um postulante individual que se
compromete a tomar decisdes pautado no que for decidido por
um grupo ao qual aquele se vinculara (Xerez, 2019, p. 20).

A perspectiva de mandatos coletivos, de modo sumario, pode ser apresentada
como a concepgao na qual o préprio coletivo de pessoas vulnerabilizadas pleiteiam
a candidatura, para que 0s grupos possam alcangar representatividade politica de
uma forma mais equanime e justa. Trotta (2020, p. 1.293) afirma que “mandatos
coletivos surgem como um novo formato para descentralizar e despersonalizar a
politica”, constituindo-se como arranjos que surgiram como respostas a insatisfagcao
de interesse politico a partir de 2016, intensificando-se no pleito de 2018, diante
da necessidade de uma maior representatividade sociopolitica de grupos como
mulheres, pessoas negras, indigenas, pessoas LGBTQI+ e pessoas com deficiéncia,
relacionando-se com lutas de movimentos sociais e de ondas de renovacao politica.

Sepulveda (2020, p. 829) destaca que os “mandatos coletivos nascem,
dessa forma, da urgéncia politica, sobretudo da descrenga nos partidos e nos seus
personagens tradicionais”, sendo instrumento recente e ainda sem aparato legal,
demandando o acompanhamento do processo de sua efetivacdo na pratica, seus
limites e potenciais, bem como as implicagdes de uma possivel formalizagdo. A
autora em tela comento (2020, p. 821) os defende como “um instrumento em prol
da socializagao da politica, ao mesmo tempo uma reagdo no campo progressista a
Crise Organica, que se instaura no Brasil a partir do segundo mandato do governo
Dilma Rousseff”.

Segundo Rossini (2021, p. 42) mandatos coletivos em sentido estrito
se “constituem de poucas pessoas, entorno de uma ideologia politica ou por
algumas pautas especificas desde a fase pré-eleitoral e permitem debates amplos
na busca de consensos, muitas vezes tomados em reunides presenciais”’, ndo se
confundindo com os mandatos compartilhados, nos quais ha uma composi¢ao
geralmente acima de 100 pessoas, que independem de ideologias politicas, com
decisdes tomadas por meios eletrénicos genéricos ou préprio do parlamentar
que representa o grupo, com cada interessado possuindo 0 mesmo peso de voto.

Rossini (2021, p. 47-48) ainda contempla dez dimensdes que devem
ser analisadas considerando a conjuntura qualitativa dos mandatos coletivos
e compartilhados: (1) a iniciativa se refere aos autores ou autor das propostas
(grupo de pessoas ou individuo); (2) o tamanho via contabilizar o nimero de

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 74



co-parlamentares; (3) elegibilidade envolve os requisitos formais para a participacdo
das pessoas do grupo; (4) o acesso permeia 0 momento de inicio de participacdo
dos co-parlamentares (se, desde o inicio da campanha, do inicio do mandato
ou em seu curso); (5) a permanéncia contempla regras para a manutencdo da
condicdo ou ndo como parlamentar; (6) a distribuicdo do poder, como a prépria
denominacgao indica, determina o papel desempenhado pelo grupo diante do
mandato; (7) j& o escopo de compartilhamento delimita as situagdes nas quais
os co-parlamentares podem exercer seus poderes; (8) a partilha de custos e
beneficios pode envolver desde o mandato até particularidades de seu exercicio,
como verbas de gabinete e salérios; (9) o processo de tomada de decisdo implica
na busca por consenso ou por simples decisdes; e, por fim, (10) o mecanismo de
interacao entre os co-parlamentares é definido, envolvendo uso das tecnologias
da informagao ou reunides presenciais.

Nesse sentido, considera-se que:

[..] os mandatos coletivos costumam constituir-se de poucas
pessoas, que se unem desde a campanha por uma ideologia
politica ou por algumas pautas especificas, como a defesa de
minorias excluidas ou dos direitos dos animais ndo-humanos;
seus tamanhos reduzidos permitem debates amplos e busca
de consensos, muitas vezes tomados em reunides presenciais
(Rossini, 2021, p. 48).

Secchi e Leal (2020) realizaram um estudo sobre as candidaturas coletivas
nas eleicdes municipais brasileiras do ano de 2020, analisando descritivamente
as propostas para uma agenda de pesquisa sobre mandatos coletivos em ambito
nacional. No quadro 1, abaixo, € apresentada a lista de candidaturas coletivas
presentes no pleito:

Quadro 1 - Lista de candidaturas coletivas presentes no
pleito das eleicées municipais de 2020 no Brasil

O oRmvoz | PROPOSTA | vereADORES | PARTIDO | ESTADO
Silvia Ferraro Bancada Feminista 5 PSOL SP
Elaine Mineiro Quilombo Periférico 6 PSOL SP

Adriana Gerbénimo Nossa Cara 3 PSOL CE
Sdnia Lansky Da Coletiva - PT MG
Laina Cirséstomo Prestas por Salvador 3 PSOL BA

Josymary Pires Gomes Coletivo Elas 5 PCDOB MA

Juliana Gomes Curvelo Ativoz - PSOL SP
Gilmar Santos Co:']ggft‘?lthz 0" 1 PT PE

Cintia Mendonca Co'eti‘ﬁo?iir: Viver 5 PSOL sc
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Judeti de F;eillltias Pimenta Coletivo Popular _ PT sp
Ramon Fernandes Faustino Coletivo To"das as 6 PSOL SP
Vozes

. Mandato
Paulo Camolesi Compartilhado 1 PDT SP
Josiane Kieras Mais Coletivo - PSOL PR
Fatima Maria Teremos Vez 5 PT RS
Marcelo Yoshida Coletivo DiverCidade PT SP
Andressa Daiany da Silva Nossa voz 4 PT MG

Asantes

Silvia Maria Morales A cidade é sua 3 PV SP
Sander CqstNro da Rochinha Mandato 9 PODEMOS sp

Conceicéao Coletivo

R Mandato
Moacir Vieira Compartilhado 100 MDB SC
Antdnio Ferres Chacon Cabeca do Coletivo - MDB SP
Marcia Gomes Coletiva de Mulheres 21 PT SP
Ailton Gomes Mandato Coletivo 5 PSDB sp

Somos
Henny Freitas Mandato Coletivo 4 REDE GO
Permacultural

Percebe-se, a partir das informag¢des apresentadas no Quadro 1, que a
existéncia dos pleitos de mandatos coletivos contempla minorias diversas, como
mulheres, quilombolas, indigenas, dentre outros. Assim, havendo uma demanda por
maior representagao politica, constatou-se uma relevancia significativa de grupos
e sujeitos vulnerabilizados nas elei¢des municipais de 2020 - especialmente no
espectro ideoldgico ou a esquerda ou ao centro-esquerda, sobretudo de partidos
como PT e PSOL, em diversos municipios de Estados brasileiros. Ja o quadro 2,
abaixo, contempla o aumento do numero de candidaturas coletivas por quadriénio,

a partir do ano de 1994:

Fonte: Sechi; Leal (2020, p. 29-30).

Quadro 2 - Candidaturas coletivas no Brasil

QUADRIENIO

NUMERO DE CANDIDATURAS

NUMERO DE MANDATOS

ELEITOS

19941997

1998-2001

2002-2005

2006-2009

2010-2013

1
1
1
1
4

2014-2017

74
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2018-2021 341 28

Fonte: Sechi; Leal (2020, p. 20).

Percebe-se que os pleitos coletivos passaram a se fazer mais presentes
no contexto eleitoral a partir de 2010, se intensificando no quadriénio 2014-2017
e explodindo no quadriénio 2018-2021. Esse diagndstico permite correlacionar
o0 aumento da crise de participagao politica dos grupos sociais vulnerabilizados
apo6s o impeachment de Dilma Rousseff, no ano de 2016. Embora candidaturas
coletivas sejam compreendidas como um fendmeno recente, ha relatos de sua
presenga na arena politica mesmo na década de 1990, naturalmente, em menor
nuamero, uma vez que as discussoes sobre representatividade ainda sdo consideradas
bastante recentes.

Xerez (2019, p. 68) afirma que nos ltimos anos surgiu um cenario composto
por experiéncias politicas que “se proliferam pelo pais, contexto no qual se inserem
os mandatos coletivos, grupos de pessoas que tem se candidato em conjunto para
cargos legislativos em diversas unidades federativas do pais”. Nessa diregao, é
importante reconhecer que a existéncia de candidaturas coletivas ndo representa,
necessariamente, a existéncia de mandatos coletivos, diante da auséncia de sua
regulacdo no ordenamento juridico patrio:

[..] € importante se proceder a uma diferenciagcdo de termos e
notar que, mais do que efetivamente um “mandato coletivo”,
pode-se trabalhar na verdade com a nogdo de “candidatura
coletiva”, do ponto de vista fatico, uma vez que apesar de
o0 conjunto de pessoas transmitir ao eleitor de forma prima
facie a ideia de que um grupo de pessoas estd postulando
conjuntamente um cargo, no fundo sé um deles serd legalmente
reconhecido como exercente do mandato. Em que pese tal
afirmacgao, deve-se reconhecer que tal constatagcao ndo significa
a impossibilidade de surgimento e adogado futura de outras
solug¢des juridicas para o caso, capazes de resguardar o cunho
plural das iniciativas politicas em apre¢o e ndo necessariamente
origindrias da aprovagdo de projetos legislativos especificos
(Xerez, 2019, p. 67).

Mandatos coletivos sdo significativos para as questdes relacionadas a
representatividade sociopolitica de grupos vulnerabilizados no caso brasileiro, o que
gerou a existéncia de projetos em tramite no Legislativo brasileiro, os quais serdo
analisados no capitulo seguinte. Contudo, € necessario ponderar que a estrutura
juridica atual ainda ndo disciplina a existéncia ou o devido funcionamento dos
mandatos coletivos em caso de elei¢do. Tais experiéncias, ainda recentes, de tal
forma, devem passar necessariamente por uma abordagem legislativa, inclusive
no tocante aos impactos dos mandatos coletivos em fungdo da democracia
participativa de modo concreto.

Secchi e Leal (2020, p. 17-18), contudo, analisam que essa discussdo
ainda é bastante superficial, sobretudo pelo fato de que nas eleicdes de 2020,
apenas 7,03% das candidaturas (dispostas no Quadro 1) conseguiram a eleicdo. Em
contrapartida, os autores analisaram que grande parte das candidaturas alcangaram
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a supléncia, sendo um fendmeno que deve se intensificar nos préximos pleitos
eleitorais:

Quanto aos resultados alcangados pelas candidaturas coletivas
no pleito eleitoral das eleicdes municipais de 2020, [..] 22
candidaturas coletivas obtiveram votos suficientes para serem
eleitas, representando um éxito percentual de 7%. Entre as
demais candidaturas que ndo obtiveram éxito, 129 ficaram na
posicdo de suplentes (41,2%) e 12 foram anuladas sub judice,
indeferidas ou renunciaram (4,2%). Comparando a taxa de éxito
das candidaturas coletivas em 2020 (7%), com a taxa de éxito
de todas as eleicdes para vereador no Brasil em 2020 (58.112
vagas / 518.329 candidatos = 11,2%), pode-se perceber um
desempenho ligeiramente inferior das candidaturas coletivas,
quando comparado com a totalidade das candidaturas, que
neste ano viram seu ndmero expandir consideravelmente diante
da mudanga de regra eleitoral que, ao proibir coligagdes nas
eleicdes proporcionais, precipitou uma maior fragmentacao e,
consequentemente, maior nimero de candidaturas entre os
partidos. Vale ainda considerar o relativo sucesso eleitoral das
candidaturas coletivas, pois 41,2% delas ficaram como suplentes.
E possivel também conjecturar sobre o menor sucesso eleitoral
em relagdo as candidaturas tradicionais. Uma das hipdteses é
que de que as candidaturas coletivas podem ter sido utilizadas
majoritariamente por pessoas que estdo se candidatando pela
primeira vez ou que estavam sendo reeleitas (Secchi; Leal, 2020,
p.17-18).

Assim, os autores que embasaram a anadlise do presente estudo apontam
para uma tendéncia do aumento do niumero de candidaturas coletivas no decorrer
das préoximas elei¢des, j& que os grupos vulnerabilizados almejam uma maior
representatividade na arena politica, o que torna a discussao ainda mais relevante
ao considerarmos projetos em tramite no Legislativo, os quais serdo apresentados
e analisados no capitulo seguinte.

3 CRISE DE REPRESENTATIVIDADE DEMOCRATICA E OS SEUS
REFLEXOS NA PROTEGCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
GRUPOS VULNERABILIZADOS

Nessa secdo serdo analisados, sem a menor pretensdo de esgotar o
assunto, alguns exemplos praticos que demonstram os impactos da crise de
representatividade democratica no que se refere a concregcdo dos direitos
fundamentais dos grupos vulnerabilizados.

Nessa perspectiva, observa-se, por exemplo, a Lei n® 14.021, de 7 de julho
de 2020 (Brasil, 2020b), que dispds sobre a protecdo social “para prevencéo do
contagio e da disseminagao da COVID-19 nos territdrios indigenas” e criou “o
Plano Emergencial para Enfrentamento a COVID-19 nos territérios indigenas”,
estipulando “medidas de apoio as comunidades quilombolas, aos pescadores

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 78



artesanais e aos demais povos e comunidades tradicionais para o enfrentamento
a COVID-19".

De acordo com a norma, devem ser garantidos aos povos indigenas,
dentre outras medidas: (a) o acesso universal a dgua potéavel (art. 5° 1); (b) a
“distribuicdo gratuita de materiais de higiene, de limpeza e de desinfec¢do de
superficies para aldeias ou comunidades indigenas, oficialmente reconhecidas
ou ndo, inclusive no contexto urbano” (art. 5°, 11); (c) o “acesso a testes rapidos e
RT-PCRs, a medicamentos e a equipamentos médicos adequados para identificar e
combater a COVID-19 nos territérios indigenas” (art. 5°, IV); (d) a “oferta emergencial
de leitos hospitalares e de unidade de terapia intensiva (UTI)” (art. 5°, V, “a"); e) a
“contratacdo emergencial de profissionais da saude para reforgar o apoio a saude
indigena” (art. 5°, V, “c").

Destaca-se que a previsao de acesso a agua potavel, a distribui¢do gratuita
de materiais de higiene, de limpeza e de desinfeccao de superficies e a oferta
emergencial de leitos hospitalares e de unidade de terapia intensiva (UTI), haviam sido
objeto de veto pelo Presidente da Republica que foram derrubados pelo Congresso
Nacional, reforgcando a necessidade de se conferir maior representatividade a
esses grupos vulnerabilizados.

Tem-se observado uma preocupagao cada vez maior com relagdo a qualidade
das democracias diante do “recrudescimento da onda de erosdo democratica
em curso”, representada pelo “uso de poderes emergenciais para concentragao
de fungdes, violagdes a direitos humanos e aumento das desigualdades sociais”
(Possolo; Lopes, 2020).

Isso tudo agravado pelo impacto da tecnologia, a exemplo do uso das
redes sociais, na democracia que vem provocando o “colapso da democracia
parlamentar”, em razdo da “transformacao da visibilidade do poder” (Kang, 2012).

Nao raras vezes, a falta de representatividade dos grupos vulnerabilizados
perante o legislativo necessita ser suprida pelo Poder Judiciario por meio do exercicio
do denominado ativismo judicial com intervencgdo dos tribunais “em questdes
envolvendo politicas publicas e o processo politico decisério, anteriormente
reservados aos Poderes Legislativo e Executivo” (Zanferdini; Montes Netto; Nunes,
2020, p. 156).

Nessa perspectiva, coube ao Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132 (Brasil, 2011), o
reconhecimento da possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
por meio da adogdo de uma técnica de interpretagdo conforme a constituicao,
tendo a Corte Suprema assentado que:

[..] a preferéncia sexual se pde como direta emanagdo do
principio da “dignidade da pessoa humana” (inciso Ill do art. 1° da
CF), e, assim, poderoso fator de afirmacéo e elevacédo pessoal.
De auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia. Auto-
estima, de sua parte, a aplainar o mais abrangente caminho da
felicidade, tal como positivamente normada desde a primeira
declaragcdo norte-americana de direitos humanos (Declaracdo
de Direitos do Estado da Virginia, de 16 de junho de 1776) e até
hoje perpassante das declaragdes constitucionais do género
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(Brasil, 2011).

Na ADPF n° 54/DF (Brasil, 2012), o Pretério Excelso assentou que é
inconstitucional a interpretagdo venha a tipificar nos arts. 124, 126 e 128, | e I,
do Cédigo Penal a interrupgao da gravidez de feto anencefalico, ndo se exigindo
ainda autorizagao para que o médico realize o procedimento.

Por ocasido do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) n.° 26 (Brasil, 2019), proposta pelo Partido Popular Socialista, diante
da inércia legislativa atribuida ao Congresso Nacional que, segundo o requerente
“estaria frustrando a tramitagcdo e a apreciacdo de proposi¢cdes legislativas
apresentadas com o objetivo de incriminar todas as formas de homofobia e de
transfobia”, deixando de “dispensar efetiva protegao juridico-social aos integrantes
da comunidade LGBTTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transsexuais e
Transgéneros)”. O STF reconheceu o estado de mora inconstitucional e assentou
que até que sobrevenha legislagdo auténoma, a homofobia e a transfobia devem
ser enquadradas nos tipos penais definidos na Lei n.° 7.716/89, qualificando-se
as praticas homotransfobicas como espécies do género racismo.

Observa-se, ainda, a mora do legislativo federal em diversos outros temas
sensiveis envolvendo grupos vulnerabilizados, como a populagao LGBT que se
encontra em cumprimento de pena nas prisdes brasileiras, levando o Conselho
Nacional de Justica a editar a Resolucéo n.° 348 de 13, de outubro de 2020 (Brasil,
2020a), que “Estabelece diretrizes e procedimentos a serem observados pelo
Poder Judiciario, no ambito criminal, com relacdo ao tratamento da populagdo
lésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja custodiada”.

A questéo ja foi objeto, inclusive, da Resolugdo da Corte IDH de 28 de
novembro de 2018 sobre o Complexo Penitenciario de Curado, que consignou
que o Estado brasileiro ndo confere tratamento adequado a populagao LGBT
encarcerada (Corte IDH, 2018). Nesse aspecto, deve-se considerar que o carcere
para esse grupo vulneravel é duplamente punitivo, a considerar a aplicagdo de
pena (que por si sé ja é injusta e cruel) e o pertencimento a grupo minoritario
(LGBTQIAP+) (Silva; Nunes; Britto, 2022, p. 136-137).

No que se refere ao sistema carcerario brasileiro em geral, na ADPF n° 347/
MC/DF (BRASIL, 2015), o STF reconheceu a existéncia de condi¢cdes desumanas de
custddia que provocam a violagao massiva de direitos fundamentais, caracterizando
essas falhas estruturais o denominado estado de coisas inconstitucional, expressao”,
utilizada pela primeira vez pela Corte Constitucional da Colémbia no caso SU-559:

[..] no qual quarenta e cinco professores dos municipios de
Maria la Baja e Zambrano alegaram que nao estavam afiliados a
nenhum fundo de servico social, permanecendo sem cobertura
pelo sistema de saude, tendo o mencionado tribunal reconhecido
que a situacdo estava em desacordo com a Constituicdo
Colombiana (Nunes; Montes Netto; Ferreira, 2020, p. 264).

Conforme destacam Rios e Silva (2015, p. 11) “O enfrentamento da

discriminagdo experimentada por individuos e grupos requer ferramentas adequadas
as diversas situagcdes em que se apresenta”’, o que reforca a necessidade de
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representatividade adequada desses grupos no Poder Legislativo, visando a
concregao dos seus direitos fundamentais.

N&o devem os grupos vulnerabilizados depender exclusivamente do Poder
Judiciério para a efetivagao dos seus direitos fundamentais, devendo ser destacado,
ainda, que os membros do Poder Judiciario nao sao eleitos pelo voto e que o ativismo
judicial tem sido objeto de criticas ao redor do mundo, fazendo emergir, inclusive,
um movimento em sentido contrario denominado de autocontengao judicial, que
preconiza a redugao da interferéncia judicial em questdes que competem aos
demais Poderes, escapando o aprofundamento dessas questdes dos limites do
presente estudo, devendo constituir o objeto de novos trabalhos académicos.

4 ANALISE LEGISLATIVA DOS MANDATOS COLETIVOS COMO
FORMA DE REPRESENTATIVIDADE AMPLIADA DE GRUPOS
VULNERABILIZADOS

Diante de entendimento maior dos mandatos coletivos e da constatagao
de seu aumento significativo na década passada, é necessario promover analise
sobre os projetos que tramitam no Legislativo, com potencial para disciplinar o
fendbmeno em termos juridicos, politicos e eleitorais.

O primeiro a ser analisado consiste no Projeto de Lei (PL) n.° 1422/2021
(Brasil, 2021a), que dispde sobre mandato coletivo aplicavel aos cargos de Deputado
Federal, Estadual ou Distrital, bem como de Vereador Municipal. Em seu artigo 2.°, o
PL determina que o mandato coletivo sera exercido por um colegiado, denominado
como “Coletivo Parlamentar”, o qual é formado por trés membros, com a seguinte
composigdo: (a) um membro-representante formalmente eleito nos termos da
Constituicao e da legislagao eleitoral, atuando como representante do Coletivo
junto a casa; e, (b) por dois membros-participantes, que serdo obrigatoriamente
filiados ao mesmo partido politico e deverao auxiliar o membro-participante no
exercicio do mandato coletivo.

A justificativa do PL n.° 1422/2021 consiste em proporcionar regulamentacao
de mandatos coletivos em elei¢des proporcionais, sobretudo por dar normatividade
constitucional ao mesmo, ja que o instituto existe em ambito infraconstitucional.
O artigo 4° dispde sobre as garantias conferidas aos membros do Colegiado,
gue envolvem: (I) o gozo das imunidades parlamentares e; (ll) a participagdo nas
decisdes relacionadas ao exercicio do mandato coletivo, respeitando as regras
estabelecidas em seu ato constitutivo, com critérios definidos pelo estatuto do
respectivo partido politico e pela prevaléncia da vontade do membro-representante
em caso de dissenso.

Outro projeto a ser analisado consiste na Proposta de Emenda a
Constituicdo (PEC) 379/2017 (Brasil, 2017), que busca inserir no texto do artigo
14 da Constituicdo de 1988 dispositivo que possibilite o mandato coletivo no
ambito do Poder Legislativo. Nascimento (2021, p. 107) reconhece a PEC de
2017 como importante instrumento para proporcionar a anuéncia aos mandatos
coletivos em ambito nacional, os equiparando aos mandatos individuais no texto
constitucional. Sobre a sua tramitagao:
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No dia 09 de novembro de 2017, a Deputada Renata Abreu do
PODE-SP apresentou Proposta de Emenda Constitucional -
PEC visando acrescentar paragrafo ao art. 14 da Constituicdo
Federal para institucionalizar o mandato coletivo no ambito
do Poder Legislativo. Bastante simples, ficaria assim: “Art. 14,
§ 12. Os mandatos, no @mbito do Poder Legislativo poderdo
ser individuais ou coletivos, na forma da lei.” A proposta foi
devolvida pelo relator sem manifestagdo, Deputado Chico
Alencar do PSOL-RJ, e arquivada em 21 de janeiro de 2019; foi
desarquivada e teve como ultimo despacho, em 02 de julho do
mesmo ano, o envio @ Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania - CCLJC, e nova nomeacgdao de relatoria, a Deputada
Shéridan do PSDB-RR, atualmente aguardando apreciagdo do
plenario (Rossini, 2021, p. 50).

Percebe-se que a PEC n.° 397 busca de modo simplificado autorizar os
mandatos coletivos ao considera-los no artigo 14 do Diploma Constitucional
vigente, sem estabelecer regras que os distinguem dos mandatos tradicionais.
Dessa forma, poderia haver lei complementar para proporcionar o aprofundamento
legislativo e as ‘regras do jogo' para seu funcionamento, ou mesmo serem aplicadas
as leis que recaem sobre os mandatos individuais. Ha, nesse contexto, iniciativas
legislativas consistentes para promover o advento dos mandatos coletivos de
modo formalizado.

O Projeto de Lei Complementar (PLP) 112/2021 (Brasil, 2021b) dispde em
seu artigo 1.° a intencdo de estabelecer Codigo para instituir normas materiais,
processuais e procedimentais voltadas para assegurar o funcionamento da
democracia representativa e participativa com o pleno exercicio dos direitos
politicos e dos direitos dos partidos politicos. O inciso | do artigo 21 do PLP dispde,
dentre as finalidades gerais dos partidos, a contribui¢do para a constru¢do de uma
opinido publica plural de temas de interesse coletivo, como na prdpria existéncia
dos mandatos coletivos. Desta forma, essa acepgao ja aceita para a defini¢cédo
dos partidos envolve justamente sua capacidade para articular agées em prol do
esforco legislativo para determinar o contexto dos mandatos coletivos no Brasil.

Por sua vez, o PL n.° 4724/2020 (Brasil, 2020) estabelece regras para o
registro e para a propaganda eleitoral das candidaturas promovidas coletivamente,
bem como para seu funcionamento:

Com 16 artigos, o projeto pretende regular o mandato coletivo,
nomenclatura que esclarece compreender todos aqueles que
forem exercidos de forma coletiva, compartilhada, colaborativa,
cooperativa ou participativa, no ambito das trés esferas
legislativas, municipal, estadual e federal. Da mesma forma que
o PL 4475/2020, estabelece que as prerrogativas e obrigacdes
do cargo ficam em nome do parlamentar eleito, inovando,
porém, ao submeter seu exercicio os estritos termos do
estatuto do mandato, “acordo formal que delimita os elementos
fundamentais do vinculo contratual entre o parlamentar e os
coparlamentares” (Rossini, 2021, p. 51-52).
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Na visdo de Rossini (2021) o PL 4475 é considerado o mais completo em
tramite no legislativo, buscando determinar todos os critérios que envolvem os
mandatos coletivos, o enquadrando no ordenamento juridico patrio. Ele apresenta,
contudo, certas limitagdes, como definigao de um maximo de 5 pessoas no mandato
coletivo (1 parlamentar e 4 co-parlamentares) e sua vinculagéo a partido politico,
de modo que todos co-parlamentares devem pertencer ao domicilio eleitoral
respectivo e estarem filiados ao mesmo partido, sendo escolhidos juntamente com
os candidatos do cargo. O PL n.° 4475/2020 (Brasil, 2020), também analisado pela
autora, voltado para alterar a Lei n°. 9.504/97, busca disciplinar especificamente
o registro de candidaturas coletivas ao Poder Legislativo e as suas propagandas
eleitorais, sendo que:

a ideia do proponente é simplesmente ressalvar que tanto o
registro quanto a propaganda ficam vinculadas ao nome do
candidato ao cargo, podendo, apenas, mencionar o nome do
grupo ou coletivo social de forma acesséria. A proposta chegou
a Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania - CCJC
em 10 de fevereiro de 2021 e aguarda designagao de relator, ndo
havendo qualquer nova acgdo legislativa registrada no site oficial
da Camara dos Deputados que, inclusive, informa ndo haver
tramitacdo no Senado Federal nem na Presidéncia da Republica
(Rossini, 2021, p. 51).

Deste modo, ha propostas consistentes que buscam disciplinar os mandatos
coletivos no ordenamento juridico brasileiro, cada qual com suas particularidades
e estabelecendo diferentes critérios para as candidaturas e para o exercicio
dos mandatos em caso de eleicdo positiva. Com o aumento significativo dos
pleitos coletivos nas ultimas elei¢des, formalizar legislativamente os mandatos
coletivos com a aprovagao dos projetos é fundamental para que os mesmos
sejam operacionalizados, ja que se trata de uma realidade politica presente no
pais como forma de aumentar a representatividade e grupos vulnerabilizados.

CONCLUSAO

No Brasil e nos paises da América Latina de um modo geral, 0s processos
de colonizagado geraram uma visdo eurocéntrica do Poder Legislativo, o qual acabou
sendo historicamente composto por homens brancos, excluindo mulheres, pessoas
negras, indigenas, quilombolas, pessoas LGBTQI+, pessoas com deficiéncia, dentre
outras minorias das corridas eleitorais e do préprio debate publico. Isso gerauma
arena politica pouco representativa, o que foi denominado no presente estudo
como a desigualdade politica, como reflexo das desigualdades sociais e da exclusao
social dos grupos marginalizados, incluindo aqui as minorias, os vulnerabilizados,
as pessoas historicamente prejudicadas e os hipossuficientes.

Avancos importantes foram realizados para a transformagao da realidade
vivenciada pelos sujeitos e pelos coletivos de pessoas vulnerabilizadas apds o
processo de redemocratizagao do Brasil em 1988. Contudo, a democracia participativa
permanece como um mito, ja que a mera igualdade formal de participagao politica
nao se confirma na pratica, sendo esse um resultado de um esforgo das elites
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na sua manutencdo do poder. Para as elites, o adequado é conferir as pessoas
vulnerabilizadas representatividade parcial e fragmentada, j& que a sua permanéncia
no topo da estrutura e poder depende do enfraquecimento destes grupos. De
fato, na visao dos autores do presente estudo, corroborado com as contribuicdes
de outros autores, o aumento da representatividade dos grupos vulnerabilizados
€ enxergado como um perigo para as classes dominantes, respondendo assim, a
problematica proposta, qual seja, como a regulamentag¢ao dos mandatos coletivos
poderd contribuir para o reconhecimento de tais grupos e como ampliadores da
representatividade social e politica de pessoas vulnerabilizadas.

Dessa forma, passam a ser vislumbradas possibilidades para gerar uma
representatividade ampliada, como os mandatos coletivos, os quais podem ser
conceituados como uma candidatura eleita na qual um grupo de pessoas se
posiciona como pleiteante, de modo conjunto, a um mesmo cargo publico, algo
que se intensificou na década de 2010, sobretudo apds o impeachment de Dilma
Rousseff, e que apresentou crescimento significativo nas eleicdes municipais do
ano de 2020.

Esse aumento do nimero de candidaturas coletivas € um retrato do
enfrentamento da crise de representatividade politica em prol dos grupos
vulnerabilizados, a exemplo das candidaturas feministas e quilombolas nas elei¢ées
de 2020 e em 2022, dentre outros coletivos, vide o quadro 1 apresentado no
presente estudo. As eleigdes coletivas, como visto no quadro 2, eram pouco
significativas em outras épocas da realidade politica brasileira, mas sua expanséao
denuncia a tendéncia de aumento dos pleitos coletivos no contexto eleitoral.

Entretanto, no caso brasileiro, os mandatos coletivos ainda ndo foram
objeto de conclusado legislativa para disciplina-los, mesmo com propostas e
projetos que tramitam no Legislativo (PL n.1422/2021, PEC n. 379/2017, PL n.
4724/2020 e PLn.4475/2020). Nota-se que cada proposta acaba contando com
suas particularidades, como: (a) a PEC de 2017, que busca a mera alteragcdo do
artigo 14 da Constituicdo de 1988 para admitir os mandatos coletivos do mesmo
modo que os mandatos tradicionais individuais; (b) o PL 4475, considerado o mais
completo em tramite no legislativo, buscando determinar todos os critérios que
envolvem os mandatos coletivos, o enquadrando no ordenamento juridico patrio;
e (c) o PLn.1422/2021, que disp&e sobre mandato coletivo aplicavel aos cargos
de Deputado Federal, Estadual ou Distrital, bem como de Vereador Municipal,
determinando que o0 mesmo sera exercido por um colegiado, denominado como
“Coletivo Parlamentar”, o qual é formado por trés membros, e trazendo regras
gerais para o funcionamento.

Diante da analise dos principais pontos e fundamentos dos mandatos
coletivos como instrumentos para o aumento da representatividade de grupos
vulnerabilizados e da compreensao da existéncia de um movimento de intensificagdo
das candidaturas coletivas, constata-se o carater de emergéncia para disciplinar e
legitimar os mandatos coletivos formalmente. Trata-se de realidade que vem sendo
observada nas eleicdes municipais, cabendo ao Legislativo encontrar a melhor
op¢ao e promové-la para tornar os mandatos coletivos em um instrumento mais
previsivel e seguro, evitando que esses sejam desvirtuados em seu objetivo, que é
a promogao da representatividade ampliada de grupos de pessoas vulnerabilizadas.
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Deste modo, demanda-se por urgéncia no acompanhamento e evolugao
do Direito sobre as questdes que envolvem a necessidade de ampliagdao da
representatividade politica e social - dando e vez e voz nos parlamentos - as
pessoas vulnerabilizadas, concretizando o mandamento constitucional da Dignidade
da Pessoa Humana, do Pluralismo Politico e da prépria nogdo de democracia
representativa, o que passa em esséncia por a apreciagcao célere da andlise dos
referidos projetos de leis em tramitacdo, a partir da positivagdo dos mandatos
coletivos como instrumentos de efetivagcdo de representatividade dos grupos
vulnerabilizados na arena politica, ampliando a participagdo destes grupos e a
propria nogao de democracia representativa.

A arena eleitoral é a forma genuina de acesso ao poder e ja que, dentre as
iniciativas analisadas no presente estudo, a mais antiga remete ao ano de 2017,
o Poder Legislativo - dentro de sua missao precipua - pode sanar a questao da
representatividade para que os grupos vulnerabilizados possam atuar em mandatos
coletivos e os consolidarem como instrumentos de representatividade, dentro
da legalidade, pedra de toque do direito brasileiro.
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RESUMO

Este artigo se propde a discutir acerca do direito de mulheres vitimas de violéncia
domeéstica a moradia adequada, perquirindo quais as diretrizes existentes dentro
do Sistema Global de Direitos Humanos e analisando se a legislagao brasileira
€ com estas compativel. Inicialmente traga-se o liame entre os dois temas
para em seguida compulsar os documentos e resolugdes emitidas por 6rgaos
das Nacgdes Unidas, sobretudo pelo Conselho de Direitos Humanos e Comité
sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher. Na sequéncia avalia-se
a legislacdo brasileira para aferir a existéncia ou ndo de harmonia acerca do
tratamento do tema no Brasil e na ordem internacional. O método de abordagem
utilizado foi dedutivo e de procedimento qualitativo, realizando-se uma pesquisa
bibliografica e documental, colacionando doutrina, bem como resolu¢cdes de
6rgaos das Nag¢des Unidas, projetos de lei brasileiros e, especialmente, a Lei
Maria da Penha. Ao fim, chegou-se a conclusdo de que, apesar de o Sistema
Global de Direitos Humanos reconhecer o estreito vinculo entre os temas da
violéncia doméstica contra a mulher e o direito @ moradia, existe uma lacuna
no tratamento especifico da questdo. Por sua vez, verificou-se a legislagao
brasileira se mostra em harmonia com os principais standards do Sistema Global
de Direitos Humanos.
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|
ABSTRACT

The present article aims to discuss about the right of women victims of
domestic violence to adequate housing, especially investigating what are
the main standards in the Global Human Rights System and then check if the
Brazilian's legislation is in harmony with it. At first, considerations about the
right of adequate housing are made. Then it is analyzed the domestic violence
against women and it is showed how both topics are bond to each other. In
the sequence it is investigate how the Human Rights Council and some treaty-
based bodies treat the study-object. After it is looked if the Brazilian's legislation
is harmonic with the standards established in the Global Human Rights System,
especially the Maria da Penha statute. The method of approach used in the
research was deductive and the method of procedure qualitative. It was made
a bibliographic and documental research, collecting doctrine related to the
subject and documents from the Human Rights Council and the monitoring
committees of the Convention for the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women and the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights. In the end, it was concluded that, although the Global Human Rights
System recognizes the close link between the two themes, it remains a gap in
the specific treatment of the issue. In turn, Brazilian legislation is in balance with
the main standards of the Global Human Rights System, regarding the right of
women victims of domestic violence to decent housing.

Keywords: human rights; adequate housing; global human rights system;
domestic violence against women; Maria da Penha Statute.
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INTRODUCAO

A violéncia doméstica contra a mulher € um problema que afeta mulheres no
mundo todo. Enraizado em questdes culturais e regimes patriarcais, a discriminagao
contra a mulher e o estabelecimento de estereétipos comprometem a fruicdo dos
direitos humanos de mulheres e meninas que, muitas vezes e em varios cantos do
mundo, sdo vistas como objeto e ndo como sujeito de direitos (United Nations,
2017).

Nesse sentido, a comunidade internacional reconheceu e firmou varios
pactos e tratados internacionais, com vistas a eliminar todas as formas de
discriminagdo e violéncia contra a mulher, como a celebragcdo da Convencgéao
Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher de 1979 (Committee on the Elimination of Discrimination Against Women,
CEDAW), documento integrante do Sistema Global de Protecdo dos Direitos
Humanos ou Sistema ONU.

Dentre as varias problematicas atinentes a violéncia doméstica contra a
mulher, pouca atenc¢ao se tem dado a questao do seu direito a moradia, ou melhor,
ao direito das mulheres vitima de violéncia doméstica a moradia adequada.

De acordo com a literatura, o direito a moradia é classificado como
integrante dos direitos de 2* dimensdo ou geragao, tendo sido consagrado na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, ganhando maior robusteza
e normatividade no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966 (PIDESC) (Couto, 2013).

De acordo com o mencionado Pacto Internacional (Couto, 2013), o direito
a moradia (art. 11, 1) deve ser garantido a todas as pessoas sem discriminagdo
alguma. Ressalta-se que o PIDESC acrescentou o termo “adequada”, ao dispor
sobre o direito de moradia, de modo a ampliar o sentido que se deve dar ao referido
direito, conforme se vera adiante.

Levando em consideragao que o Sistema Global de Protecdo dos Direitos
Humanos é formado por uma gama de tratados e documentos internacionais
firmados entre os Estados-membros das Nagdes Unidas, com o fim de proteger
e promover os direitos humanos, indaga-se sobre quais sdo os standards de
protecdo ao direito das mulheres vitimas de violéncia doméstica a moradia? A
legislagao brasileira segue a orientagao destes 6rgaos?

Com vistas a responder a essas indagagdes, utilizando do método dedutivo,
realizou-se uma pesquisa bibliografica e documental baseada nos principais
documentos emitidos pelos érgaos do Sistema ONU encarregados da promogéao
e protegao dos direitos humanos.

Em busca de colacionar as diretrizes normativas existentes no Sistema
Global de Direitos Humanos atinentes a problematica do direito de mulheres
vitimas de violéncia doméstica a moradia adequada, fez-se a andlise das Resolugcdes
do Conselho de Direitos Humanos editadas nos ultimos 4 (quatro) anos cujos
temas se referiam tanto a discriminacgao e violéncia contra mulher como ao direito
de habitagdo. Outrossim, foram investigadas questdes atinentes a tematica
nas Observagdes Gerais do Comité de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais
(General comment) e nas Recomendacdes Gerais do Comité para a Eliminagdo
da Discriminagdo contra a Mulher (General recommendation).
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No que concerne a legislagao brasileira, centra-se a andlise na Lei Maria da
Penha e seus dispositivos atinentes a moradia. Igualmente, buscou-se averiguar
os projetos de lei em tramitagdo relativos a tematica, quais sejam: projeto de
lei 1.717/2021 da Camara dos Deputados, o qual visa conceder o direito real de
habitagdo a mulher vitima de violéncia doméstica judicialmente reconhecida; o
projeto de lei 4.692/2019 do Senado Federal, destinado a alterar a Lei 11.124/2005
(SNHIS) e a Lei 11.977/2009 (PMCMYV), para dar prioridade a mulher vitima de
violéncia doméstica na concessao de moradias sociais.

Na segunda se¢ao do artigo, apresenta-se o conceito de moradia adequada,
desenvolvendo-se a ligagao existente entre esse direito e violéncia doméstica. Na
terceira se¢ao, explora-se a questao da violéncia contra a mulher, especificamente
avioléncia doméstica. Na quarta segao, discorre-se sobre as normativas existentes
no Sistema Global de Direitos Humanos a respeito do tema. Na quinta se¢ao, faz-se
reflexdes acerca da legislagao brasileira a luz dos standards de direitos humanos.

1 O DIREITO A MORADIA ADEQUADA

Conforme Sampaio e Waldman (2019), a casa € o lugar onde o individuo
encontra estrutura para o gozo de outros direitos humanos, sendo condi¢ao essencial
para o desenvolvimento da personalidade do ser humano. Nesse sentido, o direito
a moradia ndo pode ser compreendido apenas como local em que uma pessoa se
abriga, devendo englobar também o ambiente psicolégico e fisico que lhe permita
a pratica de atividades basicas.

Segundo destacou Nascimento (2020), antes de vir expresso na Constituicdo
de 1988, o direito a moradia vinha implicito em varios dispositivos de nossa Carta
Maior, como o direito a salde, a privacidade, a inviolabilidade do domicilio, além
de ser decorréncia do principio da dignidade humana.

Entende-se, portanto, que o direito a moradia € mais bem apreendido
quando se olha sua dupla interface de direito e garantia. E o direito que toda pessoa
tem de possuir uma habitagao, um local para repousar e descansar, podendo ser
exigido seu cumprimento pelo Estado; mas também é uma garantia fundamental, na
medida em que viabiliza a realizagao de outros direitos, como o direito a privacidade
e a integridade fisica e mental.

Nesse ponto, relembra-se que a Declaragdo e Programa de A¢do de Viena
de 1993 reconheceu em seu item cinco como caracteristicas dos direitos humanos
a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagao.

Conforme esclarece Piovesan (2012), consideram-se “universais” esses
direitos em razdo de serem atribuidos a todos, sem discriminacao, e “indivisiveis”,
porque existe condicionamento reciproco de observancia, sendo a fruicdo dos
direitos civis e politicos condicionadas a dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
formando um todo indivisivel. Consoante, Couto (2013, p.183):

[..] ndo é possivel efetuar a divisdo dos direitos humanos em
negativos e positivos ou civis e politicos e sociais em virtude
do carater expansivo de indivisibilidade e interdependéncia e
da auséncia de hierarquia entre eles. O direito humano (civil e
politico) a vida e o (direito humano social) & alimentacdo podem

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 95



ser vistos como diferentes perspectivas de prote¢cdo do mesmo
valor.

Um escravo bem alimentado, com excelente habitacdo e
vestudrio, como um miseravel sem possibilidade de trabalho
com absoluta garantia de liberdade e participacdo politica,
facilmente comprovam no plano fatico a inviabilidade da divisao
dos direitos humanos.

Dessa forma, existe uma verdadeira correlagcdo e interdependéncia do
direito das mulheres vitimas de violéncia doméstica a salvaguarda ndo somente
de sua integridade fisica e psicoldgica dentro de seus lares, como também a
protecao de seu respectivo direito a moradia digna ou adequada.

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (por sua sigla em
inglés, CESCR), criado a partir do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966 (PIDESC), sustenta que o direito a moradia adequada
deve compreender a nogao de adequabilidade, envolvendo vérios fatores, tais
como: circunstancias sociais, econdmicas, culturais, climaticas, ecoldgicas e de
outra indole, sendo direito essencial para 0 gozo de outros direitos econémicos,
sociais e culturais (United Nations, 1991).

Ainda de acordo com o United Nations (1991), em seu Comentario n° 4, ainda
que a falta de moradias ou sua inadequabilidade seja um problema especialmente
grave em paises em desenvolvimento, por enfrentarem limitagdes de recursos,
também existem consideraveis problemas em alguns paises desenvolvidos.

A seu turno, o Conselho de Direitos Humanos da ONU (United Nations,
2018) destacou na Resolucdo n° 37/4, a importancia de se assegurar o direito
de posse, considerando que este proporciona um melhor desfrute do direito a
moradia adequada, bem como a muitos outros direitos econémicos, sociais e
culturais, inclusive direitos civis e politicos.

Mesmo que seja um direito social (compreendendo realizagdo progressiva
por parte do Estado, conforme reconhecido em tratados internacionais), o direito a
moradia € componente do que se compreende por minimo existencial (conguanto
de maneira ndo unanime entre os autores), representado pelas condi¢cdes humanas
basicas inseparaveis da realizagdo da dignidade humana (Ferreira; Brito Filho,
2019). Consoante Sarmento (2016), Pontes de Miranda, ja em 1933, se referia a
existéncia de um direito publico subjetivo a subsisténcia (minimo vital), o qual se
realizaria pelo atendimento a alimentacdo, vestuario e habitagao.

O minimo existencial ndo se esgota em garantir necessidades humanas
fisioldgicas para sobrevivéncia, mas busca assegurar a prépria dignidade humana
- principio este que fundamenta constitucionalmente (art.1°, Ill, CRFB/88), em
conjunto com a previsao de direitos sociais como habitagao, alimentacgao e saude
(art.6°, CRFB/88), o préprio direito ao minimo existencial (Sarmento, 2016).

No ordenamento juridico nacional, o direito @ moradia vem expresso no
art. 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) - com
alteracado dada pela Emenda n° 26 de 2000 - que versa sobre os direitos sociais,
estando sob o titulo dos direitos e garantias fundamentais. Por se tratar de um
direito fundamental, possui aplicacdo imediata, conforme dispde o §1° do art. 5°,
sendo, portanto, justicidvel ou juridicamente exigivel (Sarlet, 2009).
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Alias, conforme Piovesan (apud Couto, 2013, p. 185), encontra-se superada
no ambito internacional a ideia de que os direitos sociais, econdmicos e culturais
nao sao acionaveis e exigiveis. Tais direitos ndo sao generosidade, mas auténticos
direitos fundamentais.

Na legislagdo infraconstitucional brasileira, pode-se destacar algumas leis
essenciais, na promogao da concretizagdo do direito a moradia, como a Lei n®10.257,
de 10 de julho de 2001, conhecida como Estatuto das Cidades, que colocou esse
direito dentre as diretrizes gerais da politica urbana para o desenvolvimento social
das cidades; a Lei n° 11.124, de 16 de junho de 2005, que dispds sobre o Sistema
Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS) e criou o Fundo Nacional de
Habitacdo de Interesse Social (FNHIS); e a Lei n°11.977, de 7 de julho de 2009, que
instituiu o Programa “Minha Casa, Minha Vida" (Couto, 2013; Nascimento, 2020).

Por sua vez, no campo do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
sao inumeros os instrumentos que trazem o direito a moradia, como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu artigo 25; o ja mencionado Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em seu
art. 11; a Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(art. 28) e a Convencéo para a Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher (art. 14, 2, “h"). Todos, instrumentos juridicos ratificados pelo
Brasil' e componentes do corpus juris do Sistema Global de Protegado dos Direitos
Humanos ou Sistema ONU.

Em particular, o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (CESCR)
(United Nations, 1991), em seu Comentério Geral n° 4, fixou que o direito de
moradia ndo deve ser compreendido como “viver sob um teto”, mas inclui o direito
a certas liberdades, como a liberdade de escolher o préprio local de residéncia
e livre circulagdo, a protecao contra ingeréncias arbitrarias por parte do Estado
no lar, na familia e vida privada, bem como a protec¢do contra despejos forgados.

Fundamentalmente, é importante ressaltar que o Conselho de Direitos
Humanos da ONU mostrou preocupa¢cdo com a constatagcdo de que o direito
a moradia adequada nao se mostra efetivo para muitas pessoas, no mundo, e a
inadequacgao ou falta de lar, bem como despejos forgados atingem especialmente
mulheres, criangas e pessoas com deficiéncia, sobretudo criangas e mulheres
com tal singularidade.

A vulnerabilidade desses grupos de individuos, ainda que sejam afetados
de formas diferentes, possuem causas estruturais comuns, sendo as pessoas
com deficiéncia as que com frequéncia sofrem diversas formas de discriminacao
com relacdo ao direito a moradia, seja em virtude do desenho dos edificios, seja
porque em particular correm maior risco de serem vitimas de violéncia dentro de
casa (United Nations, 2018).

Em sintese, o direito a moradia ndo pode ser analisado em um sentido
estrito de possuir um local para descansar sob um teto, mas lugar onde se possa
viver com dignidade e seguranga, o que implica em existirem condi¢des minimas,
tanto fisico-estruturais, quanto publico-sociais de acesso a servigos sociais basicos.

'Exclui-se aFenas a Declaracao Universal de Direitos Humanos, pois esta, por ter natureza de
declaracdo (instrumento juridico de soft law), ndo necessita do ato internacional posterior &
assinatura.
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De igual modo, ndo se pode olvidar que devem ser considerados elementos
de carater intersubjetivo, especialmente relativos a seguranca intrafamiliar dos
sujeitos que dividem a mesma residéncia, uma vez que o desenvolvimento do ser
humano com dignidade importa em respeito a direitos atinentes a constituigcado
moral do ser.

Por fim, ndo se pode perder de vista que existem grupos especialmente
vulneraveis, no tocante a falta de um lar adequado e seguro, tais como mulheres,
criangas e pessoas com deficiéncia. Logo, pensar sobre a efetivacdo do direito a
moradia adequada deve perpassar por considerar as particularidades e realidade
de cada individuo.

Nesse aspecto, destaca-se a problematica da mulher vitima de violéncia
doméstica. Como trouxe a lume Paglione (2006), o conceito de moradia adequada,
como expresso no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, deve necessariamente incluir o direito de viver livre de ameagas ou
violéncia doméstica, sendo imprescindivel que a interpretagcado de tal direito se
dé a partir de uma perspectiva sensivel ao género.

Possuir uma moradia adequada € ndo s6 um direito fundamental expresso
na Constituigcao de 1988, bem como um direito humano consagrado em tratados
internacionais e dirigido a todas as pessoas, sem discriminagdo. Nessa senda,
questiona-se em que medida as mulheres vitimas de violéncia doméstica no
Brasil possuem amparo na legislagao brasileira com relagdo ao seu direito a uma
moradia adequada? Estariam as normas patrias compativeis com os standards
internacionais de protec¢ao aos direitos humanos das mulheres?

2 VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER: CONCEITUACAO E
ASPECTOS INTERNACIONAIS £ NACIONAIS DO PROBLEMA

Embora o foco do trabalho se restrinja a violéncia doméstica perpetrada
contra a mulher, especialmente mulheres vitimas de violéncia por seus maridos e
companheiros, é importante esclarecer que, conforme destaca Paglione (2006) e
Piosiadlo, Fonseca e Gessner (2012), o termo “violéncia doméstica” compreende a
agressao fisica, psicoldgica e moral que ocorre dentro do ambito privado, geralmente
entre individuos ligados mediante relacdes de intimidade, com vinculo sanguineo
ou juridico (como entre maridos e mulheres, méaes e filhos), sendo a mulher, todavia,
a principal vitima da violéncia.

A violéncia doméstica contra a mulher é apenas uma das formas de
violéncia que acomete mulheres em todo o mundo, sendo em esséncia o
resultado da discriminagdo contra o género feminino, em decorréncia de regimes
patriarcais que tradicionalmente submetem as mulheres a estereétipos e arelagdes
desproporcionais de poder com o sexo masculino.

A relagdo entre o regime patriarcado e diferentes formas de discriminagao
contra as mulheres como causa e consequéncia da violéncia contra a mulher é
fator reconhecido internacionalmente, tendo a Declaragao sobre a Eliminagao da
Violéncia contra a Mulher de 1993 e o Comité para a Eliminagao da Discriminagao
contra a Mulher (CEDAW) ressaltado esse problema.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 98



O patriarcado é o regime de opressao mais antigo da humanidade e
tem como génese a concessado de privilégios sociais atribuidos aos homens e
negados as mulheres. Traduz-se em um sistema de dominagdo masculina, com
sujei¢cdo feminina, em razdo da condig¢do bioldgica e de capacidade reprodutiva
da mulher (Dias, 2021).

Conforme salientam Dias (2021), Santos e Silva (2021), o patriarcado
como estrutura social confinou as mulheres ao trabalho de reproducéo (confinada
aos limites do lar) e os homens ao trabalho de producéo, cabendo a estes o
espacgo publico e a dominagao nas relagdes de poder entre os sexos. De acordo
com Camurca (2007), a violéncia contra a mulher € um dos mais antigos e usuais
mecanismos da dominagao patriarcal, presente no dia a dia de milhares de mulheres
que saem do padrdo de comportamento estereotipado esperado, tanto na esfera
publica quanto na esfera privada.

A violéncia contra a mulher ocorre em maior ou menor grau, em todas as
sociedades e paises do mundo, atingindo mulheres e meninas, independentemente
de origem étnica, status social ou renda, nas esferas publica e privada, sendo
a violéncia doméstica o fendmeno social mais democratico, ndo conhecendo
quaisquer fronteiras (Naciones Unidas, 2014, Dias, 2021). A violéncia doméstica,
por ocorrer dentro da esfera privada, no ambito de lares familiares e em relagcdes
intimas de afeto, foi, por muitos anos, invisibilizada, em razdo da nogao legal e social
que gira em torno da questdo da intimidade e da relagdo conjugal, da privacidade,
do lar e respeito as relagcdes familiares em geral (Dias, 2021; Paglione, 2006).

Conforme enfatiza Dias (2021), por vezes, a mulher sequer toma consciéncia
de que os abusos e agressdes cometidos pelo marido sao formas de violéncia
contra sua integridade como pessoa, passiveis de sangdo pelo Estado. Naturaliza-se
o0 comportamento violento do sexo masculino, ndo se sentindo a mulher vitima
de seu companheiro, de modo que ha dificuldade de se precisar a real dimensao
do problema na sociedade.

E de fundamental importancia destacar que a violéncia doméstica contra
a mulher ndo é um problema que se restringe a esfera privada, mas um problema
de saude publica, indo além do dano individual e trazendo impactos para toda a
coletividade social (Piosiadlo; Fonseca; Gessner, 2012).

Este é entendimento pacifico no ambito internacional, reconhecido pelo
Conselho de Direitos Humanos da Organizacdo das Nag¢des Unidas e pelo Comité
para a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW), sendo a violéncia
contra a mulher tratada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) como um
problema de salde publica global®> - em que uma das formas mais comuns € a
violéncia perpetrada pelo parceiro ou companheiro da vitima.

Dado interessante é que, segundo Dias (2021), no Brasil, o valor da violéncia
corresponde a 10,5% do PIB, considerando os custos despendidos pelo Sistema Unico
de Saude (SUS) e pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), no pagamento
dos tratamentos de saude para as vitimas, bem como concessao de licengas.

2https://www.who.int/publications/i/item/WHO-SRH-20.04.
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De acordo com os dados levantado pela ONU Mulheres®, em 2018, 1(uma) a
cada 7 (sete) mulheres sofreu violéncia fisica e ou sexual de seus maridos ou parceiros,
tendo o numero de casos aumentado durante o periodo de pandemia COVID-19,
o que se explica pelo fato de que, dentre as medidas governamentais de combate
ao virus, foi a exigéncia de confinamento das pessoas em suas respectivas casas.

Ainda de acordo com a ONU Mulheres, o Secretéario Geral das Nagdes
Unidas, Anténio Guterres, requereu a atengdo dos Estados para o aumento de
medidas de prote¢do a mulheres e meninas, em razdo da escalada de violéncia,
durante a quarentena exigida pelos governos em resposta a pandemia COVID-19,
lembrando que a violéncia ndo se restringe a campos de batalha, mas “para muitas
mulheres e meninas a ameaga parece maior onde deveriam estar mais seguras:
em suas préprias casas™.

No Brasil, segundo o Anuério de Seguranga Publica Brasileiro de 2019
(Férum Brasileiro de Segurancga Publica, 2019), foram registradas 263.067 lesdes
corporais dolosas contra a mulher, no ambiente doméstico, em 2018, tendo sido
elevado a razdo de 0,8% em relagdo ao ano anterior.

Barros (2021) destacou que, segundo dados da Ouvidoria Nacional dos
Direitos Humanos, foram registradas mais de 105 mil denuncias de violéncia contra
amulher em 2020, tendo sido verificado um aumento na razdo de 13% em relagao
ao ano de 2019.

De acordo com os dados fornecidos pelo Ministério da Mulher, da Familia
e dos Direitos Humanos, relativos ao 1° semestre de 2020 (com atualizag&o até 12
de abril de 2021), dentre 195.110 mil dentincias registradas, 37.864 foram dendncias
relativas a violéncia doméstica e familiar contra a mulher®.

Em relacdo ao periodo a partir de 01 de julho de 2021 (com atualizagdo até
25 de outubro de 2021), dentre 285.445 denuncias registradas 63.989 decorrem
de casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher®.

Nesse contexto, ndo hd como negar a estreita relagdao que permeia o
direito a moradia adequada e a violéncia doméstica contra as mulheres. A situagdo
emergencial decorrente da pandemia COVID-19 apenas evidenciou ainda mais a
necessidade de se pensar sobre a correlagao entre os dois temas.

3 VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER £ O DIREITO
A MORADIA ADEQUADA NO SISTEMA GLOBAL DE DIREITOS
HUMANOS: STANDARDS INTERNACIONAIS

O Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos publicou,
em 2012, um documento especifico tratando da questdo do direito a moradia
adequada para as mulheres. As informacdes trazidas no documento referem-se

3 Dados disponiveis em: https://www.unwomen.org/en/what-we-do/ending-violence-against-
women/facts-and-figures

*Informacgdes disponiveis no site: https://brasil.un.org/pt-br/85450-chefe-da-onu-alerta-para-
aumento-da-violencia-domestica-em-meio-pandemia-do-coronavirus

51° semestre de 2020 — Portugués (Brasil) (www.gov.br)
8 A partir de 01/07/2020 — Portugués (Brasil) (www.gov.br)
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ao trabalho das Relatorias Especiais sobre moradia adequada e mulheres, bem
como ao oficio de outros mecanismos de direitos humanos, no ambito das Nagdes
Unidas, como o Comité de Direitos Econdmicos e Sociais (CESCR) e o Comité
para a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW).

No documento, foram abordadas varias problematicas especificas que
atingem as mulheres de forma peculiar, como a impossibilidade de mulheres serem
herdeiras de bens imdveis, de ndo possuirem seguranga na posse dos lares em
que residem etc.

Especificamente, no que concerne ao problema do direito de mulheres
vitimas de violéncia doméstica a moradia adequada, deixou-se registrada a existéncia
de um estreito vinculo entre a violéncia ocorrida no ambito do lar e o direito a
moradia assim qualificada, nos termos em que este fora estabelecido pelo Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

De acordo com o referido documento, “a violéncia na familia € uma das
mais insidiosas formas de violéncia contra a mulher, pois a falta de independéncia
econdmica obriga a muitas mulheres a permanecer em relagées violentas” (United
Nations, 2012, p.85, tradugdo nossa).

Outrossim, a falta de protec¢do ao direito a moradia adequada as mulheres
tende a torna-las mais vulneraveis a violéncia doméstica. Nesse sentido, os Relatores
Especiais verificaram que a falta de seguranca em relagdo ao direito de posse,
por exemplo, como leis excludentes ou lacunas normativas que proibem ou ndo
atendem aos interesses das mulheres pela simples condi¢gdo de sexo feminino
possuem vinculo estreito no que tange a violéncia doméstica, tendo a mulher que
escolher entre ficar desabrigada ou se submeter as ofensas fisicas e psicoldgicas
(United Nations, 2012)

Interessante parte do documento traz um estudo na regido do Pacifico,
relatando um testemunho de que, nas llhas Cook, existe uma aldeia que possui, de
um lado, terras pantanosas (que sdo fontes de alimentos) habitadas pelos pupukan
e, de outro, terras ndo pantanosas habitadas pelos rotogan. No lado pupukan, as
mulheres tém direito a propriedade da terra e quase ndo se encontra casos de
violéncia doméstica. Em oposi¢éo, no lado rotogan, as mulheres ndo gozam de
direito a propriedade, sendo o nivel de violéncia no ambiente doméstico elevado.

Passando para a analise dos standards ou diretrizes normativas acerca
do tema sobre violéncia doméstica contra a mulher e a adequabilidade de sua
moradia, ndo hd nenhum documento especifico tratando da problematica, nos
principais 6rgdos do Sistema Global dos Direitos Humanos, nem mesmo no Comité
sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, 6rgao
este criado sob a égide da Convencédo para Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagado contra a Mulher.

No entanto, é possivel extrair algumas consideragdes e diretrizes acerca
da questdo em alguns documentos, Resolu¢des e Recomendacgdes, emanados
pelo Conselho de Direitos Humanos e pelos érgaos de tratado da Convengao
para Eliminagao da Discriminagao contra a Mulher e do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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3.1 VIOLENCIA DE GENERO, DOMESTICA £ MORADIA ADEQUADA
NO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS

Dentro do Conselho de Direitos Humanos, reconhece-se que a discriminagao
contraa mulher esté enraizada em esteredtipos de género e patriarcado, submetendo
mulheres em relagdes desiguais de poder que afetam a realidade de meninas e
mulheres em seu dia a dia, inclusive em seus lares.

Em particular, na Resolugdo 38/1de 2018, o Conselho de Direitos Humanos
consignou que lamentava as justificacdes dos Estados baseadas em suas tradi¢des
e culturas, como meio de contrariar sua obrigacao internacional de eliminar todas
as formas de discriminacao contra a mulher, sobretudo, condenou a violéncia de
género, tanto na esfera publica quanto privada, incluindo a violéncia doméstica
(United Nations, 2018).

Consoante recorda e sustenta o Conselho de Direitos Humanos, os direitos
humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados, devendo
aigualdade de género ser promovida de forma abrangente e sisteméatica; sendo os
direitos econémicos e sociais das mulheres imprescindiveis ao desenvolvimento
econdmico-social e para erradicagao da pobreza, de modo que os Estados sédo
obrigados a adotar todas as medidas necessarias para eliminar a discriminagao e
violéncia contra as mulheres por parte de agentes publicos e privados.

Nesse sentido, o Conselho de Direitos Humanos clama aos Estados a
garantir os direitos econdmicos, sociais e culturais sem discriminagdo a mulheres e
meninas, devendo combater a feminilizagdo da pobreza e garantindo iguais direitos
€ recursos como a propriedade de iméveis, linhas de crédito e financiamento para
seu acesso, seguranca e modalidades de fruicdo da posse de terras etc. (United
Nations, 2018).

Em 2020, com a eclosdo da pandemia COVID-19, o Conselho de
Direitos Humanos (United Nations, 2020) registrou, em sua Resolucdo 44/17,
que se intensificaram formas pré-existentes de desigualdades e discriminagdo
sistematica enfrentada por mulheres e meninas, tais como o patriarcado, o racismo
e desigualdades socioecondmicas, ocorrendo uma distribui¢do desproporcional
na divisdo de atividades domésticas e de cuidado (ndo remunerado), além do
aumento de casos de violéncia baseadas no género e estupros.

Nesse sentido, o Conselho de Direitos Humanos conclamou os Estados a
prevenirem e responderem ao aumento da violéncia contra mulheres e meninas,
em meio ao COVID-19, integrando medidas de prevencao, responsabilizagdes
e protecao, inclusive através da execucao de meios legais, pela ampliagédo da
capacidade de abrigos a vitimas de violéncia doméstica, bem como servigos
essenciais, em colaboracdo com a sociedade civil, intensificando a advocacia e
campanhas de sensibilizacdo, abordando o tema da violéncia contra as mulheres,
durante o confinamento (United Nations, 2020).

De acordo com o Conselho de Direitos Humanos (United Nations, 2020),
a pandemia COVID-19 evidenciou ainda mais desigualdades e discriminagdes
estruturais pré-existentes, como o acesso limitado a moradias adequadas e a servigos
de saude e assisténcia, bem como elevou o risco de varias formas de violéncia
contra mulheres, sendo a violéncia doméstica uma das formas prevalecentes.
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Em especial, o Conselho de Direitos Humanos destacou que a violéncia
domeéstica ndo é um assunto pertencente a privacidade familiar, mas assunto de
interesse publico, chamando os Estados a prevenir e eliminar todas as formas de
violéncia contra meninas e mulheres, adotando, dentre outras recomendacdes,
aimplementacéo ou fortalecimento da legislacéo (recrudescimento) proibindo a
violéncia contra as mulheres (incluindo mulheres e meninas com deficiéncia), bem
como outras formas de protecao, na esfera publica e privada inter alia, protecao
contra violéncia manifestada online e violéncia doméstica.

Em relagdo especifica ao direito de moradia, o Conselho de Direitos
Humanos destacou, em suas Resolucdes 37/4 de 2018 e 43/14 de 2020, a
necessidade de os Estados considerarem estratégias interseccionais, adotando
medidas com base em consideracdes de género, idade e deficiéncia, devendo-se
ter atencao especial a garantia de moradia adequada as mulheres, levando em
conta suas experiéncias especificas, como a discriminagao e a violéncia particular
de que séo vitimas (United Nations, 2018, 2020).

Ademais, em tais Resolu¢des, em atengao particular a situagcao diferenciada
das mulheres que frequentemente sao vitimas de discriminagdo e violéncia, o
Conselho de Direitos Humanos requereu aos Estados que garantam iguais direitos ao
acesso a propriedade de terras, ao recebimento de herangas e moradias, incluindo
estratégias que possibilitem igual acesso a crédito, hipoteca e casa proépria, levando
em consideragao especial a seguranga da moradia, sobretudo, quando mulheres
e criangas enfrentam qualquer forma de violéncia ou ameacga.

3.2COMITE PARA ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER (CEDAW) E VIOLENCIA
DOMESTICA

A Convengao para Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra
a Mulher (doravante “Convencdo”) ndo trouxe em seus dispositivos nenhuma
referéncia expressa a protecao contra a violéncia doméstica ou, de modo geral,
sobre a violéncia de género. O texto da Convengado também ndo trabalha de modo
especifico com o direito a moradia adequada, trazendo a questao da adequabilidade
de moradia somente no artigo referente aos direitos das mulheres em situagao
rural (art. 14, 2, h).

No entanto, o Comité para Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher (por sua sigla em inglés, CEDAW), elaborou consideragées e
recomendac¢des aos Estados-Partes, no que concerne a problematica da violéncia
contra a mulher, em suas Recomendacdes Gerais n° 12, n° 19 e n° 35 (United Nations,
1989, 1992, 2017). Nenhuma destas, contudo, trabalha de modo especifico com
a situagdo da moradia adequada € a violéncia doméstica.

Ainda assim, € importante mencionar que, na Recomendacédo Geral n° 19
de 1992, o CEDAW afirmou que o cumprimento das disposi¢des da Convengao
para Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher exige dos
Estados medidas para eliminar a violéncia contra a mulher e isso porque o artigo
1° da respectiva Convencao, o qual define a discriminagao contra a mulher, inclui
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em sua interpretacdo que se considere a violéncia baseada no género (United
Nations, 1992).

Desse modo, o Comité afirmou que toda violéncia perpetrada contra a mulher
pelo fato de ser mulher; incluindo atos que Ihe ocasionem (ou ameacem causar) danos
ou sofrimentos fisicos, mentais ou sexuais, bem como outras formas de privagao da
liberdade, estao contidos na ideia de discriminagdo, conforme disposta no artigo
12. Assim, qualquer violéncia contra a mulher infringe dispositivos da Convencao,
ainda que n&o haja mengéo expressa a violéncia (United Nations, 1992).

Assim como o Conselho de Direitos Humanos, o CEDAW destacou, na
Recomendacao Geral n° 19, que existe vinculagao direta entre a violéncia contra
amulher, padrdes socioculturais e fungdes estereotipadas atribuidas a homens e
mulheres. Especialmente, o CEDAW destacou que comportamentos e tradigdes que
subordinam as mulheres aos homens ou que empregam esteredétipos perpetuam
a difusdo de praticas de violéncia e coagao contra mulheres e contribuem para
a difusdo de pornografia e outros tipos de exploragdo comercial que tratam a
mulher como objeto, ndo como pessoa (United Nations, 1992).

Dentre algumas das recomendag¢des dispostas no Comentario n° 19, o
CEDAW demandou aos Estados que adotassem medidas apropriadas e eficazes para
combater atos discriminatérios, tanto publicos quanto privados, em virtude de razao
de género, e que leis contra a violéncia e maus tratos contra a mulher perpetrados
na familia protejam, de modo adequado, sua integridade e dignidade (United
Nations, 1992). De igual modo, determinou-se que os Estados estabelecessem
servigos de apoio as vitimas de violéncia doméstica, sexual, dentre outras formas,
bem como adotassem as medidas necessarias para coibir a violéncia familiar, com
sangdes penais e recursos Civis.

Na Recomendacdo Geral n° 35, elaborada em 2017, o Comité para
Eliminacado de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher trouxe algumas
atualizagdes, destacando que, em razdo de os Estados virem endossando em suas
praticas a interpretacao feita pelo comité na Recomendacao Geral n° 19 sobre
o artigo 1° (englobando no conceito de discriminagdo a proibicdo de violéncia
contra a mulher), tal fato implicava na evolugdo da proibicdo da violéncia contra
a mulher, em norma costumeira internacional (United Nations, 2017).

Tal como o Conselho de Direitos Humanos, o CEDAW destacou, no
Comentario n° 35, que o problema da violéncia de género nado se trata de uma
questao que envolve um problema individual, mas um problema social e que
necessita de solucdo para além da esfera vitima/infrator (United Nations, 2017).

Destaca-se que, dentre suas recomendac¢des aos Estados, o CEDAW
solicitou que se revoguem legislagdes que dificultam a denuncia ou queixa da
mulher contra seus agressores, tais como leis que preveem a puni¢ao tanto do
homem quanto da mulher em casos de violéncia doméstica (dupla sangcdo) ou que
permitem o processamento contra a mulher quando o homem é absolvido. Além
disso, o CEDAW destacou que os Estados devem adotar medidas de protecao
contra a violéncia de género, dentre as quais garantir assisténcia financeira, ajuda
médica, psicoldgica e servigos de aconselhamento gratuitos ou de baixo custo as
mulheres vitimas de violéncia, bem como viabilizar 0 acesso a moradias a custos
razoaveis.
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3.3 O DIREITO AMORADIA ADEQUADA NO COMITE SOBRE DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS £ CULTURAIS

O Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (por sua sigla
em inglés, CESCR) trabalhou com a interpretacdo do direito a moradia adequada,
disposto no art.11 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), em seus Comentarios Gerais n° 4 e n° 7. O primeiro trata
de estabelecer parametros para a interpretacao da adequabilidade de moradia,
enguanto o Comentario Geral n° 7 é restrito ao tema de despejos forcados (United
Nations, 1991, 1997).

Asseverou o CESRC que o direito a moradia adequada deve ser entendido
em sentido amplo, como o lugar em que se possa viver com seguranga, paz e
dignidade; e isso porque este direito esta vinculado a outros direitos humanos e
principios fundamentais que servem de premissa ao PIDESC.

Assim, varios fatores devem ser considerados para que uma moradia seja
considerada adequada, como fatores sociais, econdmicos, culturais, climaticos,
ecolégicos e de outra indole. Dentre varios aspectos que devem ser levados em
conta, o Comité destaca que alguns deles devem ser considerados em qualquer
contexto, como:

a) seguranca juridica da posse;

b) disponibilidade de servicos materiais, facilidade e infraestrutura: a moradia
deve ser servida com acesso permanente a agua potavel, energia, instalagdes
sanitérias etc.;

c) custo financeiro razoavel: principio da possibilidade de custear uma
moradia; de modo a proteger inquilinos contra aumentos desproporcionais nos
aluguéis, por exemplo;

d) habitabilidade: no sentido de poder oferecer um espago adequado
a seus ocupantes, bem como prote¢ao contra o frio, humidade, calor ou outras
ameacas a saude, bem como seguranga fisica dos residentes;

e) acesso: devendo-se conceder a grupos desfavorecidos acesso a recursos
adequados para conseguir uma moradia; levando em consideragao certo grau de
prioridade a grupos em situagao vulnerabilizada, como pessoas idosas, criangas,
vitimas de desastres naturais e outros grupos - devendo a politica em matéria de
habitacdo dar atencdo especial a estes grupos.);

f) localizagdo: uma moradia adequada deve estar situada em um lugar
que permita acesso a op¢des de emprego e servigos de atendimento a saude,
escolas etc,;

g) adequacéo cultural: as politicas de habitagdo devem garantir que o
modo de construgao e os materiais utilizados permitam a expressao da identidade
cultural e diversidade de moradias.

Segundo o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, os Estados
devem dar prioridade a grupos sociais em condi¢des desfavoraveis, concedendo-
Ihes atengdo especial, no tocante a politicas e medidas atinentes a realizagdo
ao direito de moradia adequada. Nesse sentido, destacou que, para satisfazer
suas obrigagdes, em virtude do art.11, 1, o Estado deve demonstrar que tomou
todas as medidas necessarias e suficientes, para que cada individuo obtenha, no
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tempo mais breve possivel e em conformidade com os recursos disponiveis, uma
moradia adequada.

Nesse desiderato, ainda que o Comité (CESCR) ndo preveja de modo
expresso a situagcao particular das mulheres vitimas de violéncia doméstica, é
possivel afirmar que os Estados devem ter especial atengdo ao formular suas
politicas habitacionais e legais, nessa situagao especifica, haja vista as condi¢des de
vulnerabilidade em que se encontram as aludidas mulheres, uma vez que, para que
possam gozar do direito a moradia adequada, deve haver seguranca e dignidade.

De acordo com Paglione (2006), o contetdo do direito & moradia adequada
adotado pelo Comité possui género neutro, ndo destacando as particularidades
vivenciadas de modo diferente por homens e mulheres em relagao a habitacao.
Ao focar em um conceito essencialmente material do que seria adequado, nao
elaborou melhor o que se entenderia por viver com paz, segurancga e dignidade.
Todavia, ndo ha como aceitar que a violéncia doméstica seja compativel com
qualquer nogéao de viver-se em um local com segurancga e dignidade.

Por tal razdo € que o direito a moradia adequada deve perpassar por uma
interpretagdo que considere a questao de género, de modo que a segurancga, paz
e adequabilidade da moradia deve ser analisada ndo somente em carater objetivo,
mas considerando uma leitura atual que envolve o problema da discriminagao
e violéncia de género, dado que as experiéncias das mulheres com relagcdo ao
direito de moradia sdo diferentes em relagdo & masculina, tal como o registram
o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos e o Conselho
de Direitos Humanos, conforme visto.

4 VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER E SEU
DIREITO A MORADIA: LEGISLACAO BRASILEIRA £ STANDARDS
INTERNACIONAIS

Em uma breve digressao acerca da legislagao brasileira, € possivel constatar
a cultura patriarcal que sustenta o problema da violéncia doméstica contra a
mulher no Brasil. Até & década de 1970, era aceita nos tribunais brasileiros a tese da
legitima defesa da honra para inocentar maridos que assassinavam suas esposas,
bem como indagava-se, nesse periodo, se era possivel o homem cometer estupro
contra sua esposa caso ela se negasse ao ato sexual, uma vez que o cédigo civil
previa deveres conjugais de manter relagdes sexuais (Cerqueira; Matos, 2015).

Apesar da Constituicdo de 1988 estabelecer a igualdade de direitos entre
homens e mulheres, em seu art.5° inciso |, bem como o art.226, § 5°. determinar
que os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal devem ser exercidos de
modo igual entre mulheres e homens, somente em 1995. foi revogado do Cédigo
de Processo Penal o dispositivo que proibia a mulher casada de exercer o direito
de queixa, sem autorizagdo de seu marido, a ndo ser que a queixa fosse contra
ele ou que a mulher estivesse dele separada.

Como destacado por Cerqueira e Matos (2015), ainda em 2000, foi vetada
pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, a Lei n® 2.372,
que objetivava conceder as mulheres vitimas de violéncia doméstica medidas
protetivas, com o afastamento do agressor do lar.
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Dessa forma, é possivel vislumbrar a cultura machista que subjuga mulheres
em relagdes familiares de violéncia e como o processo de modificacdo dessa
mentalidade ocorre de maneira lenta.

Somente com o advento da Lei Maria da Penha, em 2006 (Lei n° 11.340/2006),
fruto do ativismo de mulheres e determinagdo da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), é que as medidas protetivas de urgéncia vieram a ser
estabelecidas em prol de tutelar a mulher vitima de violéncia doméstica, tornando
possivel o afastamento do agressor do ambiente do lar.

Conforme recordam Piovesan (2006) e Cunha e Pinto (2021), Maria da Penha
(nome de batismo da Lei n° 11.340/2006) foi vitima de tentativas de homicidio,
dentro de sua residéncia, pelo seu entdao companheiro, na cidade de Fortaleza, em
1983. Apesar de o caso ter chegado ao conhecimento da justica brasileira, o réu
permanecia livre, gragas aos recursos cabiveis dentro do sistema do Tribunal do Juri.

Em decorréncia da impunidade, ONGs (organizagdes ndo governamentais)
de direitos humanos e a prépria vitima Maria da Penha foram buscar auxilio junto ao
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIDH) e peticionaram
em conjunto, 8 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em 1998,
arguindo que o Brasil violou vérios deveres contidos no Pacto Sdo José da Costa
Rica (Convengdo Americana de Direitos Humanos ou CADH), tais como o direito
de igualdade perante a lei contido no art. 24, e o direito de protecdao judicial do
art. 25; bem como na Convencgao de Belém do Pard, como o direito de toda mulher
viver uma vida sem violéncia (art.3) (Piovesan, 2012; OEA, 2001).

Em relagdo ao caso, a CIDH entendeu que o Brasil falhara em seu dever de
protecao e garantia dos direitos humanos, recomendando a ado¢ao de medidas de
reparagao a vitima e concretizagdo da justi¢a, nos termos da obrigagao internacional
assumida pelo Brasil, ao ratificar a CADH e a Convencéo de Belém do Para (OEA, 2001).

Assim, nasce a Lei n° 11.340 de 2006, que leva o0 nome da vitima Maria
da Penha, como medida de satisfagdo, seguindo as orientagdes da Comissdo
Interamericana (CIDH), legislagdo que, segundo o Fundo de Desenvolvimento
das Nac¢des Unidas para a Mulher, é considerada uma das trés melhores leis do
mundo (Dias, 2021).

Nao cabe espaco, no presente trabalho, para analise pormenorizada de
todos os dispositivos da Lei Maria da Penha, somente interessando os aspectos
em que a referida lei abrange, ainda que tangencialmente, a questao do direito
a moradia.

Nesse sentido, destaca-se que, no art.3° e paragrafos da Lei n° 11.340,
diz-se que serdo asseguradas as mulheres condi¢cdes para o efetivo gozo ao direito
amoradia, bem como a viver com seguranga, cabendo ao Poder Publico desenvolver
politicas que visem assegurar os direitos humanos das mulheres. No art.8° da
mencionada lei, ao elencar as diretrizes das politicas publicas, a serem tomadas
de maneira articulada entre os entes federativos e acdes ndo governamentais
faz-se expressa mengao a integragao operacional do Poder Judiciario, Ministério
Pdblico e Defensoria Publica, na area do direito a habitagao.

Logo, o direito a moradia esta expressamente elencado dentro da Lei
Maria da Penha como um direito humano que deve ser assegurado pelos poderes
publicos. Isto demonstra a necessidade de se pensar a questao da habitagdo
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das mulheres vitimas de violéncia doméstica. Ademais, no contexto das medidas
protetivas de urgéncia, nos arts.12-C e 22 da lei, fica admitido o afastamento
imediato do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia, garantindo-se a
integridade fisico-psicoldgica da vitima em risco, mas ndo somente.

Ainda que o foco da medida protetiva seja proteger a mulher de agressdes
fisico-psicoldgicas, o dispositivo também tutela o direito a moradia da vitima,
assegurando-lhe um lar livre de violéncia, nos termos como entendida a adequabilidade
de moradia com seguranga e paz - tal como previsto no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, levando-se em conta a leitura interpretativa
que leva em consideracao a perspectiva de género, consoante destacado por
Paglione (2006). Interessante dentre as medidas protetivas de urgéncia da Lei
Maria da Penha é a previsao, no art.23, da possibilidade de afastamento da mulher
vitima de violéncia do lar. Enquanto, no artigo antecedente, coloca-se o agressor
para fora da residéncia, neste a previsao é de a mulher ser colocada para fora do
domicilio como meio de garantir a sua seguranga.

Nesse aspecto, poderia se questionar se tal dispositivo, embora buscando
proteger a mulher, ndo estaria em verdade admitindo uma puni¢do ao afasta-la
do lar, uma vez que, além de estar sofrendo agressées do marido, ainda precisa
se retirar de seu local de residéncia, para ver-se protegida. Assim sendo, ndo sé
violar-se-ia sua integridade, seu direito a saude e vida, como também seu direito a
moradia. Em consequéncia, entende-se que a Unica forma dessa medida protetiva
nao constituir em uma infringéncia seria por opg¢ao expressa da vitima. O préximo
e Ultimo dispositivo da Lei n® 11.340/2006 a tratar reflexamente da questéo da
moradia é o art.35, o qual prevé a criagdo de casas-abrigo para as mulheres e
respectivos dependentes, constituindo-se em locais de moradia temporaria para
as vitimas (Brasil, 2006).

Conforme Cunha e Pinto (2021), existem dois tipos de casas-abrigo previstas
no Manual de Diretrizes Nacionais de Abrigamento: casas-abrigo, com carater
sigiloso de acolhimento, servindo para estadia de longa duracdo (podendo variar
entre 90 a 180 dias) e casas de acolhimento temporério, de caréter ndo sigiloso
e permanéncia de curto periodo, sendo consideradas casas de passagem.

Ainda conforme Cunha e Pinto (2021), os ultimos dados levantados pelo
IBGE, em 2018, acerca da quantidade de casas-abrigo existentes no pais, sdo de
que somente 2,4% dos municipios brasileiros possuem tais unidades. Neste ponto,
recorda-se que o Conselho de Direitos Humanos, em sua Resolugdo 44/17, requereu
que fosse ampliado o quantitativo de abrigos a vitimas de violéncia doméstica,
em razdo do aumento decorrente da pandemia causada pelo COVID-19 (United
Nations, 2020).

Ainda ndo ha dados atualizados com relagdo a quantidade de casas-abrigo,
no sitio do IBGE, de modo que ndo se tem como saber ainda se o Brasil atendeu
as orientagdes do Conselho de Direitos Humanos, nesse sentido. Em sintese, é
importante destacar alguns pontos da Lei Maria da Penha e de alguns projetos
de lei em tramite no Senado Federal e na Camara dos Deputados que tratam do
direito a moradia das mulheres vitimas de violéncia doméstica e algumas diretrizes
do Conselho de Direitos Humanos e Comité para Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminacéo contra a Mulher (CEDAW).
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Conforme exposto, o Conselho de Direitos Humanos demandou aos
Estados, consoante a Resolugdo 37/4, a adotarem as medidas necessarias para
que as mulheres e pessoas em situagao de risco tenham acesso a justica, em
condi¢des de igualdade, de modo a assegurar todos os meios idéneos, no contexto
da efetividade do direito a moradia adequada como um elemento integrante ao
direito a um nivel adequado de vida (United Nations, 2018). Por sua vez, o CEDAW
destacou que os Estados devem adotar medidas de protegao contra a violéncia de
género, dentre as quais garantir assisténcia financeira, ajuda médica, psicoldgica
e servigos de aconselhamento gratuitos ou de baixo custo as mulheres vitimas de
violéncia, bem como viabilizar 0 acesso a moradias a custos razoaveis.

Nesse contexto, compreende-se que as disposi¢des da Lei Maria da Penha
(art. 14-A, caput e § 2°) que possibilitam & mulher ajuizar demanda de separacéo,
divdércio ou dissolucao de unido estavel, no bojo do procedimento do Juizado
de Violéncia doméstica, ou a prioridade de tramitagdo no juizo em que tenha
sido provocada tal agdo, quando iniciada a violéncia, apds a sua propositura, sdo
instrumentos condizentes com as orientagcdes emanadas do Conselho de Direitos
Humanos e CEDAW.

As disposi¢cdes da Lei n° 11.340 que visam garantir @ mulher vitima de
violéncia assisténcia judicidria gratuita e orientac¢ao juridica quanto aos seus direitos
e mesmo auxilio psicossocial (tais como os arts.9, §2°, 111, 11, V, e 18, Il) também
estdo em harmonia com os postulados do Conselho de Direitos Humanos e CEDAW
que requerem dos Estados que fornegam servigcos a assisténcia psicoldgica e
juridica gratuitas ou de baixo custo.

O Projeto de Lei n° 1714 de 2021 (PL n° 1714) da Camara dos Deputados,
o qual visa alterar a Lei Maria da Penha, prevendo a possibilidade de concessao do
direito real de habitagdo do imével familiar a mulher vitima de violéncia doméstica,
quando tal imével integrar a comunhdo de bens, também vai ao encontro das
diretrizes normativas de direitos humanos, uma vez que atende aos reclamos
do Conselho de Direitos Humanos e CEDAW, para que os Estados levem em
consideragdo o status e a situagcao econdmica da mulher, na elaboragdo de
estratégias para garantir as mulheres o direito a moradia adequada.

De acordo com o PL n° 1714 da Camara dos Deputados, para que o direito
real de habitacdo seja concedido é necessario que haja cumulativamente os
requisitos: (1) sentenca penal transitada em julgado que reconheca a prética de
violéncia doméstica contra a mulher; (I1) a mulher ndo tiver outro imével proprio
em condicdes de habitacdo; (1) a vitima for economicamente hipossuficiente.
Ainda consoante o Projeto de Lei, o agressor ndo fara jus a qualquer valor a titulo
de aluguel, podendo, todavia, requerer a venda de sua meagao. Nesse ponto, diz
o texto do projeto de lei que, caso haja a alienagdo do imdvel e em ndo sendo a
mulher a compradora, deve aquele desocupa-lo em 30 dias.

Nesse sentido, 0 mencionado projeto também se coaduna com a orientagao
do CESCR, em seu Comentério Geral n° 4, que atribui aos Estados dar prioridade
a grupos sociais em condi¢cdes desfavoraveis, concedendo-lhes atengao especial
no tocante a politicas e medidas atinentes a realizagdo do direito de moradia
adequada.
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Entende-se que igualmente vai ao encontro dos standards de protecao
dos direitos das mulheres vitimas de violéncia doméstica a uma moradia adequada
o Projeto de Lei n° 4.692/2019 do Senado Federal (PL 4692/2019), o qual visa
alterar a normativa do Sistema Nacional de Habitacdo de Interesse Social (SNHIS),
Lei n® 11.124 de 2005, para elencar dentre as diretrizes do sistema, prioridade as
mulheres vitimas de violéncia doméstica, na concessao de moradia.

O mencionado projeto (PL 4692/2019) visa também alterar o art.3° da Lei
n°11.977 de 2009 (Projeto Minha Casa Minha Vida - PMCMV), para incluir dentre
os beneficiarios do programa mulheres vitima de violéncia doméstica, dando-as
prioridade de atendimento.

Na mesma linha, conforme Cunha e Pinto (2021), também tramita na
Camara Federal projeto de lei que busca alterar a Lei Organica de Assisténcia Social
(LOAS - Lei n°® 8.742/1993), para estender o beneficio de prestacdo continuada
(BPC), em favor de mulheres vitimas de violéncia doméstica que ndo relinam
condi¢cdes de se manter financeiramente.

Nesse sentido, tais projetos se harmonizam com standards internacionais
de protecao dos direitos humanos, seguindo as orientagdes do Conselho de Direitos
Humanos e dos érgaos de tratado CEDAW e CESCR que demandam aos Estados
combater a feminilizagdo da pobreza, adotar todas as medidas necessarias para
garantir acesso a moradia em favor de mulheres e grupos sociais desfavoraveis.

Em sintese, a Lei Maria da Penha e os projetos em tramite na Camara
e no Senado Federal estdo em harmonia com os standards internacionais de
protecado dos direitos humanos do Sistema ONU, ficando a cargo dos poderes
publicos, sobretudo do Poder Executivo, na execugao de seu orcamento, colocar
em pratica as disposi¢cdes normativas, concretizando o direito a moradia adequada
as mulheres vitimas de violéncia doméstica.

CONCLUSAO

O direito a moradia adequada € um direito humano, componente do
minimo existencial e da dignidade do individuo, o qual deve ser garantido a todas
as pessoas sem discriminagdo alguma, devendo os Estados adotarem todas as
medidas necessarias (politicas publicas e normativas), a fim de assegurar a fruicdo
desde direito.

Tendo em vista esse objetivo e em razdo de limitagdes de recursos, os
Estados devem levar em consideracao a particularidade de grupos desfavorecidos
e vulneraveis, ao elaborar mecanismos legais e politicos, visando garantir o direito
a moradia adequada de todos os individuos.

Em particular, mulheres vitimas de violéncia doméstica podem ser
enquadradas dentro dos grupos vulnerabilizados de acesso e fruigdo ao direito
de moradia adequada, uma vez que sofrem iniUmeras violagdes em sua dignidade,
como violéncias fisicas e psicoldgicas. Além disso, em muitos paises, as mulheres
sequer possuem direito de igual acesso a propriedade e posse de terra ou moradia,
de modo que ficam sujeitas a subjugagao e violéncia do parceiro, por ndo terem
para onde ir.
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Dentro das normativas de direitos humanos do Sistema Global, em que pese
o reconhecimento pelo Alto Comissariado das Nag¢des Unidas de que existe forte
ligacdo entre o direito a moradia adequada e mulheres em situagao de violéncia
doméstica, ndo ha nenhuma resolugao ou diretriz especifica a tratar do problema,
nem no Conselho de Direitos Humanos nem nos 6rgaos de monitoramento da
Convencao para Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher
ou no Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Nesse sentido, o tema, apesar de ser incontestavelmente grave, uma
vez que reconhecido pelos 6rgdos internacionais como problema de saude
publica e que merece atengao de todos os Estados, em especial em contexto de
pandemia que agravou ainda mais a situagao da violéncia contra a mulher, vem
sendo negligenciado pelos érgdos internacionais.

Todavia, é possivel retirar diretrizes ou standards normativos dos
documentos e resolugdes emanados do Conselho de Direitos Humanos, CEDAW
e CESCR, no que tange aos temas da violéncia e discriminagdo contra a mulher
e o direito a moradia adequada.

O Brasil, com sua legislagao de protecao as mulheres vitimas de violéncia
domeéstica, sobretudo a Lei Maria da Penha, se mostra condizente com as orientagdes
e recomendagdes emanadas pelos 6rgaos internacionais de direitos humanos do
Sistema ONU, no que tange a iniciativa de medidas que tenham em foco o acesso
a moradia adequada as mulheres vitimas de violéncia doméstica.
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APLICATIVOS DE GASTAR GENTE: A GREVE

DOS ENTREGADORES DE APPS DIANTE DA

LEGISLACAO TRABALHISTA COM MARCAS
NEOLIBERAIS
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Daniel Barile da Silveira™

|
RESUMO

O presente artigo analisou as questdes, que envolveram a série de greves
chamadas “Breque dos Apps”, as a¢gdes tomadas pelos entregadores e pela
empresa iFood, verificando a compatibilizacdo destas com a legalidade por
meio do viés trabalhista e perspectivas de futuras greves, uma vez que as
paralisagdes continuam. Na abordagem, utilizou-se o método dedutivo, partindo
das proposi¢cdes legislativas gerais para estabelecer conclusdes particulares,
em relagdo as agdes tomadas durante a greve, categorizando a pesquisa
como exploratéria e empregando-se, como procedimentos, o bibliografico e
documental. A pesquisa dividiu-se em trés etapas, primeiramente, o contexto
econdmico e social que levou a paralisacdo e as a¢gdes tomadas pelas partes.
Em segundo lugar, é abordada a relagcdo juridica que as une, posto que as
consequéncias juridicas das agdes sao dependentes desta relagdo. No terceiro,
topico a abordagem passa a situar as consequéncias diante da relagao aferida no
topico anterior. A justificativa para o estudo da tematica é pautada no possivel
aprimoramento do entendimento do que ocorreu e esta ocorrendo durante essas
graves, bem como para indicar caminhos para as problematicas que a circundam.
Concluindo, foi apurado que o movimento nao se subsome no conceito legal de
greve e que a Reforma Trabalhista ndo adequou a perspectiva juridica trabalhista
as relagdes modernas de trabalho, sendo miope ao avanco tecnoldgico e fatico
destas relagdes.
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APPS TO SPEND' PEOPLE: THE STRIKE OF
DELIVERS FROM APPS BEFORE THE LABOR
LEGISLATION WITH NEOLIBERAL STAINS
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|
ABSTRACT

This article analyzed the issues that involved the series of strikes called “Breque
dos Apps”, the actions taken by the delivery employees and the iFood company,
verifying the compatibility of these actions with the legality through a labor
law bias and present the perspectives of future strikes, since the stoppages
continue. In this approach, the deductive method was used, starting from
general legislative propositions to establish particular conclusions in relation to
the actions taken during the strike, categorizing the research as exploratory with
bibliographical and documentary procedures. The research was divided into
three stages; firstly, the economic and social context that led to the stoppage
and the actions taken by the parties. Secondly, the legal relationship that unites
them is addressed, since the legal consequences of actions are dependent on
their legal relationship status. In the third topic, the approach then situates these
consequences based on the relationship assessed in the previous topic. The
justification for the study of this subject is based on the possible improvement of
the understanding of what happened and what is happening during these strikes,
as well as to indicate ways for the problems that surround it. In conclusion, it was
found that the movement is not subsumed in the legal concept of strike and
that the Labor Reform did not adapt the labor legal perspective to modern labor
relations, being short-sighted to the technological and factual advancement of
these relations.

Keywords: iFood; labour law; strike.
_________________________________________________________________

Date of submission: 26/04/2023
Date of approval: 07/12/2023

'In Portuguese, the word “gastar” used to communicate “to spend” also can translate to “to wear
out”, a second layer of meaning lost in translation.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende investigar as agdes tomadas por entregadores
e pelos aplicativos, a que esses trabalhadores sdao associados, no contexto da
paralisagcao, chamada “Breque dos Apps” e dos movimentos paredistas, que surgiram
disso.

Com o passar dos anos, e especialmente, na Ultima década, as relagdes
de trabalho e emprego tém ficado cada vez mais ténues, diante das inovagdes
legislativas e no mundo do trabalho, além da crescente I6gica neoliberal, que
ganhou terreno na década de noventa e voltou a crescer, na ultima década.

Soma-se a isso as novas tecnologias da intitulada “4® Revolugao Industrial”,
marcada pela automacao, coleta massiva de dados e processos cibernéticos em
conjunto com os fisicos, sendo estes ultimos, os mais marcantes, na légica de
trabalho, especialmente, no caso dos entregadores motofretistas e do setor de
transportes, que trabalham via aplicativos, sem nunca sequer encontrar, fisicamente,
qualquer representante da empresa. Ha uma relacédo de trabalho, extremamente,
informal e, sobretudo, precaria, uma vez que a empresa somente disponibiliza a
conexao entre oferta e demanda, ficando todos os riscos e despesas, que envolvem
a atividade, sobre o trabalhador.

Todavia, em um primeiro momento, essa fonte de renda foi bem vista e se
expandiu aliada a um discurso de empreendedorismo e do mito do self-made man,
reproduzido por entregadores e entregadores influencers. Ocorre, que diante da
pandemia de Sars-CoV-2, surgindo um novo risco a dinamica desses trabalhadores,
adicionado a uma sensivel queda nos rendimentos, via aplicativos, esta I6gica
foi alterada; entregadores se uniram e fizeram paralisacdes visando melhores
condicdes de trabalho, havendo duas grandes paralisagcdes, no ano de 2020, que
ficaram conhecidas como “Breque dos Apps”. Desde entdo, varios movimentos
paredistas de entregadores eclodiram, porém nao com a mesma intensidade.

A resposta das empresas de aplicativos a esses movimentos grevistas,
somente foi constatada em 2022, quando jornalistas investigativos da Agéncia
Publica tiveram acesso a documentos e videos de agéncias de publicidade,
contratadas por estas empresas para sequestrar o movimento, desvirtuar suas
pautas, e quebrar sua mobilizagao, criando contra movimentos e infiltrando agentes
no movimento original.

Diante disso, uma vez que as paralisagdes ainda sdo uma realidade e como
nao houve consequéncia visivel para as empresas, além de inclusdo na chamada
Comisséo Parlamentar de Inquérito (CPI) dos Aplicativos, na Camara Municipal de
Sao Paulo, e possivel investigagao, no Conselho Nacional de Autorregulamentacgao
Publicitaria (CONAR), surge o problema quanto a legalidade das agdes tomadas
pelas partes, diante da relagao juridica de trabalho informal que as une.

Apesar do tema da relagdo de trabalho entre motoristas e entregadores
de aplicativo e as empresas de aplicativos ja ter sido, previamente, explorado
em outros artigos, falta literatura, em relagcdo ao ponto de vista de legalidade
das a¢des, nas paralisagdes; apesar de elas continuarem ocorrendo e havendo o
incentivo da repeticao das agdes das partes, uma vez que ndo obtiveram resultados
e consequéncias concretas.

Diante disso, o presente escrito se divide em trés partes.
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No primeiro capitulo, busca-se apresentar e contextualizar a cascata de
fatores que levaram ao movimento paredista conhecido como “Breque dos Apps”,
bem como, apresentar, sinteticamente, quais foram as agées tomadas por cada parte.

Avancgando para a segunda parte, sera realizada uma dissertagao sobre a
relagdo juridica existente entre os trabalhadores e as empresas, sendo apresentada,
também, a nova perspectiva trazida pelo Direito Internacional.

Por fim, em seu terceiro e derradeiro capitulo, serd discutido, legal e
historicamente, o tema em inquiricdo e sua legalidade diante do liame juridico-
trabalhista apurado no segundo capitulo, que rege as agdes em estudo.

O método a ser utilizado sera o dedutivo, posto que se busca por meio dos
enunciados gerais e abstratos, presentes na legislacédo, estabelecer conclusdes
particulares referentes as acdes, que envolveram a paralisacao, sendo utilizados
como materiais as leis, jurisprudéncia e livros sobre o direito do trabalho, assim
como dados e artigos que documentaram a greve.

1 CONTEXTUALIZAGCAO DA GREVE

O Brasil, tal como os demais paises da América Latina, a partir do fim
da década de 90, e inicio dos anos 2000, teve a chamada Onda Rosa, em que
diversos governos e liderangas politicas a esquerda ascenderam em resposta ao
neoliberalismo dos anos anteriores, ocorrendo uma forte énfase em seguridade
social e no regime de protecao do trabalho. Por um tempo, essa I6égica perdurou
intocada, porém, isto mudou com as crises econdémicas, que atingiram o mundo
apo6s 2008, havendo um crescente ceticismo em relagao ao Estado e ao Mercado
de Trabalho.

Particularmente, no Continente Americano, apds essas crises, 0 panorama
anteriormente citado se reverteu, sendo eleitos governos a direita, em quase toda
América, implementado, como resposta as crises, as velhas politicas neoliberais
rejeitadas, durante a Onda Rosa. Conforme explica Perry Anderson (1995), o
remédio neoliberal é claro, simples e contrario ao dos keynesianos. Trata-se de
implodir os poderes dos sindicatos; promover uma dura disciplina orcamentaria,
marcada pela austeridade; conter os gastos assumidos nas politicas de bem-estar
e restaurar a taxa natural de desemprego, para minar o poder dos sindicatos e das
reivindica¢des salariais, com o exército industrial de reserva, aliados a uma politica
fiscal, que reduz tributos sobre as rendas mais altas, como forma de incentivo a
produtividade, significando redugao de direitos trabalhistas e da teia de seguridade
social, remédio amargo, que traria em troca um suposto crescimento econdmico
e abundancia de empregos.

No Brasil, que apesar de nunca ter sido plenamente um estado de bem-estar
social, sendo um pais com capitalismo tardio, que se tornou um setor periférico e
satélite do capital internacional, importando seus principais principios econémicos
e juridicos (Prado Junior, 1983, p. 346) (lanni, 1996, p. 114), teve como principal
importagao dessa politica neoliberal, nas relagdes de trabalho e emprego a Reforma
Trabalhista de 2017, legislagdo que descreve em sua ementa o fim de “adequar a
legislacdo as novas relagdes de trabalho” (Brasil, 2017).
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A promessa da reforma era dinamizar as relagdes trabalhistas; permitir
0 negociado; suplantar o legislado; diminuir as demandas da justica do trabalho;
enfraquecer sindicatos e igualar, juridicamente, o empregador e o empregado;
tudo isso com suposta pretensao de que a luz da nova legislagdo converteria
o inverno de privagdes e descontentamento em abundante primavera, com o
florescimento de postos de trabalho por todo o Brasil.

Todavia, apesar de uma pequena melhora na economia, a tatica neoliberal
empregada, se mostrou falha a nivel de estratégia. Da mesma forma que falhou em
trazer os crescimentos da época de ouro do capitalismo, na América do Norte e
Europa, nos anos 80 (Anderson, 1995). No Brasil, o crescimento também ndo voltou
e os altos niveis de desemprego permaneceram?, expandindo a precarizagdo do
trabalho, aprofundando as terceirizagdes estimuladas pela nova lei, bem como,
a chamada “pejotizagcao”, aliando-se ainda, ao fendmeno da “uberizagédo”, sendo
este Ultimo, o conceito mais importante para a investigagao doravante.

A "uberizagao” surgiu de um complexo e amplo processo de informalizagao
da relag3o trabalhista adotado por plataformas digitais (Abilio, 2020), especialmente,
representadas pela Uber, Uber Eats, iFood, Rappi e Loggi, com o fim de
descaracterizar a relagdo de emprego, visto que a empresa de aplicativo ndo se
pde como empregadora, mas, sim, como mediadora que, por meio da tecnologia
e algoritmos agregados ao aplicativo, promove a unido da oferta e demanda dos
produtos apresentados.

A l6gica das empresas soma-se ao espirito de grande parte dos motoristas
e entregadores nelas inscritos, que se veem como empreendedores, no livre
mercado, que ganham pelo quao duro trabalham e que, também rejeitam os direitos
trabalhistas, em favor de “liberdade” (Desgranges; Ribeiro, 2021), somado ao fato
desses entregadores e motoristas terem que custear o veiculo; o combustivel; as
multas; os acidentes; a internet e o dispositivo para acessar o aplicativo, assumindo,
portanto, quase todos os riscos do negécio, formando uma relagdo de trabalho
precarizada, que é caracterizada, justamente, pela alocagdo de riscos sobre o
trabalhador, uma condicao de trabalho “que leva o trabalhador a uma condigdo de
vida precaria, uma condigao de vida econdmica e socialmente insegura, vulneravel
a desocupacéo, ao adoecimento, a incapacidade fisica” (IPEA, 2020, p. 63).

Nessa senda, o quadro de fragilidade trabalhista se agravou ainda mais com
a pandemia de Sars-CoV-2, nos anos de 2020 e 2021, tendo o Brasil chegado em
2021, a marca de 14,9 milhdes de desempregados, sendo a faixa etaria mais atingida
pelo desemprego, os jovens até 24 anos, conforme série historica da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua - PNAD Continua (IBGE, s/d.a),
principal faixa etéria, que se volta para os aplicativos, como saida do desemprego
(IPEA, 2021b, p. 46).

Concomitantemente, como a grande maioria da populagéo deveria ficar
em casa, houve um aumento exponencial do uso de aplicativos de entrega por
motofrete, sendo estes aplicativos uma forma de trabalho, que ja vinha crescendo
desde 2016 e que teve um boom, durante a pandemia, tendo aumento de 151%,
entre o Ultimo quadrimestre de 2019 e o de 2021, chegando a 332 mil entregadores,

2Fato que pode ser, facilmente, verificado pela observacgao, a partir de 2016, da série histérica de
desocupacdo da IBGE.
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no quarto quadrimestre de 2021 (GOES; et al, 2022, p. 4-5). Atualmente, somente
o iFood concentra mais de 160 mil entregadores e tem parceria com mais de 270
mil restaurantes?.

Contudo, apesar desses servigos de entrega serem tidos como atividades
essenciais, durante a crise sanitaria, pelo inciso XXIl, do § 1°, do art. 3° do Decreto
n° 10.282/2020 (Brasil, 2020), diante da relagdo ténue entre os entregadores
e os aplicativos, sua relacdo de trabalho precaria e desguarnecida, tendo os
entregadores que caminhar no fio da navalha entre o COVID e serem bloqueados
pelos aplicativos, caso se negassem a fazer entregas, sem, a principio, qualquer
garantia de equipamento sanitario para evitar o contagio ou de pensdes para
aqueles, que se encontravam em grupos de risco ou ficassem fora das estradas,
em razao da comorbidade, causando inseguranga econdmica e epidemiolégica
nessa categoria, que ja sofria da violéncia urbana e perigos no transito.

Além disso, com o aumento do numero de entregadores disponiveis e 0s
recordes de desempregados, sendo superado més a més, aumentando a reserva
de trabalhadores potenciais disponiveis, havendo esse crescimento na oferta de
trabalhadores, ocorrendo significativa queda do ganho por hora dos entregadores
de aplicativo, passando de R$ 16,10 por hora de trabalho, em 2016, para R$ 11,01em
2021(GOES; et al, 2022, p. 7), havendo menos corridas por entregador, diante do
aumento da competicao e da indecifravel distribuicdo de corridas pelos algoritmos
dos aplicativos, por vezes, ndo adiantando nem mesmo trabalhar mais horas para
recuperar a renda, posto que conforme demonstrado por Rafael Lapa, em teste
de correlagado, a nivel nacional entre as varidveis renda e jornada de trabalho dos
entregadores de aplicativos, tanto pelo método de Pearson quanto por método
Spearman, houve baixa correlacio entre essas variaveis (IPEA, 2021, p. 51).

Em razdo desse pano de fundo, o espirito empreendedor e de self-made
man, que pairava sobre a categoria, passa a se enfraquecer (Desgranges; Ribeiro,
2021, p. 7), surgindo o movimento “Breque dos Apps”, demandando melhores
condicdes de servigo; fornecimento de equipamentos de protecao individual,
relacionados ao COVID; fim dos bloqueios imotivados nos aplicativos; aumento no
valor por quildmetro percorrido e no valor minimo por entrega; licenga remunerada
para entregadores infectados na pandemia; dentre outros, havendo, todavia,
divergéncias quanto as reivindica¢gdes de reconhecimento de vinculo de emprego
(Vasconcelos; Pereira, 2020, p. 12).

Para concretizarem seus objetivos, utilizando o mesmo ambiente, que
foi aperfeicoado pelas empresas para os precarizarem, por meio da internet,
plataformas digitais e redes sociais, foi organizada uma série de paralisa¢gdes e
boicotes para pressionar por essas demandas, nos dias 1° e 25 de julho de 2020.
A tatica foi paralisar os aplicativos, nestes dias, para trazer a tona as demandas
citadas, os entregadores ndo logariam, nestes dias, subiriam hastags e postagens
com palavras de ordem, nos moldes do protesto Black Livres Matter; enquanto
os consumidores dos servigos desses aplicativos ndo fariam pedidos e avaliariam
negativamente as empresas nas plataformas, que disponibilizam seus aplicativos

% Para informagdes adicionais consultar pagina institucional do iFood: https://institucional.ifood.
com.br/ifood/
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como a PlayStore e AppleStore, para prejudicar aimagem, que as relagdes publicas
destas empresas tentam, tdo cuidadosamente, criar (Desgranges; Ribeiro, 2021).

O movimento teve boa adesdao e engajamento, particularmente, entre
grupos e pessoas, que se identificam com espectro da esquerda politica, nas
redes sociais; tendo milhares de postagens em apoio; centenas de milhares de
visualizagdes e curtidas; interagdes online cuja analise lexical das publicagdes
feita por Nina Desgranges e Wickson Ribeiro (2021, p. 11-12) evidencia que a
visdo popular vai na contramao do suposto empreendedorismo, divulgado pelas
empresas e tendo a postagem com maior engajamento a legenda “operarios do
novo normal” e como expressdes prevalentes, nas publicagdes a triade de palavras

"o

“entregador”, “aplicativo” e “trabalhador”.

Porém, apesar de empresas como iFood anunciarem criagao de fundos
para entregadores afastados, distribui¢do de kits com mascaras e dlcoolem gel e
aumento das possibilidades de gorjeta pelo aplicativo, como declaram na se¢édo de
perguntas frequentes, do site institucional da empresa (IFOOD, s/d), ndo satisfez
as demandas dos entregadores, posto que novas paralisagcdes aconteceram e
vém acontecendo até o presente ano de 2022%.

Inobstante, diante das manifestagdes reiteradas, os aplicativos passaram a
gastar em relagdes publicas contra estes fatos, bem como, contrataram empresas
de publicidade para a criagdo de um contra movimento, infiltragdo de pessoas entre
os grevistas para acabar com a organizagao e, ao mesmo tempo, faziam campanhas
de marketing massivas para salvar a propria reputagado. Essa contraofensiva foi
demonstrada por uma reuniao de uma das empresas de publicidade contratadas,
vazada pela revista Agéncia Publica.

Na matéria investigativa, € apresentado que as agéncias criaram as paginas
“Nao Breca Meu Trampo™® e “Garfo na Caveira™ e, por meio destas e de perfis
falsos, tentaram reverter o foco de reivindicagcdes, na internet, das melhores
condi¢des de trabalho, ja citadas; para pauta de vacinagdo prioritaria para ao
invés de brecarem, se imunizarem e continuar o trabalho; ou seja, tirar o foco de
reivindicagdes contra a empresa e torna-las contra o governo, responsavel pela
vacinagdo; desmobilizar e desnortear os entregadores com 0s novos assuntos
plantados. As agéncias se infiltraram em grupos de WhatsApp de entregadores,
estudavam as mensagens trocadas, as narrativas construidas e os perfis dos
participantes para criar a contrainteligéncia mais efetiva (Levy, 2022).

4 Exemplificativamente, citamos paralisagdes em margo de 2021, outubro de 2021 e margo de
2022:

https://www.cnnbrasil.com.br/business/entregadores-de-uber-rappi-loggi-e-ifood-fazem-
paralisacao-nesta-sexta-feira/

https://spbancarios.com.br/10/2021/entregadores-de-
aplicativos-param-em-varias-cidades-de-sao-paulo
https://canaltech.com.br/apps/entregadores-e-motoristas-
de-uber-99-e-ifood-fazem-greve-nesta-terca-29-212706/
https://www.brasildefato.com.br/2022/03/28/greve-unificada-de-entregadores-do-ifood-
uber-e-99-pressiona-por-aumento-nas-taxas-de-corridas

5 Para informagdes adicionais acessar: NAO BRECA MEU TRAMPO. Nao Breca Meu Trampo.
Disponivel em: https://www.facebook.com/naobrecameutrampo/. Acesso em: 16 jun. 2022.

8 Para mais informagdes consultar: GARFO NA CAVEIRA. Garfo na Caveira. Disponivel em:
https://www.facebook.com/garfonacaveiraa/. Acesso em: 10 jul. 2022.
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Nas ruas, as agéncias chegaram a infiltrar funcionarios, nas manifestagdes
para mover a pauta demandada para a questao das vacinas e questionar a lideranga
percebida entre os entregadores. A referida abordagem, que foi considerada um
sucesso pelos publicitarios da empresa que, em video vazado, comemoraram,
inclusive, que conseguiram “matar” a suposta carreira politica de Paulo Lima,
conhecido como “Galo” e lider do grupo Entregadores Antifascistas (Levy, 2022)7

Ante a vinda a tona dessas praticas pelas agéncias contratadas, a
consequéncia mais séria observada, como advinda desse fato, foi a inclusdo disso
na pauta da CPI dos Aplicativos®, que estd ocorrendo na Camara Municipal de Sdo
Paulo, instaurada, inicialmente, com o escopo de investigar o recolhimento de
impostos pelas empresas e situagao trabalhista dos trabalhadores de aplicativos.

No mais, ainda que o primeiro trimestre de 2022 tenha revelado queda na
desocupacgao para 11,9 milhdes de pessoas e uma de 4,6 milhdes de desalentados
(IBGE, s/d.b), houve uma mudanca de metodologia do Cadastro Geral de Empregados
e Desempregados (CAGED), que incluiu temporarios e que ndo permite a comparagio
da nova taxa de desemprego com a anterior (Martello; Gerbelli, 2021) e, de qualquer
modo, ainda é um grande contingente de desempregados, que somado ao fato
de quase metade dos trabalhadores serem informais, no Brasil (Almeida, 2022),
tudo indica que o trabalho por aplicativos tende a continuar, se expandir e, com
isso, persistirem os problemas, praticas e greves, aqui referidas.

Todavia, consequéncias juridicas dos atos dependem, em muito, da relagao
juridica das partes, objeto da investigagao no tépico que segue.

2 RELACAO JURIDICA DAS PARTES

Para determinar as consequéncias juridicas da greve e possiveis
consequéncias de greves futuras, primeiramente, deve-se entender a relagao
juridica/juslaboral, que une as partes. Para isso, tomaremos como base os termos
de uso vigentes, na época da greve (Ifood, 2020a) e os termos em vigor, em 2023
(Ifood, 2023) da plataforma iFood como paradigma, assim como a realidade da
entrega demonstrada em outros artigos, posto que uma investigacao de seara
trabalhista deve levar em conta os principios do direito do trabalho, sendo um
deles, o da primazia da realidade conotando que a realidade da relagao prevalece
sobre o disposto em contrato.

Ademais, destaca-se que o iFood tem dois tipos de relagdo com os
entregadores. Ha entregadores, que sao vinculados a um Operador Logistico,

7Os videos das reunides publicitarias combinando a¢cdes e comemorando o sucesso em destruir
“Galo” politicamente podem ser acessados nos enderegos infra:

AGENCIA PUBLICA. #1 iFood: “Nés Matamos o Galo”. Youtube, 20 abr. de 2022 (1min.38seg.).
Disponivel em: https://youtu.be/CRqzM39bQNc. Acesso em: 10 jul. 2022.

AGENCIA PUBLICA. #2 iFood: “A gente aqui nas Politicas Publicas”. Youtube, 20 abr. de 2022
(1min.42segq.). Disponivel em: https://youtu.be/FrTZEIQJn64. Acesso em: 10 jul. 2022.

AGENCIA PUBLICA. #3 iFood: “Trabalhar narrativas”. Youtube, 20 abr. de 2022 (1min.11seg.).
Disponivel em: https://youtu.be/Fuwr_JFOBKM. Acesso em: 10 jul. 2022.

8 Para maior conhecimento acessar pagina da Comissao Parlamentar de Inquérito: SAO PAULO.
CPI dos Aplicativos. Disponivel em: https://www.saopaulo.sp.leg.br/comissao/comissoes-
parlamentares-de-inquerito-cpis/cpi-dos-aplicativos/. Acesso em: 10 jul. 2022.
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sendo uma terceira empresa contratada pelo iFood para realizar a administragao
de grupos de entregadores, estabelecendo escalas e coordenando o trabalho.
Todavia, a esmagadora maioria deles trabalha na modalidade Nuvem, somente
ligados ao aplicativo, conforme regras dos contratos, anteriormente citados,
modalidade, que abriga cerca de 90% dos entregadores (Ifood, 2020b) e que
deve ser considerada como regra para a analise a seguir.

Preliminarmente, conquanto o contrato vigente, durante o “breque”, em
sua clausula 14.2 (Ifood, 20204, p. 13-14) e os termos de uso atual (Ifood, 2023,
p. 5) declararem que a natureza da relagdo seria civel e comercial, ja é possivel
descartar a parte comercial/empresarial/mercantil, posto que ndo é uma relagdo
entre empresas em que se possa presumir nivel equivalente de sofisticacao e
negociagao, mas sim, entre a pessoa juridica iFood e a pessoa fisica entregador,
que inclusive é contratado via Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) e ndo Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), conforme clausula 3.1 do contrato antigo que
cobra CPF e conta bancaria em sua titularidade e pagina 7 dos termos atuais com
disposicao igual, sem falar que se trata de termo de adesao sem espago negocial
entre plataforma e entregador, demonstrando o desequilibrio de partes, que na
seara empresarial é pressuposto inexistente.

QOutrossim, para ser uma relacdo de prestagdo de servigo civel, ha o
critério de subsidiariedade, posto que o Cdodigo Civil, no tépico que inaugura
o capitulo da prestacdo de servigo traz Ipsis Litteris "Art. 593. A prestacgao de
servigo, que nado estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a
pelas disposicdes deste Capitulo.” (Brasil, 2002), ou seja, para que a prestagdo
de servigo se subsuma as regras civeis, primeiro, deve-se averiguar se arelagao é
ou n3o de emprego sujeita as regras da Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT),
inquiricdo apresentada a seguir.

Nada obstante, destaca-se que a relacdo de trabalho também nao é
univoca, o género trabalho se subdivide nas espécies trabalho auténomo e trabalho
subordinado, sendo o Ultimo, a relagcdo de emprego (Martinez, 2020, p. 240).

Para definir se uma relagao € de emprego, uma vez que o direito do trabalho
primazia a realidade, deve-se verificar se no contexto fatico juridico ha de forma,
necessariamente cumulativa, os requisitos dos artigos 2° e 3° da CLT, popularmente
descritos pela doutrina e jurisprudéncia como pessoalidade; ndo eventualidade;
onerosidade; alteridade e subordinacdo. Analisaremos, a seguir, cada um destes
requisitos.

Iniciando pela pessoalidade, significa que a contratacdo de empregado
(pessoa natural/fisica) é intuitu personae, ou seja, ndo pode ser transferido ou
delegado para outro individuo (Calvo, 2020, p. 30-31). No caso em estudo, conforme
dito anteriormente, pelos termos de uso de entregador da iFood, este primeiro
aspecto resta sobejamente demonstrado, tanto na época da greve, quanto no
contrato atual, posto que naquele em sua clausula 3.1 é afirmado que ainscrigao, na
plataforma, se da por meio do CPF e conta bancaria pessoal do entregador, além da
clausula 3.5 afirmar que o perfil € de uso exclusivo do entregador e intransferivel.

Nos termos de uso atuais, a l6gica ndo muda, paginas 7 e 8 mostram que o
cadastro se da por meio do CPF do entregador e que ele também deve enviar uma
foto de seu rosto e documentos, no momento da inscri¢cdo, além de disposi¢cao na
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pagina 14, afirmar que o perfil € de uso pessoal e intransferivel, vedando o aluguel
e empréstimo da conta de entregador iFood, sendo, portanto, clara a pessoalidade
da relagao, tanto durante a greve, quanto atualmente.

Avancgando para o segundo aspecto, a ndo eventualidade, é fato, que a
jurisprudéncia, por vezes, aqui tomando de exemplo, o posicionamento do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) no AIRR-383-78.2021.5.06.0412, argumenta em relagcdo
a esses servigos de aplicativo, que na “habitualidade, inexiste a obrigagdo de uma
frequéncia predeterminada ou minima de labor pelo motorista para o uso do
aplicativo, estando a cargo do profissional definir os dias e a constancia em que
ird trabalhar” (Brasil, 2022a), sendo a este a ndo obrigatoriedade de frequéncia,
prevista na cldusula 4.3 do contrato antigo e na pagina O3 da atualizagdo em
vigor em 2023.

No entanto, para a maioria dos entregadores de aplicativos, a realidade,
esta que deve ser homenageada, no ambito trabalhista, é€ outra. Conforme relatério,
quanto ao levantamento sobre o trabalho dos entregadores por aplicativo, foi
observado que para quem tem as entregas de aplicativo, como uUnica ocupacao,
trabalham em média 64,5 horas semanais e 6,16 dias, por semana, enquanto a
média englobando todos os entregadores entrevistados € de 55,2 horas de jornada
semanal, distribuidas na média de 5,9 dias por semana (FILGUEIRAS et al, p. 4 e
12), ou seja, bem acima das 44 horas semanais, que deve durar o trabalho normal,
conforme declara o inciso Xl do art. 7° da Constituicdo Federal e acima das 8
horas diarias, que recomenda o art. 58 da CLT, evidéncia de que para a maioria
dos entregadores ndo ha eventualidade no servico.

Quanto ao aspecto de onerosidade, por 6bvio, esta presente, posto que
os entregadores trabalham para serem remunerados a cada entrega, sendo os
valores estipulados por meio de um algoritmo, que se baseia no percurso, no
tempo, no transito, na oferta e demanda, entre outros fatores, para calcular o valor
da corrida, que é repassado pela plataforma iFood aos entregadores, na forma da
clausula sétima dos termos de uso vigentes, em 2020 e paginas 20 a 22 dos atuais.

Prosseguindo o préximo requisito, a alteridade significa que o empregado
nao assume riscos da atividade patronal, podendo até perceber divisao de lucros,
mas, jamais, dividir os prejuizos do negécio (Calvo, 2020, p. 35), ndo importando
a expectativa de que o empregador obtenha uma margem minima de lucro, para
gue sua remuneracao seja paga (Martinez, 2020, p. 246).

No entanto, tal imperativo ndo parece se encontrar na relagado entre
os entregadores e o iFood. Conquanto a remuneracado das entregas nao esteja
condicionada a percepgao de lucro pela empresa, ou a qualquer outra variavel,
além de realizar o servicgo, é certo que se trata de uma relagao extremamente de
precarizagdo, em que a empresa transferiu a grande maioria dos riscos para o
trabalhador. Dentre os meios para a realizagao do trabalho, a empresa somente
€ responsavel pela disponibilizagdo da plataforma e custeio de servidores para
manté-la disponivel. Ja os entregadores arcam com o veiculo; dispositivo de acesso
ao aplicativo; plano de dados; combustivel; acidentes; multas; manutengao do
veiculo, entre outros custos.

Malgrado, negligenciar essa proposital transferéncia de riscos entre uma
empresa, que procura o lucro maximo e o entregador, que procura emprego para
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manter sua vida, pode incorrer em certas distorcdes e incentivar que empresas
fagcam isso para descaracterizar a relagao e encargos decorrentes do emprego,
a despeito da CLT em seu art. 9°, declarar nulos os atos praticados com intencao
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo da Consolidacado (Brasil, 1943).

Ademais, a CLT com as modificagdes trazidas pela Reforma Trabalhista de
2017, incluiu no Titulo Il da legislagao consolidada, o Capitulo II-A Do Teletrabalho.
Secdo na qual o artigo 75-A define como nomem juris do trabalhador dessa
modalidade de servicgo, a palavra “empregado”, indicando a relagdo de emprego,
porém no art. 75-D deixa para pactuagdo em contrato a disponibilizagdo de
equipamentos e infraestrutura decorrentes dessa modalidade, bem como, o
reembolso de despesas do empregado com esses equipamentos. Se ha possibilidade
de pactuar, livremente, essa questao no contrato, bastaria que a empresa fizesse
como o jFood e pactuasse que seu empregado utilizasse seus equipamentos
pessoais para realizagao do teletrabalho, que estaria desconstituindo o vinculo de
emprego, apesar do capitulo serinaugurado, chamando o prestador de servi¢os, na
modalidade teletrabalho de empregado, revelando que esse requisito da alteridade
toma novos contornos, diante do emprego de novas tecnologias, sendo inclusive
a ndo assungao de riscos, critério ndo levado em conta em certas decisdes, que
reconhecem o vinculo de emprego entre entregadores e aplicativos, conforme
se vé no acérdao do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido, em Recurso
Ordinario, no processo n° 1000873-22.2018.5.02.0082 (Sao Paulo, 2021).

Por fim, o ultimo critério e mais importante para a identificagdo da relagdo
de emprego, trata-se da subordinagdo. Como explica Calvo (2020, p. 32), a teoria
de subordinagao trabalhista, que prevalece no Brasil, é a da subordinacdo juridica
classica, decorrente do contrato de trabalho, contrato este que ndo precisa ser
escrito, conforme art. 443 da CLT (Brasil, 1943), exprimindo o direito de o empregador
coordenar o trabalho; dar ordens; aplicar puni¢des e fiscalizar; ao passo que o
empregado tem o dever de cumprir referidas ordens, na forma recomendada
pelo empregador.

No caso especifico dos entregadores, os termos de uso em diversas partes
afirmam a autonomia do entregador, que a plataforma nao fiscaliza a atividade e que
€ ele quem escolhe as entregas a serem realizadas e o horario que ira disponibilizar
seu servico. Notadamente, se observa essas disposicdes, nas clausulas 2.2.3, 2.4,
2.6, 2.7 e 14 dos termos vigentes, durante a greve e nas péaginas 4, 5 e 18 das
disposi¢des de 2023, afirmando, inclusive, inexisténcia de hierarquia, fatos que
desconstituiriam a subordinagao trabalhista.

Ainda assim, analisando os referidos termos de uso, também se nota
diversas disposi¢des tipicas da subordinagdo empregaticia. Nos termos em vigor,
durante a greve, o iFood podia alterar os termos, sem aviso prévio, bastando a
disponibilizagdo de sua ultima versao com as novas obrigagdes, salientando ao
entregador a responsabilidade de verifica-las, periodicamente, conforme clausula
1.3, demostrando a hierarquia entre as partes. Os entregadores tinham a obrigagao
de avaliar e manter tratativas com estabelecimentos parceiros e observar um
codigo de conduta e ética da plataforma como prevé item 2.9, mostrando que tém
deveres e obrigagdes com a plataforma. O iFood poderia punir os entregadores,
inclusive sem fundamentar o motivo, desativando ou suspendendo a conta deles,
em razao das clausulas 3.6 e 15.1, evidenciando a subordinagao direta, ja que uma
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das partes tem o direito de punir a outra, poderia descontar valores por suspeita de
eventuais danos causados pelo entregador, conforme disposi¢ao 7.1.2 e suspender
ou desativar, temporaria ou definitivamente, a conta dos entregadores por condutas
fraudulentas, por forca da clausula 82, outra evidéncia de subordinagao direta.

Ademais, essas regras persistem, atualmente. No contrato em vigor em
2023, ha disposi¢gdes semelhantes ao longo do documento, ainda que de forma
mais ludica e ilustrada, o contrato atual, como todo contrato de emprego, traz as
disposi¢cdes enfrentadas por qualquer funcionario subordinado, cumprir ordens ou
ser demitido, sendo a subordinagao do entregador de aplicativos ainda mais intensa,
por operar em diversos planos e por meio de diversos atores: “pelo gerenciamento
algoritmico da empresa de aplicativo, pelo mando do operador logistico e pela
massa de consumidores que a todo 0 momento avaliam seu desempenho” (DE
Souza, 2022, p. 78) convergindo em uma “manipulagdo de uma ameaca constante
sobre o entregador: o bloqueio da plataforma” (Loc. cit.).

No mais, cabe também destacar sobre a subordinagao algoritmica a qual os
entregadores estdo submetidos, que estes trabalhadores tém seus dados, a todo
momento, coletados pelo aplicativo e sdo avaliados pelos consumidores finais,
ou seja, a empresa terceiriza a supervisao fisica ao consumidor final e realiza a
supervisao telematica pelo aplicativo, que estabelece os critérios de avaliagao e
como eles sao utilizados, formando um sistema de pontuagao e avaliagao continua.

Uma das demandas dos entregadores, durante a greve, era o fim do
sistema de pontua¢des da empresa Rappi, que estabelecia que quanto menor
fosse a pontuagdo dos entregadores, menor a drea em que eles poderiam atuar e
menor seria 0 numero de entregas que receberiam, obrigando-os a aceitar todas
as entregas que surgissem no aplicativo, trabalhar longas jornadas e trabalhar
nos fins de semana para ndo perderem pontuagcdo, mostrando que na pratica
quem controla o horario, modo e coordena o servigo é a empresa a que estado
subordinados (Desgranges; Ribeiro, 2021, p. 15).

Apesar de ndo haver, explicitamente, um sistema de pontuagdo como esse
no iFood, os entregadores acreditam que ela existe, informalmente, e é diretamente
proporcional ao nimero de pedidos que recebem (Desgranges; Ribeiro, 2021),
havendo, portanto, a mesma dinamica de subordinagdo algoritmica no iFood,
sendo os meios telematicos reconhecidos como subordinantes, no paragrafo
Unico do art. 6° da CLT:

Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.
Paragrafo uUnico. Os meios telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdao se equiparam, para fins de
subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio (Brasil, 1943).

Todavia, apesar dessa previsao, como citado supra, a subordinag¢ao classica

continua a prevalente. Essa dificuldade em estabelecer a subordinagao classicaem
relagdes trabalhistas modernas é sintomatica de uma crise da subordinagao juridica,
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que tem como paradigma um modelo de producao taylorista com a figura de um
gerente e de contratos de trabalho escritos, que nao existe mais. Houve verdadeira
redefinicdo do perfil do empregado e do empregador. Desde o Toyotismo, com a
implementacao de novas técnicas para administragao compartilhada e supressao
de burocracias, este perfil vem mudando e esmaecendo a subordinagao juridica
e comando do empregador, surgindo a parassubordinagao, marcada por dire¢cao
de servicos difusa e pontual (Martinez, 2020, p. 253).

Com a implementagao das tecnologias relacionadas a internet, a relagao
entre as partes ficou ainda mais ténue, necessitando novas interpretacdes do
conceito de subordinagao, sob pena, de no futuro préximo, ndo haver mais qualquer
relagdo que se enquadre no conceito de emprego, tornando, portanto, a CLT letra
morta, negligenciando o imperativo constitucional, previsto no art. 7°, inciso XXVII,
de que é direito do trabalhador a protecdo em face da automacéo (Brasil, 1988),
devendo englobar também a automagao dos processos de controle, fiscalizagao
e subordinacao.

Diante disso, ha a defensa da interpretacdo da subordinagao estrutural
pressupondo a subordinagdo do ponto de vista em que o empregado est3,
estruturalmente, vinculado a dinamica de operagdes da atividade do empregador,
pouco importando se recebe ou ndo ordens diretamente deste, desde que esteja
estruturalmente inserido na dindmica de organizagao e funcionamento, expansao
conceitual que compatibilizaria os critérios finalisticos constitucionais de protegao do
trabalho humano insculpidos no art. 1°, IV, da Constituicdo Federal como fundamento
da Republica e no art. 170, como fundamento da ordem econdémica (Brasil, 1988),
ampliando o escopo protetivo do direito trabalhista para Ihe equipar com ferramentas
capazes de enfrentar as novas dindmicas do trabalho (Ferrer; Oliveira, 2018), sendo
a subordinacdo estrutural, inclusive, acolhida pela jurisprudéncia em decisdes
que reconheceram o vinculo de emprego de entregadores de aplicativo como
0 ja citado acdérdao do Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido, em Recurso
Ordinério no processo n° 1000873-22.2018.5.02.0082 (S&o Paulo, 2021).

Entretanto, ainda que tenha evidenciado, anteriormente, ha diversas
formas de se ver o cumprimento dos requisitos da relagdo de emprego no caso
em estudo, apesar de ser fragil quando ha alteridade e subordinagao diante das
posi¢cdes dominantes. O fato é que, entre retdricas e evidéncias, entre quimeras e
realidade, prevalece na jurisprudéncia, incluindo o Tribunal Superior do Trabalho,
a mais alta corte trabalhista no Brasil, que ndo ha vinculo de emprego na relagéo
com os aplicativos, sendo destacado por Tadeu Henrique Lopes da Cunha, titular
da Coordenadoria Nacional de Combate as Fraudes nas Relagdes de Trabalho
(CONAFRET), que a defesa dos aplicativos nas acdes trabalhistas tém base na
jurimetria enaltecendo o grande nimero de decisdes, que ndo reconheceram a
relagdo de emprego. Todavia, Tadeu faz um destaque que tal posicao foi fabricada
pelas empresas, posto que as decisGes favoraveis a seus interesses formam
jurisprudéncia, enquanto as que sdo potencialmente desfavoraveis, logo séo
obstadas por acordos sem o reconhecimento do vinculo, obstaculizando a formagao
de jurisprudéncia divergente (Ministério Pablico do Trabalho da 22 Regido, 2021).

Mas, diante da exposicao citada, também é fato que certos requisitos sdo
cumpridos e que é certo que os entregadores sdo trabalhadores, uma vez que
nao se enquadram em relagao meramente civil e comercial.
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Nao bastasse isso, conforme ja afirmado no primeiro capitulo, hd uma
divisdo na classe, existindo uma grande parcela de entregadores que ndo deseja a
incidéncia das normas da CLT e nem ser considerado empregado. Na mesma senda,
em janeiro de 2022 foi promulgada a Lei n°® 14.297/2022 apresentando medidas
de protecdo asseguradas ao entregador de aplicativos, durante a vigéncia de
Estado de Emergéncia, decorrente da COVID-19 e trazendo a seguinte disposi¢ao:

Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - empresa de aplicativo de entrega: empresa que possui como
principal atividade a intermediagcdo, por meio de plataforma
eletrénica, entre o fornecedor de produtos e servigos de entrega
€ 0 seu consumidor;

Il - entregador: trabalhador que presta servico de retirada
e entrega de produtos e servigcos contratados por meio da
plataforma eletrdnica de aplicativo de entrega (Brasil, 2022b).

Dispositivo legislativo que, novamente, reforca a natureza de trabalhador
ndo subordinado do entregador e corrobora a narrativa de ndo ser empregado
da empresa.

Outrossim, o trabalho em sentido amplo ainda pode ser eventual, avulso ou
auténomo. Eventual € aquele cuja prestacao € episddica, fato que ja foi discutido
ndo ser a regra para os entregadores de aplicativos, ja eliminando essa primeira
espécie. Ja, o avulso é o trabalhador que “presta servico [...] a diversas empresas,
sem vinculo empregaticio, mas com intermediac&o obrigatéria do OGMO (érgédo
gestor de mao de obra) ou do sindicato da categoria” (Martinez, 2020, p. 238), 0
que também nao € o caso, excluindo, da mesma forma, essa modalidade.

Sendo, portanto, a natureza juridica do trabalho dos empregadores de
aplicativo, a de trabalho auténomo contratado na forma do art. 442-B da CLT,
acrescentado pela Reforma Trabalhista dispondo que tal contratagao, ja € suficiente
para afastar a qualidade de empregado (Brasil, 1943).

3 DIREITO £ REALIDADE

Assim, estabelecido a relagao juridica de trabalhadores autbnomos, ja ndo
se pode mais chamar a paralisagao de “greve”, ainda que este vocabulo seja usado
para denominar diversos movimentos de resisténcia e demandas por direitos,
como greves de fome, juridicamente, a palavra tem carga semantica especifica,
sendo somente greve na forma da Lei n° 7.783/89, a realizada por trabalhadores
subordinados (empregados) e trabalhadores avulsos, uma vez que a Constituicdo
0s equipara em direitos.

Conforme ensina Mazzoni (1972, p. 223), “greve é o exercicio de um poder
de fato dos trabalhadores com o fim de realizar uma abstencéao coletiva do trabalho
subordinado”, sendo complementado por Martins (2000, p. 746) declarando que
"o exercicio do direito de greve é assegurado apenas ao trabalhador subordinado,
nao podendo ser exercido pelo trabalhador autdbnomo”.

Apesar de poderem ser vistos os requisitos cumulativos de emprego, na
relagdo dos entregadores com a iFood, se levarmos em conta as novas dindmicas
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de trabalho e a necessaria expansao do conteudo semantico da subordinagao,
adotando a subordinagédo estrutural, é fato que a posi¢cao dominante nos tribunais
€ da inexisténcia do vinculo.

Se falou, anteriormente, na crise do conceito de subordinag¢ao, que impede
que sejam vistos como empregados e usufruam de plenos direitos trabalhistas.
Crise semelhante, também assola o direito de greve, uma vez que a Constituicdo é
precisa ao elencar em seu art. 9°, que “é assegurado o direito de greve, competindo
aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses
gue devam por meio dele defender” (Brasil, 1988). Porém, com a introducéo da Lei
n®7.783/89 regulamentando o direito de greve, foi considerado em seu artigo 2°,
que o legitimo exercicio de greve é a suspensao coletiva de prestacdo de servigos
ao empregador (Brasil, 1989). A figura do empregador demanda a do empregado

e como visto no tépico anterior, ambas inexistem na relagdo dos entregadores.

Marco Tulio Viana (2007, p. 251-252), ao discutir o conceito juridico da
greve, fala dessa crise do conceito que ja ndo corresponde a realidade, defendendo
que seja vista em sua defini¢do do senso comum de qualquer ruptura do cotidiano,
defendendo, inclusive, que seja considerada inconstitucional a defini¢do juridica
atual por reduzir o escopo do artigo 9° da Constituigcdo, ou que seja promovida a
interpretacao conforme a Constituigcdo para alargar a carga semantica da definicéo
da Lei n° 7.783/89 para englobar, também, as demais formas de trabalho.

Contudo, enquanto isso ndo acontece, a realidade € que o “breque dos apps”,
assim como “greves” posteriores, realizadas pelos entregadores, ndo encontram
guarida na protecdao trabalhista em razdo da natureza juridica de servigo autébnomo.

No entanto, ndo estar no ambito da Lei de Greves, ndo torna o movimento
dos entregadores ilegal ou injusto. Como afirmado no capitulo 2, um dos termos
de uso do aplicativo é que os entregadores fagam o préprio horario e escolham
quando trabalhar. O direito de reunido e associagao, também encontra respaldo
Constitucional nos incisos XVI e XVII do art. 5° da Constituicdo de 1988 (Brasil,
1988).

Mais do que isso, ha época dos fatos, a pandemia de Coronavirus encontrava-
se em sua fase mais critica e as demandas, também giravam em torno da nova
realidade imposta pela crise sanitaria, devendo ser motivo justo para a paralisagdo do
trabalho e situagao que clama por prote¢ao ao trabalhador, que aderiu ao movimento
paredista, conforme prevé a Convengao n° 155, da Organizag¢ao Internacional do
Trabalho, internalizada no sistema juridico brasileiro, pelo Decreto n° 1.254/94,
na época da greve e atualmente, pelo Decreto n® 10.088/2019, prevendo referida
convengao que:

Artigo 13 - De conformidade com a pratica e as condi¢des
nacionais, devera ser protegido, de consequéncias injustificadas,
todo trabalhador que julgar necessario interromper uma situagao
de trabalho por considerar, por motivos razoaveis, que ela
envolve um perigo iminente e grave para sua visa ou sua saude
(Brasil, 2019).

Sendo, totalmente, licita e permitida, também a associagao e sindicatos
dos motofrertistas, uma vez que o art. 511, caput, da CLT permite a associagao e
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sindicalizagdo para fins de defesa e coordenagdo de seus interesses econdmicos
e profissionais aos trabalhadores autbnomos, que exergcam a mesma atividade ou
atividades conexas (Brasil, 1943).

Nao havendo, portanto, qualquer ilegalidade nas manifesta¢cdes do ponto
de vista do direito do trabalho. Caso tomassemos o entendimento de que os
entregadores sdao empregados, também nao haveria qualquer ilegalidade na
manifestacao, posto que o contrato, que liga as partes, lhes da a prerrogativa de
laborar quando entenderem.

Da mesma forma, também ndo ha qualquer repudio aos atos dos
consumidores, afinal boicote e avaliar, negativamente, os aplicativos ndo infringe
qualquer disposicao legal.

Ja em relagdo a empresa, conforme foi trazido a tona pela reportagem
investigativa da Agéncia Publica, ela teria contratado um grupo de publicitéarios,
que acabaram por formar paginas e perfis falsos, de modo a criar um contra
movimento para mover o foco do movimento paredista das melhorias de condi¢des
de trabalho, contra a empresa para voltar-se contra o governo, além de infiltrar
pessoas, no movimento grevista, para minar sua organizagao, cessar seu apoio e
destruir suas liderancgas.

Mas, uma vez que ndo é considerada empregadora, no ambito trabalhista
e da lei de greve, ndo houve qualquer ilicito trabalhista, a despeito de possiveis
ilicitos de civeis e criminais, relacionado a difamagdes contra lideres e referentes
aos perfis falsos.

Todavia, caso tomarmos a argumentagao da existéncia da relagdo de
emprego, a Lei n° 7.783/89 é solar em seu artigo 6°, § 2°, ao vedar agcdes com o
intuito de frustrar a divulgagcdo do movimento, ou para compelir os empregados
a voltarem ao trabalho e ao prever no § 1° do mesmo artigo, que em nenhuma
hipétese os meios adotados por empregadores ou empregados podem violar
direitos fundamentais de outrem, sendo a greve, o direito de reunido e associagao
inseridos dentro do titulo de direitos fundamentais da Constituigdo, aparentes
violagdes caso a relagao juslaboral da parte empregada.

Apesar disso, para além da greve e independente da relagao trabalhista
das partes, tomando, novamente, como base, o termo de usos dos entregadores
do aplicativo e a realidade observada no mundo sensivel, algumas inadequag¢des
trabalhistas e administrativas podem ser observadas. Para se cadastrar como
motofretista, somente é cobrado que o entregador tenha 18 anos completos
e possua Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH), sendo empurradas para o
entregador, no contrato, qualquer responsabilidade administrativa ou judicial por
eventuais processos decorrentes das entregas (Ifood, 2023) e conforme descrito,
no primeiro capitulo, a maioria dos entregadores de aplicativo é de jovens, havendo
porcentagem consideravel, na faixa até 19 anos.

Entretanto, ocorre que motofrete se trata de uma profissao regulamentada
pela Lei 12.009/2009, cobrando em seu artigo 2°, bem como, nas resolugdes n°
930 e 943 do Conselho Nacional de Transito (CONTRAN), diversos requisitos para
o exercicio da atividade de motofrete, dentre eles, ter completado 21 anos, estar
ha dois anos habilitado na categoria e curso especializado (Brasil, 2009), além de
acrescentar o art. 139-A, no Cédigo de Transito Brasileiro (CTB), estabelecendo
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que os veiculos destinados ao motofrete devem cumprir certos requisitos de
seguranca e serem registrados na categoria aluguel (Brasil, 1997).

Por mais que os termos de uso estabelecidos pela empresa considerarem
ser responsabilidade do entregador, o cumprimento da legislacdo, qualquer um
que firma contrato de prestagdo continuada de servigcos de motofrete, ou seja,
contratos como os termos de uso do aplicativo, uma vez que evidenciado, no
segundo capitulo, a continuidade do servico como regra para os entregadores, se
submete a regra do artigo 6° da Lei do Motofrete, que é claro no sentido de que
este contratante é responsavel solidario dos danos decorrentes do descumprimento
das normas citadas anteriormente, além disso, o art. 7° afirma que é infragdo a
esta lei manter contrato de prestacao continuada com motofretista inabilitado,
ou mesmo, admitir o uso de veiculo em desacordo com as exigéncias legais, se
sujeitando também, a sangdo quanto a seguranca do trabalho (Brasil, 2009), fatos
que a mera leitura dos termos de uso revela serem negligenciados pela empresa.

Nao obstante, apesar dessas inadequagdes, das agdes tomadas pela
empresa, da precarizacao dos trabalhadores e das centenas de a¢gdes movidas
pelo Ministério Publico do Trabalho, ndo houve consequéncias praticas em nenhum
ambito, servindo de estimulo que se repitam e sejam utilizadas por outras empresas,
provando também, a veracidade das constatacdes de Adam Smith de que a luta
entre capitalistas e trabalhadores nao € de forma alguma uma luta entre iguais,
uma vez que os capitalistas detém a maior riqueza, possuem a capacidade de
manipular e controlar a opinido publica e contam com o apoio do Estado (Hunt;
Lautzenheiser, 2013, p. 88).

Mais do que evidenciar a clareza da afirmag¢do de Smith sobre a relacao
trabalhista, isso mostra um panorama da quadra de adversidades que marca a
histéria do Brasil.

Moinhos de gastar gente; este € o titulo que encabeca o capitulo sobre a
expansao portuguesa e surgimento da etnia brasileira, no livro Povo Brasileiro: A
formacao e o sentido do Brasil, de Darcy Ribeiro. Com frequéncia, o referido livro
ao tratar de qualquer ciclo industrial do Brasil, desde sua industria de extracao
madeireira, no inicio da colonizagao, passando pelo arco da industria agucareira; pela
indUstria das minas; pela industrializagdo das cidades; em todos fala-se em gastar/
desgastar pessoas, sejam elas indios, pretos, brasileiros, trabalhadores (Ribeiro,
1995). Todos os arcos historicos revelam tragédias para os trabalhadores de nossa
histdéria. O Brasil ndo é mera maquina de moer gente como € dito popularmente,
mais precisamente, € uma maquina de moer trabalhadores. O gosto amargo deixado
por essa andlise, afirmando que no arcabougo juridico atual, ndo existe protecao
para os entregadores é mais um sintoma dessa doenca.

A superexploracao do trabalho rechacada em primeiro marco no Manifesto
Comunista de 1848, censurada pela Igreja Catdlica, no Rerum Novarum - Enciclica
do Papa Ledo XIll, escrita em 1891, e, ao fim, contestada pelo Estado, € uma
realidade perene no Brasil.

Ainda que existam avangos como a prépria CLT, sempre ha grupos
lutando pela exploragado. O préprio Getulio Vargas, presidente que promulgou a
consolidagao, em seu suicidio pontuado pela sua Carta Testamento, declaraem meio
as muitas razdes de seus atos, a campanha de grupos nacionais unidos com grupos
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internacionais contra o regime de garantia do trabalho (Vargas, 1954). Seguiu-se
mais décadas de ciclos de crescimento e instabilidade, chegando ao apice na década
de 90, momento em que os governos decidiram que o remédio para a inflagdo
descontrolada seria a adog¢do da racionalidade neoliberal. Modelo que foi rejeitado
na década que se seguiu, em que 0s governos voltaram a prestigiar a seguridade
social e protecao do trabalhador. Todavia, logo o discurso neoliberal voltou a ganhar
repercussao, sendo revisitada a Carta de Vargas e, novamente, denunciada a
unido de grupos espurios contra os direitos do trabalho, em discurso pelo Senador
Roberto Requido (2016), durante a sessdo de julgamento de impeachment. Um
ano apods este discurso, a Reforma Trabalhista foi aprovada.

No entanto, apesar dessa reversao de conquistas trabalhistas aprofundar
desigualdades de classe, também aprofunda a luta de classes e a luta pelo direito.
Conforme declarado por Martin Luther King Jr. “temos que perceber que o arco
do universo moral é longo, mas se inclina em diregao a justi¢a™, sendo a luta pelo
direito, a luta dos entregadores, o que inclina este arco para a justica, € como
enunciou Holbach: “Tudo nos prova que a cada dia nossos costumes se abrandam,
os espiritos se esclarecem e a razdo conquista terreno”.™®

CONCLUSAO

Conforme apresentado, inicialmente, resta comprovado que a categoria
entregadores de aplicativos € marcada pela superexploracao e precarizagao, fato
que se agravou durante a pandemia de SARS-CoV-2 e implodiu o discurso de
empreendedorismo e autossuficiéncia que foi vendido para a classe, culminando
em uma série de paralisacdes, que foram reprimidas por meio da contratagao de
grupos de publicitarios para sabotar o movimento.

Em segundo momento, demostrou-se que a relagdo juridica que une as
partes € a de trabalho auténomo perante a posicdo dominante na jurisprudéncia e
que, em razao dessa relagado, o movimento paredista, organizado pelos entregadores,
nao se subsome no conceito juridico de greve, que necessariamente prevé como
partes, um empregado ou trabalhador avulso e um empregador, ndo incidindo a
Lei de Greve sobre o movimento.

Nao obstante, conquanto ndo ser greve, diante das disposi¢cdes contratuais
que permitem aos motofretistas trabalhem quando quiserem, somadas ao direito de
reunido e associagao da Constituicao, nao foi um movimento ilicito. Porém, como
ndo se trata de categoria protegida pelas leis do trabalho, as agdes da empresa
também, ndo revelam ilicitos na seara trabalhista, apesar de questionaveis, na
esfera penal e civel.

Por fim, a falta de prote¢ao a categoria permitindo que a empresa aja para
destruir seus movimentos paredistas, revela que a Reforma Trabalhista, apesar

% Tradugdo livre de: “Letus realize thatthearcofthe moral universeislong, but it bendstoward
justice.”. KING JR., M.L.K. Where Do We Go FromHere?. Georgia, 1967. Disponivel em: https://
kinginstitute.stanford.edu/where-do-we-go-here. Acesso em: 10 jul. 2022.

© Tradugdo livre de: “Tout nous prouve que de jourenjour nos moeurss'adoucissent,
lesespritss'éclairent, laraisongagneduterrain”. D’HOLBACH. Systéme social. vol . Paris, 1822.
Disponivel em: https://play.google.com/books/reader?id=GU5PAQAAMAAJ&pg=GBS.
PA184&hl=pt. Acesso em: 10 jul. 2022. p. 283.
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de vir com a promessa de adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalhos,
apenas serviu para afastar a legislagao trabalhista do mundo do trabalho atual de
relagdes ténues e intermediadas pela tecnologia.
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RESUMO

O presente estudo exploratdrio visa analisar de forma criminolégica o Projeto
de Lei n° 2.822/2022, tendo como base a ideologia da defesa social como
fundamento tedrico-justificante do direito penal e a evolugdo da pena. Para o
desenvolvimento utilizou-se da pesquisa bibliografica e da pesquisa documental,
utilizando-se de um método de andlise histérico-dialético. O trabalho foi dividido
em trés secdes: a primeira é destinada a elaboragcdo de breve genealogia do
poder punitivo e da pena privativa de liberdade; na segunda, busca-se relembrar
da ideologia da defesa social e suas criticas formuladas pela criminologia, em
seguida, analisam-se os projetos de lei em conjunto com a realidade carceraria.
Ao final, conclui-se que o Projeto de Lei n® 2.822/2022 traz elementos do Estado
absoluto, visto que, apds o reconhecimento formal pelo Estado da ineficacia
da pena privativa de liberdade, através de um direito penal que constitui um
inimigo, avanga a pena novamente em diregao ao corpo dos detentos, tornando-
os objetos uteis da execucdo penal, negando-lhes a condigdo de individuo que,
como prega o modelo de execugao penal e a propria Ideologia da Defesa Social,
necessita ser ressocializado.
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ABSTRACT

The present exploratory study aimsto criminologically analyze BillNo.2,822/2022,
based on the ideology of social defense as the theoretical-justifying foundation
of criminal law and the evolution of punishment. For the development of this
study, bibliographic research and documentary research were employed, using a
historical-dialectical analysis method. The work is divided into three sections: the
firstisdedicatedtothebrief genealogy of punitive powerand custodial sentences;
in the second, it seeks to revisit the ideology of social defense and its criticisms
formulated by criminology, followed by an analysis of the bills in conjunction
with the prison reality. In conclusion, it is found that Bill No. 2,822/2022 contains
elements of an absolute state, as, after the formal recognition by the state of the
ineffectiveness of custodial sentences, through a criminal law that portrays an
enemy, it reintroduces punishment toward the bodies of inmates, making them
useful objects of penal execution and denying them the status of individuals
who, as advocated by the model of penal execution and the ideology of social
defense itself, need to be rehabilitated.

Keywords: Bill No. 2,822/2022; genealogy of punishment; social defense
ideology.
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INTRODUCAO

A histéria do Brasil € caracterizada pela exploragcdo que teve inicio
simultaneamente & chegada dos colonizadores europeus. Inicialmente, no territério
brasileiro, os povos indigenas foram os primeiros a serem submetidos a tratamentos
desumanos e degradantes, bem como a trabalhos em regime forgado, seguidos
pelos povos oriundos do continente africano. A exploragdo ndo apenas estava
enraizada nas estruturas institucionais, mas também era uma politica adotada
pela metropole em relagao a sua colbnia brasileira.

Conforme Priore e Venancio (2010) apontam, juizes e autoridades
frequentemente deixavam de aplicar a lei quando se tratava de crimes cometidos
por senhores de engenhos de agucar. Por outro lado, os escravizados rebeldes
e fugitivos, enfrentavam castigos severos, incluindo a amputacdo de maos ou o
corte do tenddo de Aquiles, o que demonstra que a seletividade penal (e punitiva),
em solo brasileiro, possui raizes histdricas desde a época do Brasil Coldnia.

Nessa senda, passados alguns séculos, mais precisamente em dezembro
de 2022, foi protocolado no Senado Federal o Projeto de Lei (PL) n° 2.822, de
autoria do Senador Styvenson Valentim (PODEMOS/RN). Nele, sob a justificativa
de ampliagdo dos direitos do detento, prevé-se uma nova hipdtese de remicao
de pena na execucgéo penal: a doagdo de 6rgdos multiplos (Brasil, 2022).

A titulo de comparagao, no Estado de Massachusetts, nos Estados Unidos
da América (EUA), foi apresentada proposta legislativa em similar sentido. Carlos
Gonzalez e Judith A. Garcia, ambos do partido Democrata, apresentaram o PL
H.2333, que visa estabelecer um programa de doag¢do de medula éssea e 6rgaos
para apenados, em contrapartida, ha a remicdo pena (Massachusetts, 2023).

Sobre o direito penal, conforme aduz Foucault (2011), ndo obstante o
modelo de aplicagdo de suplicios corporais tenha sido superado, o método de
encarceramento ainda mantém, de certa forma, um fundo supliciante - isto é&,
nao houve o abandono completo de praticas de sofrimento e indignidade, as
quais ainda se fazem presentes na aplicagao de penas segregadoras de liberdade,
especialmente ao se considerar o projeto de “transformagao dos individuos” na “fabrica
de delinguentes”, implementado nas prisdes (Foucault, 1998, p. 131-132). Outrossim,
sabe-se também que a Ideologia da Defesa Social, hd tempos conceituada por autores
da Escola Criminoldgica Classica Liberal e Escola Criminoldgica Positiva, é a ideologia
fundante do direito penal até os dias atuais, de acordo com Baratta (2011).

Desse contexto, emerge o problema de pesquisa do presente trabalho: com
este aparente discurso de tornar a execugao penal “Util” a sociedade, semelhante
tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos, € possivel considerar que exista alguma
alteracao interna - no sentido de desvio para com os seus principios fundantes -
na Ideologia da Defesa Social e da fungdo da pena, vez que esta ideologia nasce
de um movimento liberal que, visando conter o poder politico/estatal, retira do

corpo do individuo a pena a ele aplicada?

Para o desenvolvimento da investigagao, o presente trabalho foi dividido
em trés se¢des. A primeira versara sobre a ideia de sociedade punitiva e o sistema
penitenciario, tendo como base principal o pensamento de Foucault, de forma
a evidenciar a evolucao do direito penal e o papel na utilizagdo das penas. Em
seguida, na segunda sec¢ao, sera apresentada a Ideologia da Defesa Social, bem
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como explicitadas as criticas tecidas pela criminologia. Apds, na derradeira segao,
serdo analisados os Projetos de Lei em contraponto ao carcere.

No desenvolvimento deste trabalho exploratério sera utilizado o método
materialista histérico-dialético, levando em conta a evolugao histdrica do instituto da
pena. O instrumento de pesquisa sera a pesquisa bibliografica e analise documental.

Ao final, concluiu-se pela confirmagao da hipdtese inicialmente proposta,
no sentido de que ha um movimento de retorno da pena ao corpo do apenado
de forma a torna-lo, de alguma forma, Util a sociedade apds um reconhecimento
formal pelo Estado da ineficacia da pena privativa de liberdade. E de se notar que
tal movimento torna-se mais grave ainda dada a seletividade penal operante no
Brasil. Além do que, vai na contramdo da evolug¢édo histdrica de racionalizagcdo da

Z

pena e do pregado pela ja “sucateada” Ideologia Social que embasa o direito penal.

1 UMA BREVE GENEALOGIA DO PODER PUNITIVO £E DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

Diante do objetivo investigativo do presente artigo, faz-se necessario
relembrar a evolugao da pena com o passar dos anos, e € para isto que a presente
secado se destina. Para realizar a referida analise, recorreu-se, principalmente, a
obra de Michel Foucault, a fim de construir um conceito sélido do sistema penal e
penitencidrio em conjunto ao conceito de poder punitivo e biopolitica. Embora a
teoria foucaultiana seja o foco, os horizontes foram ampliados com outras ideias
no contexto da criminologia critica.

De acordo com Albuquerque (1995), para Foucault, o poder pode ser
entendido como um conjunto de relagées entre o individuo dominado e o individuo
dominante que produzem uma assimetria que irradia de baixo para cima. Isso tudo
advém da nogado de que inexiste poder sem a personificagdo dele em alguém.
Ou seja, para existir o poder é necessario existir alguém apto a incorpora-lo e
efetivamente manifesta-lo.

Tal definicdo é extraida a partir de um ensaio sobre a nogao de poder de
Hobbes, para quem “o maior de todos os poderes humanos é o poder integrado de
varios homens unidos [...] € o poder do Estado ou aquele representativo nimero
de pessoas, cujas a¢des estdo sujeitas a determinadas pessoas” (Hobbes, 2014,
p. 80).

Ao refinar o referido conceito, Albuquerque (1995, p. 107) define que, na
acepgao hobbesiana, “o poder é o conjunto de recursos e natureza psicolégica,
material ou econémica, existentes na sociedade, que os individuos pdem a servigo
de uma autoridade suprema para manter a ordem publica”.

Observa-se que, para Foucault, se inexistir quaisquer dos elementos: os
individuos que detém o poder, a autoridade que recebe o poder ou e se ndo ha
uma finalidade para o poder, ndo had nenhuma articulagdo ou expressao deste.
Dai vem a nogao de Foucault de que o poder é o conjunto de relagdes que,
primeiramente, irradia do sudito (de baixo para cima, portanto). Elencam-se, assim,
os trés componentes do poder: i) a autoridade, ii) a guem ou em que ele recaira
(objetivo/finalidade) e iii) de onde ele vem (Albuguerque, 1995).
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O objetivo do poder-soberania, elemento essencial de articulagao,
especialmente no absolutismo, caracteriza-se pela busca de recursos e aniquilagdo
do inimigo, sobre quem o poder recaird. Essa concepg¢ao de poder advém do
absolutismo e é transmitido ao Estado Moderno. O poder constituido no soberano
tem seu alvo, portanto (Albuquerque, 1995).

Ademais, Foucault (2008) ressalta que o Estado, em diferentes momentos
histéricos, comporta-se de forma diversa em relacao ao exercicio poder. Na Idade
Média, por exemplo, o papel do Estado e, consequentemente, o do exercicio do
poder, era semelhante ao papel paterno, propriamente de prote¢ao aos suditos,
levando em consideragao as caracteristicas imanentes da constitui¢cdo e exercicio
poder.

Tal ideia de protecdo no medievo, de acordo com Melossi e Pavarini (2006),
dado origem a pena como retribuicdo post factum - isto €, uma troca posterior
pelo crime cometido. Quanto a isso, faz-se necessario compreender que na ldade
Medieval, antes da concepgdo westfaliana do Estado como Estado-Nagao, o
crime atentava ndo somente contra os individuos, mas também contra Deus e a
autoridade.

A pena, por esse motivo, adquiria dois aspectos principais: a retributio
(troca posterior que servia como punigcdo para com a sociedade) e a expiatio
(castigo para com Deus). Embora existente o carcere no medievo, a mera privagdo
da liberdade por certo periodo ndo era entendida como suficiente para equilibrar o
mal do crime. Assim, a pena era aplicada principalmente sobre o corpo, justamente
em um ato de suplicio do criminoso, visando ndo somente proteger a sociedade,
mas também demonstrar a divindade a repulsa da comunidade por aquele ato
transgressor (Melossi; Pavarini, 2006).

Ainda de acordo com Melossi e Pavarini (2006), atacavam-se os valores
relevantes para aquela época, quais sejam a honra e a religiosidade, de modo que
a pena era publica e, como se tratava de um ato que visava também purificar o
criminoso protegendo a sociedade, ndo encontrava limite no corpo. Levava-se o
inferno ainda em vida ao apenado, tudo isso dentro de um contexto de paternidade
do Estado, conforme posterior interpretacdo de Foucault (2008).

Ja a partir do século XVIII, o suplicio se extingue e, conforme Foucault
(2011), a compreens3o das raizes desse fendmeno remonta ainda ao século XVII.
Assim, o autor francés (Foucault, 2008) aduz que é neste periodo (século XVII)
que se constitui a Razdo de Estado, a consciéncia do Estado e governo de si
mesmo - isto &, a nogcado de soberania, ou seja, a concepgao do Estado ser limitado
em relagdes internacionais e ilimitado internamente, bem como a passagem do
medievo para o estado nacional de policia. H3, portanto, a necessidade de modelar
os suditos para o alcance dos objetivos nacionais.

Todavia, o poder estatal, que primeiramente nasce ilimitado internamente,
acaba por se autolimitar. Importante compreender que o Estado era traduzido
na vontade do governante, e o Direito, inicialmente baseado no Direito divino, e
posteriormente natural, era considerado externo ao préprio Estado, fundando-se
nestas outras fontes. Por sua vez, o Poder Judicidrio serve inicialmente de amplificador
do poder do estatal. Foucault (2008) elenca que o objeto de autolimitagdo do
Estado a partir do século XVII foi, antes de tudo, a légica do preco. O prego se
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torna objeto de validagcdo da agao estatal. O mercado que ditard o bom e o justo
na légica da mercadoria.

Segundo Foucault (2008), a transformacdo do mercado em um espaco
de validacdo dos atos estatais € resultado de uma combinagdo multifacetada de
elementos. Isso abrange a conjuntura monetaria, um influxo renovado de ouro, o
crescimento econdmico e demografico, a intensificagdo das praticas agricolas, a
incorporagao de especialistas na administragao governamental, o desenvolvimento
de métodos e ferramentas para reflexdo e analise, bem como a formulagao de
uma estrutura tedrica para abordar questdes econdmicas. Inicia-se, assim, a era
do governo frugal, ou “moderado”.

Da ideia de poder anteriormente discutida, surge também o conceito
de poder disciplinar, que é intrinseco ao estado de policia e nele formulado; a
esséncia do estado absolutista, agora limitado a verificagdo mercadoldgica, e para
além do suplicio corporal. Ferreira (2022) aponta que para a teoria foucaultiana,
o poder disciplinar é aquele exercido pelo estado-nagao internamente em seu
territério, objetivando que os corpos sob seu dominio se tornem massas uteis e
ddceis, através de mecanismos como a escola, hospitais e a prisdo (que aqui sera
entendida como direito penal). Advém justamente da ideia de que o Estado, em
concorréncia com outros Estados, regula a vida dos suditos.

Coincidentemente ou nao, Foucault, tanto em “O nascimento da biopolitica”
(2008), quanto em “Vigiar e punir” (2011), atribui ao mesmo periodo histérico
(século XVIII) dois acontecimentos importantes: o afrouxamento das penas, que
pode ser entendido como o abandono da pena corporal; e a mudanga da Razéo
de Estado para a l6gica do mercado, isto €, o liberalismo.

Em resumo, o poder punitivo, derivado das relagdes de poder incorporadas
ao soberano, é transmitido ao estado moderno em um movimento de moderacgao,
momento este que ocorrerd um afrouxamento, “humanizacao” - aqui entendida
como auséncia de suplicio, isto &, a pena saird do corpo do apenado e comegara
a ser contada em unidades temporais - e tecnicizagao das penas. Contudo, como
se viu, o que vigorara neste estado € a légica do preco, dentro de uma légica de
poder que prescinde a eleicao de um alvo para a devida manifestagao e expressao
no campo social em busca de recursos e modelagdo da atitude dos suditos.

Tal antagonismo é muito bem evidenciado por Zaffaroni (2014) ao dizer que
o Estado Democrético de Direito (o governo frugal/moderado) é um ideal, assim
como o Estado de Policia. Ser um ideal, no sentido de ideal platonico, significa
ser inalcangavel: quanto mais controlado o poder, mais Estado Democratico de
Direito; quanto menos, mais Estado de Policia; mas nunca puramente um ou outro.

Pois bem, nesse contexto de transformagao, industrializagdo e moderagao do
Estado, a migragao de trabalhadores do campo para a cidade se torna inconveniente,
de modo que um deliberado movimento de criminalizagao ocorre: a criminalizagao da
chamada “vagabundagem”, principalmente. Logo cedo, tendo em vista a quantidade
de desempregados advindos deste éxodo rural, a politica criminal se torna um
problema inclusive na aplicacdo das penas (Melossi; Pavarini, 2006).

Nessa nova sociedade liberal, a liberdade formal € um bem disponivel e
garantido a todos. Assim, a pena de privagao de liberdade surge como forma de
castigo igualitario. Além de tudo, exato, vez que permite calcular exatamente o
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tempo privado sob a perspectiva de lesao que causou a sociedade com o delito
(Foucault, 2011).

Conforme Melossi e Pavarini (2006), até metade do século XVI o acoite,
a pena capital e o desterro eram as principais forma de conter os efeitos da
migragao em massa para a cidade. Até o momento em que se criam as casas de
trabalhos forgados, por autorizagao do rei a época, no castelo de Bridewell. Com
uma rigida ordenacdao, as workhouses objetivavam habilitar os desviantes por
meio do trabalho e disciplina, de modo que se espalharam pela Inglaterra durante
o século XVII, oferecendo trabalho aos que ndo tinham e obrigando a trabalhar
0S que nao queriam.

Por sua vez, na virada para o século XVII, em Amsterda na Holanda, foram
implantadas as rasp-huits', nas quais os individuos utilizavam uma técnica de
raspagem da madeira do pau-brasil para a extragao do corante. Técnica essa que
era mais barata, com menor investimento de capital, porém desgastava fisicamente
o detento de tal forma que frequentemente quebravam a espinha. Conforme
Melossi e Pavarini (2006), estas casas serviam como métodos rigidos de disciplina
e, subsidiariamente, para equilibrar a oferta e demanda do trabalho - isto €, da
mao de obra reserva.

Eis aqui, portanto, os primeiros movimentos de implantagdo de penas
privativas de liberdade.

Nos Estados Unidos da América (EUA) do século XVI, houve inicialmente
o problema com os imigrantes pobres que iam para o pais sem qualquer bem ou
trabalho; apds, vieram os vagabundos e, inclusive os devedores. Como forma de
controle social, importou-se, por William Penn, o0 modelo inglés das workhouses.
Ja no século XVII, com as casas de corregao pelo trabalho cheias e as celas
preventivas vazias, em contraste com as profundas alteragdes sociais da época
e a impossibilidade destas casas competirem com o mundo industrializado
externo, as workhouses assumem cada vez mais um papel préprio de instituicdo
carceraria. Assim, em 1987, o Philadelphia Society for Alleviating the Miseries of
Public Prison?, cria o sistema celular de prisdo, que pregava o isolamento celular,
oragao e abstinéncia de bebidas alcodlicas como formas de recuperagdo dos
criminosos (Melossi; Pavarini, 2006).

Bitencourt (2001) cita algumas caracteristicas desse sistema penitenciério:
isolamento, siléncio e oragao. Caracteristicas as quais diminuiam consideravelmente
os custos com a vigilancia. Todavia, ndo se tratava de algo totalmente original, vez
que embasado no Pandptico de Bentham. Ndo obstante a isso, Melossi e Pavarini
(2006) destacam que o referido sistema ndo mais se tratava de um recuperador,
mas sim de um completo composto de dominagao, ideologizado principalmente
pela religido.

Apds o sistema celular (pensilvanico), surge também nos EUA o sistema
auburniano, o qual introduz o trabalho no sistema celular e que contara também com
caracteristicas o siléncio absoluto. Por sua vez, ao passo que o sistema celular tem
um dogma mistico com areligido no centro da recuperacgao, o sistema auburniano

TEm tradugdo livre: “cabanas de raspagem”.

2Em traducdo literal: “Sociedade da Filadélfia para Aliviar as Misérias das Prisées Publicas”.
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possui influéncias claramente econémicas - isto &, serve-se a um modelo de
sociedade “perfeita”: trabalho, siléncio, isolamento e hierarquia (Bittencourt, 2001).

Entretanto, conforme apontam Melossi e Pavarini (2006), muito embora o
sistema celular tenha “dado errado”?, o desenvolvimento do sistema auburniano se
deu por questdes econémicas: a restricdo da importagdo de escravizados criou uma
intensa demanda no mercado de trabalho americano no século XIX aumentando
demasiadamente os salarios. Por esse motivo, reintroduziu-se o trabalho produtivo
nas prisées assim como eram as workhouses.

Outrossim, também no decurso do século XIX ha a consolidagao da pena
privativa de liberdade como ancora do direito penal. Assim, da mesma forma, adota-
se o sistema progressivo como forma de incentivo ao detendo ao comportamento
no carcere, visando a ressocializagado deste antes do término da execugao penal
(Bitencourt, 2001). Destaca-se que o referido sistema é seguido até os dias atuais,
em sua grande maioria no mundo ocidental marcado pelas sociedades capitalistas
e racionalidade moderna transportada ao direito.

De igual forma Rusche e Kirchheimer (2004, p. 113) entendem que, se
no inicio do século XVIII, a titulo de segregagao social dos indesejaveis, as casas
de corregdes aceitavam uma vasta gama de pessoas (criminosos, vadios, 6rfaos,
idosos e doentes mentais), é, por sua vez, a partir do periodo lluminista em que
se vislumbram consideraveis avanc¢os na teoria do direito penal. Assim, passa-se
a consagrar a ideia de proporcionalidade na aplicagdo da pena (isto &, aplicagcdo
de penas reconhecidas legalmente e adequadas a gravidade do delito cometido)
como “argumento mais poderoso na luta contra o uso do tdo frequente da pena
capital”. Portanto, o movimento reformista do direito penal da segunda metade do
século XVIII foi veementemente influenciado pela revolugdo industrial e decorrente
necessidade da forca de trabalho (ou seja, a coincidéncia principios humanitarios
e necessidade econémica do periodo).

Em sintese, sob a dtica da Escola Positiva, Foucault (2011) estabelece
quatro caracteristicas da prisdéo moderna: a privagao da liberdade; o trabalho
como recurso corretor; a prisdo como elemento modulador da pena e, por fim e
mais importante, a detengao como analise clinica da imoralidade e concentragao
de informagdes sobre a “melhora” do detento da anomalia social do delito, tipica
do sistema progressivo - ou seja, para o autor existe, dentro do cércere, uma
disciplina incessante de natureza despética.

Por fim, leciona Foucault (2011) que a prisdo € o local onde o poder de
punir se exerce com a face coberta, longe da sociedade e de forma a mostrar
somente a face racionalizada, e em condi¢des que, segundo Rusche e Kirchheimer
(2004, p. 226), mesmo no periodo pds-Segunda Guerra Mundial (em que foram
consolidados importantes avangcos na matéria de internacionalizacdo de direitos
fundamentais, com a criagdo de Organizac¢des Internacionais e Tratados de Direito
Internacional sobre a tematica)*, seguem-se “as trilhas estabelecidas em fins do

3No sentido de o isolamento absoluto ser considerado uma tortura; a loucura dos detentos
isolados e as doencas mentais desenvolvidas, além da morte destes, por exemplo (Bitencourt,
2001).

4 Pode-se exemplificar com a Organizagdo das Nagdes Unidas (1945) e a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948).
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século XIX", o que se verifica, especialmente nos paises de menor desenvolvimento
econdmico, as péssimas condi¢des carcerarias, que refletem na superlotagao da
populagao prisional, com precérias condicdes de (sobre)vivéncia e um insuficiente
aparato estatal-administrativo.

2 A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL £ A SELETIVIDADE DO
DIREITO PENAL

Em meio adinamica de poder que se deu no passar dos séculos supracitados,
direcionaram-se esfor¢os intelectuais para estabelecer a fundamentagao tedrica
do direito penal e, consequentemente, do poder punitivo. Convém, portanto,
estudar a evolugao de ideias criminoldgicas que dao o suporte tedrico-justificante
da existéncia do direito penal como requisito de aplicagdo da pena, além das
criticas a elas tecidas.

O nascimento do Estado de Direito e a adequagao da Razdo de Estado
ao mercado pressupde uma nova forma de controle social, distinta do controle
realizado no Estado Absolutista. “O metaférico contrato social, bem como as
exigéncias de livre mercado para a acumulagao capitalista, impunha ao Estado
Liberal um controle social baseado no respeito as liberdades individuais, ou seja,
regulado pelo Direito” (Naspolini; Castro, 2016, p. 166).

Conforme Naspolini e Castro (2016), a Escola Liberal Classica teve como
como expoentes Beccaria, Bentham e Feuerbach, os quais se valeram da ideia
de que todas as pessoas sdo racionais e, por esse motivo, iguais perante a lei.
Como consequéncia direta, para tal doutrina, ha um enfoque muito maior no
fato-crime do que no criminoso em si. O delito, para estes, era nada mais do que
um ente juridico violador do contrato social e a sangdo deveria ser estritamente
proporcional ao dano, buscando a menor privagao de liberdade possivel - ou,
conforme refere o préprio Cesare Beccaria (2017, p. 32), na aplicagdo das penas
e sua proporcionalidade ao delito cometido, “é mister, pois, escolher os meios
que devem causar no espirito publico a impressao mais eficaz e mais duravel, e,
ao mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado”.

Assim, Beccaria (2017, p. 33) alerta que “quanto mais atrozes forem os
castigos, tanto mais audacioso sera o culpado para evita-los”, pois além de os
suplicios cruéis e degradantes ndo se sustentarem legal e juridicamente ao longo
do tempo, e, consequentemente, poderem levar a impunidade, entende que “o rigor
das penas deve ser relativo ao estado atual da nagcédo” - ou seja, quanto maior for
o abrandamento de almas na convivéncia social, mais sensivel se torna o sujeito

€, assim, menos necessaria a necessidade de excessos punitivos.

Ja a partir do século XIX, em meio a0 movimento empirista das ciéncias,
houve a expansao do positivismo naturalista, inclusive para as ciéncias sociais.
Mediante este fendmeno, a matéria da criminologia moderna, pretensa a estudar
ndo somente o crime, mas também o “homem criminoso”. Assim, Cesare Lombroso
(2020) debruca suas pesquisas estudos para elementos como as tatuagens, a
sensibilidade geral e afetiva, a deméncia, o suicidio, os afetos e paixdes, a inteligéncia,
0s modos de falar etc. dos delinquentes, individualizando as causas da transgressao
no ser que comete o crime, nasce positivista (Baratta, 2011). Nesse sentido, a
Escola Positivista,
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Baseada nos estudos de Lombroso e outros cientistas [...] ira
sustentar ser o criminoso um individuo anormal, desprovido de
capacidade para viver em sociedade. Temos, assim, o estigma
justificado cientificamente, e a pena ganha uma outra fungao:
o tratamento e a ressocializagdo do condenado. Todo um
aparato de técnicas punitivas e saberes especializados foram
desenvolvidos no sentido de estudar a pessoa do condenado,
tratd-lo e disciplind-lo conforme as regras do convivio social.
(Naspolini; Castro, 2016, p. 168).

Veja-se que o diferente enfoque sobre o ser criminoso gera consequéncias
absolutamente distintas no meio penal. Dentro da concepg¢ado do ser anormal,
criam-se conceitos de periculosidade e correcdo. O crime, para essa teoria, deixa
de ser meramente um ente juridico e se torna um ente natural (Naspolini; Castro,
2016).

E importante frisar essa principal diferenca entre a escola liberal classica
de direito penal e a posterior criminologia positivista: o entendimento a respeito
do individuo transgressor da norma. Em resumo, para a Escola Liberal Classica,
o individuo transgressor € alguém que descumpriu o contrato social e, mediante
issO, sobre ele recaird a pena imposta como forma de contraestimulo criminoso
com base na utilidade e legalidade. Ja para a moderna criminologia positiva, o
transgressor sera um individuo diferente bioldgica ou psicologicamente e, por
este motivo, a pena atuard nele para corrigi-lo desta “doenga” da criminalidade
(Baratta, 2011).

Outrossim, Baratta (2011) leciona que apds os anos 1930, a criminologia
positivista se torna subalterna e volta a vigorar a doutrina da Escola Liberal Classica.
Contudo, existe algo em comum entre as duas escolas: a ideologia da defesa
social, que coincidentemente, também nasce a época das revolugdes burguesas
(Puritana e Gloriosa no século XVIlI e Americana e Francesa no século XVIII) quando
ha a formagao da Razado de Estado, conforme apontado por Foucault.

A finalidade da ideologia da defesa social, por sua vez, é:

[..] proteger a sociedade do comportamento desviante,
recolhendo o delinquente ao carcere para reeduca-lo,
ressocializa-lo, para depois reinseri-lo em sociedade. Ocorre
que, com a transmudacgao do carater da pena, que, na verdade,
em nada mudou a dor e o suplicio, tem-se que houve apenas uma
falaciosa mudanca de conceitos e forma de punir, de modo que,
em sua esséncia, a aflicdo e o suplicio permanecem incélumes.
(Lemos; Morais, 2019, p .5).

Ainda, Moura (2008) ressalta que ao tempo que acontece a modernizagdo
do Estado, ocorre também a necessidade de se fundamentar de forma discursiva
e ideoldgica a existéncia do direito penal por ele aplicado. Nesta perspectiva, tal
concepgao passou da escola classica para a escola positivista, e, na decadéncia
da Escola Positivista, retorna novamente a Escola Classica. Além do mais, para a
autora, tal ideologia é demasiadamente difundida na mente da populagao sobre
a finalidade das ciéncias criminais como um todo.
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A |deologia da Defesa Social, comum as duas escolas de direito penal,
possui sete principios, de acordo com Baratta (2011):

i) principio da legitimidade: o legitimado para a repressao da criminalidade
€ o Estado, que a recebe da sociedade;

ii) principio do bem e do mal: a sociedade é o bem e o delito o mal, dessa
forma o criminoso se trata de um elemento negativo dentro da sociedade;

iii) principio de culpabilidade: preza pela penalizagdo das condutas
reprovaveis;

iv) principio o fim ou prevencéo: divisdo do objetivo conforme a estrutura
do tipo penal, a prevencéo geral (contra motivagcdo com a apena em abstrato) e
a prevencao especial (aplicacdo da pena no caso concreto);

v) principio do interesse social e do delito natural: como o delito visa
preservar bens de interesse de toda a sociedade, a violagao a um, consequentemente,
gera uma violagao a todos os cidadaos;

vi) principio da igualdade: a lei igual a todos e o grau de repressao varia
de acordo com o dano causado.

Segundo Machado (2010), conhecer o direito apenas pela face normativa
pode ser arriscado, principalmente por ignorar o modo como ele opera. Sobretudo,
por se tratar o direito de um fato social. A transformacdo em mera racionalidade
cognitivo instrumental resulta em uma cientificagéo recriando problemas sociais.
Dentro da ciéncia penal deve se levar em conta outras ciéncias para melhor
compreender as criminalizagdes abstratas e reais.

Sobre essa perspectiva que, a partir dos anos 1930, através das pesquisas
em Sociologia Criminal desenvolvidas nos Estados Unidos da América (EUA) que
ha o inicio do questionamento da Ideologia da Defesa Social. Principalmente nas
obras “Vigiar e Punir” de Michel Foucault, “Carcere e Fabrica: as origens do sistema
penitencidrio” e “Pena e Estrutura Social” de Otto Kircheimer e Georg Rusche
(Naspolini; Castro, 2016).

Conforme Baratta (2011), a primeira critica tecida a Ideologia da Defesa
Social vem de uma interpretagao da obra freudiana. Theodor Reik apud Baratta
(2011), ao interpretar Freud propde que: a pena serve para satisfazer os impulsos
reprimidos daqueles que punem, apds um processo de identificagdo com ato
desviante. Ha um efeito catartico, portanto. Sob a mesma perspectiva Alexander
e Staub apud Baratta (2011), em seguida, indicarao o “principio da identidade dos
impulsos” o que demonstra: a necessidade da expiagao do individuo desviante
nao somente fica na reagado da sociedade a passa aos meios institucionais de
repressao. Tais teorias elaboradas questionam justamente o principio da legitimidade
porque a resposta institucional estaria “viciada” pela necessidade da puni¢cdo do
ato criminoso apés um processo de identificagdo.

A segunda critica leva em conta as teorias estruturais-funcionalistas,
principalmente de Durkheim, as quais dizem que o delito € um fato social normal
a qualquer sociedade e, inclusive, tem efeito positivo, qual seja, reafirmar a norma
social vigente. O desvio, nessa perspectiva, € algo fisiolégico da sociedade, ndo
patoldgico. Se desenvolverd, por Merton, a ideia de que o crime é um produto
da cultura (que propora metas e meios legitimos aos individuos) em contradi¢cdo
com a estrutura social (que organizara a sociedade em estratos com acesso ou
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ndo aos meios legitimos). Assim, diferentes perfis seguirdo ou ndo os objetivos
culturais, utilizando ou ndo dos meios legitimos. Reputa-se atacado principalmente
o principio do bem e do mal, observando que o delito, para essa teoria, nada mais
€ que um produto social que tem funcao positiva dentro da sociedade (Baratta,
2011).

Por sua vez, as teorias das subculturas criminais questionam diretamente
o principio da culpabilidade, de modo que sdo embasadas nas teorias estruturais-
funcionalistas para, a partir da nocao de subcultura criminal, demonstrar que
o comportamento do individuo desviante dependerd da facilidade de acesso
que tem aos meios ilegitimos para alcangar os objetivos culturais. Portanto, ha
nessas teorias uma forte no¢do de associagao e aprendizado, em que o individuo
desviante estaria inserto nos meios e valores ilegitimos os quais seriam, para ele,
meios legitimos, pois assim aprendeu. Ao questionar a nogao de valores Unicos
da sociedade e a impossibilidade do individuo de escolher quais aderir o principio
da culpabilidade é atacado (Baratta, 2011).

Posteriormente Sykes e Matza (2018) elaboram uma “correcéo” da teoria
das subculturas criminais. Leva-se em conta que o desviante tem o conhecimento
dos valores e dos meios socialmente legitimos. Para estes autores, a criminalidade
advém da associagao diferencial das técnicas de neutralizagdo, que servem para se
desinibir da culpabilidade do delito e neutralizar o controle punitivo. Sdo elas: i) a
exclusao da prépria responsabilidade, como dizer que os atos foram cometidos em
razdo da pobreza; i) negacdo do dano, dizendo que o ato n3o passa de brincadeira
ou que ndo atentou contra ninguém, iii) negacdo da vitima, colocando-a sem
situagao de real desviante, como policiais que justificam chacinas afirmando ser
bandido quem mora em determinado local, iv) condenagdo dos condenadores ao
invocar a corrupgao ou questionar a virtude moral das instituicdes de controle penal
e, por fim, v) apelo a instancias superiores, na qual o individuo afirmara a lealdade
a grupos que estdo acima de si proprio como facgdes criminosas, mafias e etc.

Nesse contexto, faz-se importante observar que as supracitadas teorias
dizem respeito a dicotomia: valores/sociedade. Ou seja, trata-se de um problema
de valoragdo de condutas.

Para Baratta (2011), a teoria do labeling approach (também chamada
de etiquetamento ou reagdo social) muda o foco de estudo da criminologia dos
valores sociais para os processos do sistema penal, desde a tipificagdo da conduta
até a atribuicdo de status social ao individuo desviante. A teoria da identidade
das carreiras desviantes denunciara o efeito criminégeno do sistema penal ao
inferir que a importancia da sangdo social ou penal pela conduta desviante € a
consolidacao da identidade de desviante. Biparte-se a delinquéncia em primaria - das
quais fatores primarios e secundarios levarao a pratica do ato - e secundaria - que
serd oriunda das consequéncias do estigma gerado pela primeira. Nesse sentido,
pde-se em duvida justamente o principio fim ou da prevencao, vez que a atuagao
do direito penal é a responsavel por consolidar a “personalidade” desviante do
individuo criminalizado.

A recepcao alema das teorias do labeling approach investigard uma area
pouco explorada dentro da criminologia: os “crimes do colarinho branco”. Neste
momento criminolégico se verifica a falseabilidade da distribuicdo do “bem negativo”
da criminalidade. As estatisticas demonstram, portanto, uma falsa percepgéao
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de que o desvio esta somente em alguns estratos sociais quando o desvio esta
em toda a sociedade. Isso porque através das chamadas meta regras (modos de
interpretacdo e aplicacdo pratica de uma regra) ocorre a seletividade penal pelos
érgaos policiais, inclusive influenciados pelas proprias estatisticas, seletividade
a qual recaird sobre a populagdo marginalizada. Elenca-se que os crimes do
colarinho branco sao pouco perseguidos e que por fatores de natureza econémica
(contratacdo de melhores advogados), social (pouco efeito estigmatizante que
desvie a autoimagem do desviante) e juridica (6rgdos especificos de julgamento)
os autores de tais delitos ndo s3o o “alvo” da perseguicdo penal (Baratta, 2011).

Por ultimo, a sociologia do conflito negara o principio do interesse social
e do delito natural. Embasa-se na teoria do labeling approach que diz que a
criminalidade é construida sobre o individuo, porém vai mais além, pois questiona
quem define o préprio conceito de criminalidade e o que é crime. Assim, a sociologia
do conflito responde esse vacuo ao propor que os interesses que constituem o
direito penal sdo aqueles de quem tem poder para constitui-los e que a criminalidade
nao € natural, mas sim possui uma intrinseca natureza politica. Ou seja, a pena
e o direito penal sdo resultados da instrumentalizagdo do conflito entre grupos
sociais no Estado. O que nega a concepgao de que existam delitos naturais e que
se busca tutelar os interesses sociais, visto que os interesses sociais sao diversos
e somente poucos grupos conseguem institucionalizarem os seus (Baratta, 2011).

Em conclus3o, Baratta (2011) aponta as insuficiéncias da criminologia
burguesa e incorporara teorias marxianas no bojo do estudo da criminalidade,
negando a igualdade formal do direito penal em contraposicdo a desigualdade
material da realidade social e introduzird os conceitos de conflito de classes
embasado na sociologia do conflito de forma que para ele, o alvo do direito penal
€ a classe trabalhadora além do que, quem detém o poder da criminalizagao
primaria é a classe capitalista.

Como derradeira nota, insta salientar que Foucault (apud Baratta, 2011) dira
que na sociedade capitalista, o direito penal se tornara mais um instrumento de
correcao de conduta para aqueles que nao se encaixam no sistema de producao,
assim como uma escola para pessoas com deficiéncia que nao se adaptam as
ditas “instituicdes normais”. Segue, portanto, o caminho: familia, igreja, escola,
trabalho, presidio.

3 OS PROJETOS DE LEI £ O CARCERE BRASILEIRO

A presente secao tem a finalidade de compreender o conteudo dos referidos
projetos de lei, principalmente o brasileiro, visto que se colocara em contraponto
a realidade carceraria. Assim, com eventual aprovagdo do PL n° 2.822/2022,
pretende-se alterar duas legislagées vigentes: a Lei Federal n° 9.434/1997, que
dispde sobre a remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins
de transplante, bem como a Lei de Execucgdes Penais (Lei Federal n° 7.210/1984).

A primeira lei seria alterada para o fim de se inserir o paragrafo 9° no art.
9° da Lei Federal n® 9.434/1997, o qual prevé as hipéteses de disposicdo do corpo
para doagado. Assim, o supracitado PL propde a inclusdo do seguinte trecho: “o
detento livremente terd a possibilidade de doar 6rgao duplo ouvido o juiz, advogado
e Ministério Publico” (Brasil, 2022).
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Janasegunda lei, qual seja, a Lei de Execugédo Penal, tenciona-se a alteragédo
mais importante para a presente investigacao, que é a modificagdo do art. 126.
Nele, pretende-se incluir a possibilidade de remi¢ao da pena no caso de doagao
de 6rgéo para o detento que ja cumpriu 20% da pena, cuja remicao sera de 50%
do quantum restante pena, progredindo automaticamente para o regime aberto
em condi¢des a serem fixadas pelo juizcompetente. Outrossim, destaca-se que ha
uma Unica vedagao: para apenados reincidentes em crime hediondo (Brasil, 2022).

Da justificagdo do Projeto de Lei, extrai-se a busca pela ampliagéo dos
direitos dos detentos sob a ética do principio da dignidade da pessoa humana e
solidariedade, fundamentando-se que os detentos ndo perdem os direitos sobre
seus corpos, bem como que a pretensa alteragdo legislativa podera contribuir
para o Sistema Unico de Salde, supostamente incentivando a doacdo de 6rgdos
(Brasil, 2022).

Conforme explanado anteriormente, um Projeto de Lei com similar conteudo
foi proposto no estado de Massachusetts, nos EUA. O bill® H.2333, nominado de
“An Act to establish the Massachusetts incarcerated individual bone marrow
and organ donation program”®, prevé a criagcdo de um Programa de Doacédo de
Medula Ossea e Orgdos no ambito do Departamento de Correcdo. Na realidade
estadunidense, o beneficio visa permitir aos doadores a redu¢cdo na execugao
penal em casas de correcao de ndo menos que sessenta e ndo mais que trezentos
e sessenta e cinco dias.

Ademais, a legislagao ainda prevé:

Relatdrios anuais, incluindo a quantidade real de medula éssea
e 6rgdo(s) doados e a estimativa de vidas salvas associadas a
essas doagdes, deverao ser apresentados aos poderes Executivo
e Legislativo do Commonwealth. Todos os custos associados ao
Programa de Doacdo de Medula Ossea e Orgdos serdo assumidos
pelas instituicdes beneficidrias do programa e seus afiliados,
ndo pelo Departamento de Correcdo. Ndo haverd comissées
ou pagamentos monetarios a serem feitos ao Departamento de
Corregdo pela medula éssea doada por individuos encarcerados
(Massachusetts, 2023).”

Quanto a tematica ora referida, insta salientar que ainda no ano de 1989,
propds-se no Brasil o Projeto de Lei n° 3.847, o qual previa a possibilidade de
reducado da pena do reeducando sentenciado por crime inafiangavel em até um

5Em tradugdo literal: “Projeto de Lei".

6 Em tradugdo literal: “Uma Lei para estabelecer o Programa de Doacdo de Medula Ossea e
Orgaos para Individuos Encarcerados em Massachusetts”.

’Texto original: "Annual reports including actual amounts of bone marrow and organ(s) donated,
and the estimated life-savings associated with said donations, are to be filed with the Executive
and Legislative branches of the Commonwealth. All costs associated with the Bone Marrow
and Organ Donation Program will be done by the benefiting institutions of the program and
their affiliates-not by the Department of Correction. There shall be no commissions or monetary
payments to be made to the Department of Correction for bone marrow donated by incarcerated
individuals”.
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terco, mediante declaragao publica de doagao de 6rgdos apds a morte, com a
reversdo do beneficio se houvesse a anulagdo da declaragdo (Brasil, 1989).

Na justificativa do supracitado Projeto de Lei, seu autor, o deputado federal
Leonel Julio, fez alusdo de que “seria cruel e, até mesmo, imoral o fato de oferecer-se
a um condenado a op¢ao entre o carcere, com integridade fisica, ou a liberdade
com mutilagdo, mediante alternativa de redugdo de pena em troca de 6rgaos”
(Brasil, 1989, p. 9). A Comissao de Constituicdo e Justica considerou constitucional
o projeto e o encaminhou para a votagao, que por motivos regimentais, saiu de
pauta e foi arquivado.

Em meio aos projetos atuais que fomentam que o direito penal adentre
(ainda mais) na esfera individual do detento (homeadamente no seu corpo), mesmo
em vida e mediante sua autorizagdo, faz-se necesséario observar quais sao as
condi¢des do local onde este sujeito se encontra: o carcere. Assim, se investigara,
de forma breve, a situacao carceraria brasileira.

Conforme o art. 112 da Lei Federal n° 7.210 de 1984, a Lei de Execugdes
Penais (LEP), o Brasil, adota o sistema penitenciério progressivo. Nesse sentido,
a "pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos” (Brasil, 2019).

Para Bitencourt (2001), o sistema progressivo encontra-se em crise, assim
como a pena privativa de liberdade, a qual apresenta os seguintes problemas:

i) a prisdo tem um elevado fator criminégeno estimulando a delinquéncia.
Nesse contexto, Hibber (1975) apud Bitencourt (2001) relembra que foi
paulatinamente se tornando um criminoso mais bem preparado ao passo em sua
idade evoluia e era transferido a instituicdes mais rigidas.

Divide-se o fator criminégeno em trés modalidades: 1) material, no qual
a incapacidade de lidar com o confinamento pode gerar prejuizo a salde destes
tornando-os inaptos ao retorno a sociedade; 2) psicoldgico, sendo a prisdo um
lugar de dissimulagdo e mentira, tendo em vista a rigidez prisional nem sempre
bem empregada, ndo ha espaco para o amadurecimento do criminoso e, por fim,
3) os fatores sociais, tendo em vista que a segregacdo da sociedade resulta em
uma dificuldade de reinsercéo. (Bitencourt, 2001).

ii) outro ponto que demonstra a crise no sistema penal, mesmo que seja
um dado relativo e ndo necessariamente crucial, € o indice de reincidéncia dos
apenados com pena privativa de liberdade (Bitencourt, 2001).

iii) sobretudo, observam-se também problemas socioldgicos, refletido
através da formagao de uma subcultura carceraria dada as peculiaridades do préprio
sistema: rigidez, ndo ha como escapar fisicamente e mentalmente, a vontade ndo
escapa ao sistema; um numero limitado de papéis que se pode desempenhar
dentro e impossibilidade de escolha. Gera-se, além de tudo, uma estratificagao
social dentro do préprio microssistema, o que pode ser, e geralmente €, prejudicial
(Bitencourt, 2001).

iv) além do mais, presentes também os problemas causados ao psicoldgico
do detento. De acordo com Bitencourt (2001), desde o inicio do século XIX, com
o avango das instituicdes carcerarias, estudou-se a “psicose carceraria”. Embora
tenha-se concluido que a psicose carceraria nao se trata de um tipo especifico, foi
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iniciado o debate sobre as consequéncias psicoldgicas a prisao, as quais incluem:
reacao explosiva, irritagao, apatia e delirios, além de demonstragdes de atitudes
infantis em detentos, haja vista da minuciosa regulamentacdo e monotonia da
vida carceraria.

N&o obstante, também se fala no profundo impacto que a priséo gera sobre
a percepgao do preso sobre simesmo. O autoconhecimento é severamente afetado.
Culbertson apud Bittencourt (2001) demonstra que & medida que a reincidéncia
vai aumentando, o autoconceito de individuo tende a cair, até o momento que este
autoconceito, em relagdo a orientagao criminal, comega a crescer. O encarcerado
apo6s algumas passagens se vé como parte de uma sociedade delitiva, ndo da
sociedade “normal”. Entende-se que a experiéncia esta intrinsecamente ligada
ao conceito do labelling approach (acima exposto).

v) ha, por fim, a questdo sexual nas penitenciarias, caracterizada pela
ignorancia da continuidade da atividade sexual humana apds o encarceramento, o
que resulta na repressao desse instinto e leva a problemas psiquicos e fisicos em
razao da abstinéncia causada: deformagao da autoimagem, destrui¢cao darelagéo
conjugal que o recluso possa anteriormente ter (Bitencourt, 2001).

Haja vista a todos estes problemas ja enunciados ha mais de uma década,
no ano de 2015 o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da medida
liminar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamenta (ADPF) n.°
347, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio considerou como estado de coisas
inconstitucional a situagdo carceraria brasileira (Brasil, 2015).

De acordo com Gongalves (2016), o STF importou da jurisprudéncia
colombiana o instituto do Estado de Coisas Inconstitucionais, que, conforme a
prépria nomenclatura denuncia, visa declarar uma inconstitucionalidade generalizada
em algum determinado setor que, no caso brasileiro, foi o carcerario.

Dos relatdrios elaborados sobre o sistema carcerario patrio, faz-se possivel
constatar a existéncia de diversas violagdes, tais como a associacado das detencdes
com o contagio de doengas como HIV, sifilis, tuberculose; detentas utilizando miolo
de pdo como absorvente, segundo a Clinica de Direitos da UERJ; prostitui¢do forgada
por grupos vulneraveis como pessoas transsexuais, dentre outras transgressées a
direitos sob a tutela estatal. Dai que, ao proferir a antecipagao de voto, o Ministro
Edson Fachin infere que “a ADPF n.° 347 trata dos direitos mais fundamentais da
pessoa humana. N&o [...] apenas a dignidade da pessoa humana (art. 1, lll, CRFB/88),
mas ao direito fundamental a integridade fisica e moral dos encarcerados (art. 5,
XLIX, CRFB)” (Brasil, 2015, p.47).

Imperioso destacar que mesmo antes do julgamento da referida ADPF,
ja existiam julgados do STF que demonstravam a complicagdo do sistema
penitenciario: Agdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n.° 4.357 e 4.425 que
discute a indenizagdo por danos a presos e o Recurso Extraordinério (RE) n.°
592.581 que julga pedido de realizagao de obras emergenciais para assegurar a
dignidade da populagdo carceréria (Gongalves, 2016).

Sob a ética debatida no primeiro capitulo, convém destacar, mais uma
vez, o entendimento de Foucault, o qual:

[..] comunga o entendimento de que a faléncia da prisdo
coincide com seu préprio nascimento no inicio do século XIX,
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quando passou a se observar que a pena privativa de liberdade,
ao contrario de reduzir a criminalidade, acabava por produzi-la e
impulsionar a delinquéncia, ou seja, a histéria da pena € a histéria
do fracasso. (Lemos; Moraes, 2019, p.8).

Nao obstante aos efeitos do encarceramento no Estado de Coisas
Inconstitucionais, é relevante observar a evolugao no encarceramento no Brasil.
Pimenta (2016) informa que em 2014 havia mais pessoas presas no Brasil do que
a populagédo do Estado de Roraima: 505.665 contra 622.202 encarcerados. Este
nuamero coloca o Brasil na 4® posi¢ao entre os que mais encarceram, atras dos
EUA, China e Russia.

Conforme Souza e Zambiasi (2022), de acordo com o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), da totalidade de execugdes penais no Brasil (1.352.599), 784.830
sao penas privativas de liberdade e destas, 32.6% estao sendo cumpridas em regime
fechado - isto é, dentro de uma unidade prisional. Faz-se necessario observar
também que a seletividade do direito penal exposta no capitulo anterior ocasiona
efeitos tanto no quantitativo carcerario quanto no qualitativo, ou seja, em quem
se prende.

Apds uma complexa andlise de dados, Pimenta (2016) chega a conclusdo
de que para cada 100.000 homens jovens, 1.687,8 estdo presos. Destes, a maioria
€ a populagao negra:

Tabela 1 - Raca/Cor das pessods presas no Sistema Penitencidrio

Raca/Cor Total Homens Mulheres
Total 584.758 550.965 33.793
Negra 312.625 295.244 17.381
Branca 188.695 178.174 10.521
Outras 5.586 5.101 485
Sem informagao 77.852 72.446 5.406

Fonte: Infopen (2014) apud Pimenta (2016, p. 79).

Tabela 2 - Comparag¢do do Grau de Escolaridade entre as
pessods presas e a populacdo com 18 anos ou mais

Sem instrucdo Fundamental Médio completo

e fundamental completo e médio e superior Superior
. . . completo
incompleto incompleto incompleto
Pessoas 60,3% 28,7% 10,5% 0,5%
presas
Populagdo
com 18 anos 45,3% 16,7% 28,0% 10,0%
Oou mais

Fonte: Infopen (2014); Censo (2010) apud Pimenta (2016, p. 89).

Dentre os trés principais crimes responsaveis pelo encarceramento estao
o roubo (art. 157 do CP), com 404.568 execucdes, o trafico de drogas (art. 33
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da Lei Federal n° 11.343/2006), com 323.633 execuc¢des e o furto (art. 155 do
CP), com 224.310 execugdes penais em curso (Souza; Zambiasi, 2022). Portanto,
observa-se que, no Brasil, hd um alvo especifico do encarceramento, assim como
demonstra a teoria do conflito: a juventude, pessoas negras, os pobres, os de
baixa escolaridade e que respondem majoritariamente por crimes patrimoniais €
traéfico de drogas.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo geral investigar as alteragdes
estruturais do direito penal, tendo como base a evolugao da pena e a ideologia da
defesa social, no aparente movimento de invasao do corpo do detento. Inicialmente
se constituiu trés objetivos de pesquisa que estruturaram o presente trabalho e
foram devidamente concluidos conforme se observa a seguir.

Da primeira se¢ao, verifica-se que o poder € entendido como a expressao
do poder social incorporado no soberano (atualmente Estado) e que se materializa
na exteriorizagdo deste, de modo que nasce juntamente com a sociedade. A
eleicdo de um alvo sobre quem o poder incidird em busca de recursos e submissao
€ necessaria para a propria definicdo de poder em Foucault. O poder punitivo,
todavia, € mais uma forma de expressao necessaria desse poder.

Com o surgimento da Razdo de Estado e dos Estados Nacionais, em
conjunto com a moderacgdo de Estado através de um processo de “liberalizagao”,
a pena sai do corpo e comega a atender outras demandas sociais: o trabalho,
principalmente (veja-se as workhouses e o sistema auburniano, este criado para
contornar os efeitos econdmicos abolicdo da escraviddo).

Entretanto, conforme visto, mesmo que a pena esteja fora do corpo,
Foucault ainda trata o sistema penal como um sistema despético e absolutista
baseado no controle e modelagdo de uma sociedade artificial onde dentro dele
se exerce o poder absoluto com face racionalizada.

E nesse contexto sumario que a pena privativa de liberdade nasce e evolui.

Na segunda sec¢do € observado o direito penal sob perspectiva da ideologia
da defesa social que serve como instrumento tedrico-justificante do sistema
penal das duas principais escolas: a Escola Liberal Classica e a Escola Positiva,
além do senso comum. Embasado nos principios que pregam pela igualdade,
culpabilidade, prevencgao e delito natural, principalmente, o direito penal se passa
por um instrumento neutro e legitimo, para além de qualquer influéncia politica.

Contudo, como visto, algumas teorias criminolégicas demonstram a
seletividade e influéncia politica no direito penal. Nessa sumaria exposi¢ao final
cabe ressaltar, principalmente, as teorias socioldgicas do conflito e, justamente,
as teorias criticas que, como exposto na se¢do da pena, dirdo que o direito penal
servira aos interesses econdmicos e atuara nas contradigcdes entre as classes
sociais.

Por ultimo, na terceira seg¢do, os projetos de lei foram devidamente
exemplificados em contraponto a realidade carceraria que em 2015 passou por
um reconhecimento formal de ineficacia por parte do Estado através do julgamento
da ADPF n.° 347. Além do que, ficou evidenciado em numeros a seletividade do
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direito penal, o que demonstra a existéncia de um alvo especifico dos processos
de criminalizagao.

Conclui-se, portanto, que a atual pena privativa de liberdade advém de um
determinado contexto (a reforma sistema auburniano para o sistema progressivo)
que nao mais existe, ao passo que o Estado brasileiro, através da decisao proferida
nos autos da ADPF n.° 347, formalmente reconhece que a prisdo ndo cumpre com
os objetivos proposto, perdendo toda a sua esséncia.

Dito isso, o Projeto de Lei n.° 2.822/2022 segue na contramdo da ja
“sucateada” Ideologia da Defesa Social (principio da prevengao) - vez que esta nasce
justamente de um movimento de controle do Estado e funda-se no abandono do
suplicio corporal como pena - da racionalizagdo e humanizagéo do poder punitivo. O
poder punitivo atual, com este PL tende a tornar-se semelhante ao poder exercido
pelo monarca absoluto que em busca de recursos e operacionalizando a dinamica
de poder necessaria, tenta retornar a pena ao corpo do apenado, agora de forma
racionalizada e positivada. Subverte-se, portando, o discurso desta ideologia para
modelar a legislagdo atual a sanha utilitarista, da mesma forma como foi feita em
movimentos punitivistas passados - remete-se o leitor ao capitulo 1.

Assim, viola-se ainda mais o alvo ja eleito pela seletividade do direito penal
sob o aval da sociedade que de toda a forma se beneficiara. Independentemente
da aprovacédo do Projeto de Lei n.° 2.822/2022, observa-se mais um movimento
do poder hegemdnico para tornar o detento como produto do Direito Penal,
em detrimento ao individuo que, como apregoa a ideologia vigente, precisa ser
recuperado/ressocializado.

Contudo, vale a ressalva de que a organizagao dos punitiva dos Estados
nao € universal, sendo a presente andlise feita a partir de obras que analisam a
sociedade capitalista marcada pela racionalidade moderna.
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MODIFICACAO E EDICAO GENETICA PELO
SISTEMA CRISPR-CAS9: AS FRONTEIRAS
ENTRE EUGENIA, AUTONOMIA, BENEFICENCIA
E NAO-MALEFICENCIA
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RESUMO

O problema de pesquisa deste artigo consiste no seguinte questionamento:
quando a eugenia resulta como produto da pratica de edigdo e modificagdo
genética pela CRISPr-Cas9? A exploragdo do tema se justifica pelo surgimento
de opinides polarizadas acerca de padrdes éticos e morais na aplicagdo da
engenharia genética, necessitando de analises amplas e propostas razoaveis que
contemplem de maneira geral e responsavel as problematicas que circundam
o assunto. Com o estudo, a primeira secdo tem como objetivo a andlise dos
principais questionamentos éticos e morais no ambito da modificagdo e da
edicdo genética, com enfoque no sistema CRISPR-Cas9. Posteriormente,
demonstra-se as circunstancias em que se pode autorizar o uso do CRISPR-Cas9
ressaltando-se a limitagado dos dados e das informagdes acerca do procedimento
frente a sua novidade e seus respectivos impactos no principio da autonomia
frente ao Termo de Consentimento Livre e Esclarecido. Ao final, verifica-se que
o uso do sistema CRISPR-Cas9 ndo é admitido e considerado pratica eugénica
se realizado in vivo, mas aceitavel enquanto método terapéutico e admitido
se utilizado em seres humanos nascidos, desde que seu uso seja atrelado a
beneficéncia e a ndo-maleficéncia do paciente. Para alcancar os resultados e a
conclusdo proposta, utiliza-se o método de pesquisa integrada mediante técnica
de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: bioética; CRISPr-Cas9; edicdo genética; eugenia;
modificagdo genética.
I

Data de submissdo: 27/09/2023
Data de aprovacdo: 10/04/2024

*Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas).
" Graduanda em Direito pelo Centro Universitario de Lavras (UNILAVRAS).

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 162



GENETIC MODIFICATION AND £DITING BY THE
CRISPR-CAS9 SYSTEM: THE BOUNDARIES
BETWEEN EUGENICS, AUTONOMY,
BENEFICENCE AND NON-MALEFICENCE
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ABSTRACT

The research problem of this article consists of the following question: when does
eugenics result as a product of the practice of genetic editing and modification
by CRISPr-Cas9? The exploration of the topic is justified by the emergence of
polarized opinions about ethical and moral standards in the application of genetic
engineering, necessitating broad analysis and reasonable proposals that address
in a general and responsible manner the issues surrounding the subject. The first
section of this study aims to analyze the main ethical and moral questions in the
field of genetic modification and editing, focusing on the CRISPR-Cas9 system.
Subsequently, the circumstances under which the use of CRISPR-Cas9 can be
authorized are demonstrated, highlighting the limitation of data and information
about the procedure given its novelty and its respective impacts on the principle
of autonomy because of the Informed Consent. In the end, it is verified that
the use of the CRISPR-Cas9 system is not admitted and considered a eugenic
practice if performed in vivo, but acceptable as a therapeutic method and
admitted if used in human beings born, if its use is tied to beneficence and non-
maleficence of the patient. The integrated research method is used through
the bibliographical research technique to reach the results and the proposed
conclusion.

Keywords: bioethics; CRISPr-Cas9; gene editing; eugenics; genetic
modification.
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INTRODUCAO

A definicdo dos caminhos trilhados pelo ser humano perpassa por questées
filosdficas, éticas e morais acerca da sua prépria possibilidade de limitagao. Em
outros termos, o livre arbitrio enquanto estrutura suposta e componente da volitiva
humana pode (e ndo necessariamente deve) assumir uma funcdo de empoderamento
do ser a partir do sentimento de que suas escolhas estao necessariamente afetando
objetivamente o mundo.

Mesmo que essa nao seja a discussao principal, as diversas trilhas que
podem aparecer no curso da vida oferecem ao ser escolhas a serem tomadas para
concretizagdo do seu préprio eu e até mesmo a realizagao do outro. O ser humano
enquanto individuo social é ser componente de uma esfera coletiva e, por mais
individualista que o seja, sua individualidade ainda afeta e sofre influéncias internas
e externas. Tais influéncias compdem os elementos necessarios a delimitagao de
um esbogo de um projeto de vida e as diretrizes necessérias para configuragao
de sua autonomia.

Nao se pode afirmar que a agdo do ser é irrestrita. Existem pressupostos
de ordem ética, de ordem moral ou até mesmo juridica que estabelecem limitagdes
ao exercicio dessa volitiva. Mesmo dentro de suas possibilidades e resultado ou
produto do livre-arbitrio, preza-se pela restricdo de tais condutas em busca da
coletividade enquanto valor e estrutura necessaria ao desenvolvimento social.

E neste contexto que acdes humanas sobre seres humanos surgem
e trazem consigo reflexdes indelegaveis a um segundo plano e necessarias a
uma critica de ordem social e natural. A escolha dos supostos padrdes de vida e
das condi¢cdes necessarias ao exercicio do préprio eu e da constituicdo de sua
individualidade é uma das praticas consideravelmente questionadas e possivelmente
implementadas mediante modificagao e edigdo genética. Aqui, atribui-se aum ou
a dois individuos a possibilidade de delimitar mediante parametros biolégicos e
estatisticos, a constituicdo de um ser e como sua respectiva vida podera ser em
um futuro breve. Assim, mesmo que a indefini¢ao seja tragco correspondente e
inerente as margens de erro e aceitagao probabilistica, o simples fato de existir a
possibilidade de tracar parametros quica irreversiveis a outrem que sequer tem
o poder de escolha sobre esse ato € por si s6 assustador.

Sob o aspecto natural e biolégico, a selecdo probabilistica é tida e vista
como parte indispensével ao processo evolutivo dos seres (Darwin, 2000, p.
37). A alteracdo consciente dessa esfera probabilistica invade uma ordem de
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selecdo natural do ser humano e traz consigo a eugenia.' O bem-nascido (Galton,
1906, p. 12) é produto de uma pratica deliberada de manipulagio e alteracéo das
condi¢des a que naturalmente o individuo se sujeitaria. Trata-se das escolhas das
caracteristicas que podem e que possivelmente influenciardo seus caminhos no
curso de sua vida.

A prética deliberada, por si s6, objetivando a exclusao de certos genes e a
artificializagdo do ser humano é decadente e deve ser evitada a todo custo. Caso
contrério, instaura-se o Admiravel Mundo Novo (Huxley, 2014, p. 1) composto
por comunidades previamente selecionadas com seus padrdes e fungdes de vida
previamente determinados. As reflexdes de ordem ética e moral se acentuam
quando a pratica de edi¢do e modificagado genética podem ter como finalidade a
possivel melhoria nas condigdes de vida do ser geneticamente modificado mediante
exclusdao de um gene que possivelmente traria uma enfermidade durante sua vida.

Essas técnicas tém avancado e sendo aprimoradas constantemente.
Recentemente (em 2012), o sistema CRISPR-Cas9 foi desenvolvido e divulgado
por Jennifer Doudna como forma de remover, adicionar ou trocar sequéncias de
DNA localizadas em qualquer regidao do genoma. Assim, o sistema CRISPR-Cas9
possibilita a corregcdo de erros no genoma e a ativagao ou desativagao de genes
em células e organismos de forma rapida, barata e relativamente facil. Ele tem
varias aplicagdes laboratoriais, incluindo a geracao rapida de modelos celulares e
animais, telas gendmicas funcionais e imagens ao vivo do genoma celular (Redman,
et al., 2016, p. 213). Uma exemplificacdo do uso pratico do CRISPR/Cas9 é seu
uso potencial para tratar doengas genéticas causadas por mutagdes em um unico
gene (tais como a fibrose cistica (FC), a distrofia muscular de Duchenne (DMD) e
as hemoglobinopatias). Porém, até o momento, a abordagem sé foi validada em
modelos pré-clinicos, mas ha esperanca de que em breve ela possa ser aplicada
a préatica clinica (Redman, et al., 2016, p. 213).2

Perceba-se que a utilidade e a instrumentalidade do sistema sdo
consideravelmente impactantes na qualidade de vida do usuério. Diante desse

1A eugenia pode ser definida como a ciéncia que trata daquelas agéncias sociais que influenciam,
mental ou fisicamente, as qualidades raciais das futuras geracdes (Galton, 1906, p. 03, nota).

Original: “Eugenics may be defined as the science which deals with those social agencies that |
influence, mentally or physically, the racial qualities of future generations”.

No mais, a eugenia pode ser positiva, negativa ou preventiva. “A eugenia positiva tem, sobretudo,
por fim propagar o dever que cabe aos casais eugénicos de terem o maior nimero possivel
de filhos a fim de que, gragas a crescente procriagao higida, se consiga equilibrar a formidavel
procriagdo de inferiorizados. E mister demonstrar e propagar o perigo e as ameagas que pesam
sobre a humanidade, devido ao malthusianismo que se alastra de modo assustador entre os
elementos das classes favorecidas” (Kehl, 1929, p. 146).

‘Para a eugenia negativa cabia a fungdo de evitar prole degenerada. Como colocamos no
inicio de nossa exposi¢cdo, cada movimento eugénico encontrou seu modo de efetuar tal
impedimento. A expressdo maxima dessa vertente eugénica foi a eliminagdo de individuos
indesejaveis, que culminou na perseguicédo e execugdo dos judeus pelos nazistas. [...] Por dltimo,
a eugenia preventiva, que se constituia propriamente na higiene da raga e preocupava-se com a
puericultura, a educagio sexual e a orientagdo pré-natal” (Castaneda, 2003, p. 915).

2"Another disease in which CRISPR/Cas9 has been investigated is DMD. Tabebordbar et al
recently used adeno-associated virus (AAV) delivery of CRISPR/Cas9 endonucleases to recover
dystrophin expression in a mouse model of DMD, by deletion of the exon containing the original
mutation. This produces a truncated, but still functional protein. Treated mice were shown to
partially recover muscle functional deficiencies” (Redman, et. al., 2016, p. 213)
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contexto, o problema de pesquisa deste artigo consiste no seguinte questionamento:
quando a eugenia resulta como produto da pratica de edigdo e modificagdo
genética? Duas hipdteses sao previamente estabelecidas como guia desta pesquisa:

H1: A edigdo genética in vivo ndo é capaz de configurar eugenia quando
utilizada em casos clinicos.

H2: Configura-se eugenia a edigdo genética, independentemente de o
caso ser clinico.

Para responder ao problema proposto, a primeira segao tem como objetivo
a analise dos principais questionamentos juridicos, éticos e morais no ambito da
modificagao e da edi¢gdo genética, com enfoque no sistema CRISPR-Cas9. Sob
0 aspecto juridico, aborda-se brevemente como a tematica é tratada no sistema
juridico brasileiro e em alguns normativos internacionais. Como resultado parcial,
0s principais problemas éticos e morais sdo: a afetagao a sacralidade do genoma,
riscos de uma nova eugenia (Bergel, 2017, p.456-457); implicagdes, ainda pouco
conhecidas a respeito das alteracdes em embrides, elitizacdo do acesso a terapia,
uso do tratamento para fins meramente estéticos (Pluvinage, et.al., 2018, p.22);
utilizagdo da técnica para pesquisa em humanos, ocorréncia de mosaicismo, risco
de criacdo de novos tipos de doenga, hereditariedade da edicdo de genes (Ferreyra,
2022, p. 128); acesso irresponsavel dos procedimentos por biohackers (Marfany,
2019, p.26).

A segunda secgdo, por sua vez, demonstra as circunstancias em que se
pode autorizar o uso do CRISPR-Cas9, ressaltando-se a limitagdo dos dados e das
informacdes acerca do procedimento frente a sua novidade e seus respectivos
impactos no principio da autonomia frente ao Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido. Como resultado parcial, ressalta-se que o uso do sistema em analise
em seres Vvivos nascidos com finalidade terapéutica nao é identificado como
eugenia, mas encontra desafios de ordem ética quanto a limitagdo informacional
das consequéncias e possiveis resultados adversos ao longo prazo. Essa limitagédo
tem o condao de afetar diretamente a autonomia do paciente acerca da escolha de
realizagao do procedimento terapéutico mediante sistema CRISPR-Cas9. Porém,
reconhece-se que o desconhecimento sobre tais fatores podem ser relevados
frente a beneficéncia e ndo-maleficéncia do paciente.

Ao final, conclui-se que a edi¢do genética in vivo em qualquer circunstancia
€ mesmo em casos clinicos é capaz de configurar eugenia. Lado outro, seu uso em
pessoas nascidas e conscientes pode se tornar alternativa terapéutica destinada a
satisfacao dos objetivos de vida mediante melhoria de sua qualidade. Para alcangar
os resultados e a conclusao proposta, utiliza-se o método de pesquisa integrada
mediante técnica de pesquisa bibliografica.

1 QUESTIONAMENTOS ETICOS £ MORAIS NO AMBITO DO SISTEMA
CRISPR-CAS9

O sistema CRISPr-9 é uma técnica da engenharia genética que pode
ser utilizada como mapeamento de doengas humanas e como ferramenta no
tratamento de enfermidades genéticas, como neoplasia maligna, enfermidades
monogénicas e enfermidades infecciosas, tais como hepatite B e o HIV (Faria,
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2022, p.01). O procedimento ocorre por meio do RNA guia?, que se associa a uma
enzima proteica (endonuclease) denominada CAS9, e juntos serdo responsaveis
por recortar a parte indesejada de uma das fitas de DNA e remover o gene alvo.
ApOds esta clivagem?, a maquinaria molecular intrinseca do organismo (responsavel
pela correcdo de erros no genoma) é utilizada para alterar a sequéncia de DNA,
adotando a modificacdo (Arend, et.al., 2017, p.81). O procedimento também pode
ser utilizado na manipulacdo de células precursoras de gametas®, células tronco
pluripotentes®, gametas ou em embrides’.

A primeira pratica conhecida® em humanos se deu por meio do pesquisador
chinés e biofisico He Jiankui que, em 26 de novembro de 2018, anunciou no
Youtube a realizagdo do método CRISPR-Cas9 nos primeiros gametas modificados
do mundo. Jiankui os implantou em uma mulher que veio dar a luz a gémeas, Lulu
e Nana. Devido a modificagdo, as gémeas supostamente ficaram imunes ao virus
do HIV (Lucchesi, 2022, p.41).

Apds a difusdo da noticia, o pesquisador foi alvo por diversos profissionais
que se colocaram contra a pratica sob os argumentos de violagdo de padrdes

3Repositor molecular da informacgao genética (Nelson; Cox, 2018, p.281).

4 De acordo com o conceito divulgado pelo DeCS/MeSH (Bireme, 2007, online), trata-se de
uma reagdo que cliva uma das ligagdes covalentes do agucar-fosfato entre os nucleotideos que
compdem o esqueleto do DNA. E catalisada por enzimas, agentes quimicos ou por radiagdo.
A clivagem pode ser exonucleolitica (removendo o nucleotideo terminal) ou endonucleolitica
(dividindo a fita em dois).

5 Células germinativas que ddo origem aos gametas. No macho, sdo denominadas de
espermatogobnios, células esféricas que se encontram no inicio do foliculo esperméatico que
se manifestam no processo de espermatogénese. Nas fémeas, as células que se desenvolvem
como 6vulos surgirdo do epitélio gastrodermal do ovario, por meio do processo de ovogénese
(Lisboa, 2018, p.05).

8S&o células internas do blastocisto que irdo originar as centenas de tecidos que compdem o
corpo hum:;mo, sendo chamadas de células-tronco embrionarias pluripotentes (Grinfeld; Gomes,
2004, p.45).

7 Marfanny (2019, p.04) lista algumas hipéteses em que é cabivel a edicdo de genes: “i)
interrupcdo de um gene para destruir uma instrucdo genética especifica; ii) modificar o gene
para que a informac&o a genética € diferente (a mesma de outro individuo, por exemplo); iii)
inserir informagdes totalmente novo; iv) excluir genes e sequéncias de dna particulares; v) corrigir
mutagdes genéticas que causam doencas hereditarias, vi) criar novas combinagdes genéticas
sintéticas, inexistentes naquele organismo ou em qualquer outro, vii) alterar o regulamento de
um gene, para que n3o se expresse mais que em certas condigdes; viii) utilizar, qualquer uma
determinada informagdo genética, seja sua localizagdo especifica em um cromossomo, para
alcancar objetivos da pesquisa”.

8 Em 1980, a Biotecnologia assumiu um papel crescente dentro do planejamento estratégico
das Grandes Poténcias, como uma espécie de Arma de Destruicdo em Massa, presente durante
a Guerra Fria. Nesse mesmo ano, houve uma revolugdo biotecnolégica que teve origem em
1970 com a invengao da biotécnica DNA recombinante, a técnica da manipulagao genética das
espécies, que potencializou o armamento biolégico na construcao de agentes infecciosos mais
virulentos e exéticos. O acirramento da Guerra Fria ensejou na criagdo de um banco de dados
genéticos pelos americanos, o GenBank, para impulsionar o desenvolvimento biotecnolégico
armamentista, a fim de que os EUA recuperassem sua hegemonia. Em apertada sintese, tratou-se
de uma Guerra Biolégica ndo-declarada que envolvia a manipulagdo genética para fins politico-
militares (Almeida, 2006, p.272).
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bioéticos® por aplicar o melhoramento humano de forma irresponséavel.’® Desde
entdo o debate acerca da edigdo genética tem se intensificado e suscitado
questionamentos éticos e morais como dbices a pratica da aplicagdo da engenharia
genética para fins terapéuticos.” A partir desse cendério, o objetivo dessa segao
reside na demonstracdo dessas problematicas (éticas e morais), bem como
na identificacdo de propostas e acdes legislativas em nivel nacional (Brasil) e
internacional, pretendendo reduzir a complexidade do produto da modificagao
e edi¢cdo genética.

1.1 AS LEGISLACOES INTERNACIONAIS E NACIONAIS QUE REGEM
(OU DEVERIAM REGER) A UTILIZAGAO DA EDICAO DE GENES
HUMANOS: DO CONTEXTO AO TEXTO

A edicado genética € o resultado do aprofundamento da pesquisa e do
aperfeicoamento gradual das técnicas de interferéncia no genoma humano (Araujo;
Dos Santos, 2020, p. 168). Todavia, o sistema CRISPR-Cas9 é um avanco cientifico
relativamente recente (Araujo; Dos Santos, 2020, p. 163) e seus efeitos ainda
nao sdo totalmente conhecidos.” Logo, traz consigo potenciais ameagas para a
humanidade™ por parte do seu processamento ser feito parcialmente as cegas. Para
ilustrar melhor essa afirmacéo, os dados pontuados por Sganzerla e Pessini (2020,
p.533) demonstram que o genoma humano ainda € uma incégnita para a Ciéncia,
dentre 20 mil genomas modificados, somente conhecemos 6 mil, perfazendo 2%
o percentual de genes codificados (Sganzerla; Pessini, 2020, p. 533).

O desconhecimento dos resultados nos genes poderia colocar em risco toda
uma linhagem germinativa pela possibilidade de realizagdo em células somaticas,

9 Autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica.

10 Jennifer Doudna (2018) umas das ganhadoras do Prémio Nobel de Quimica de 2020 e
responsavel pela criacdo do sistema CRISPR-Cas afirmou que “[...] ele ndo parece interessado nas
questdes éticas envolvidas nas edi¢cdes de gene em embrides [...]”, visdo também compartilhada
por outros cientistas. Argumentou também que como a técnica nunca tinha sido utilizada em
humanos, configurava experimentagao. He Jianjui foi processado pelo Tribunal do Povo Shenzhen
e condenado ha trés anos de prisdo, multa e proibigdo de exercicio do cargo, sob entendimento
de que “deliberadamente violou as regulamenta¢des nacionais sobre o tema e desrespeitou os
limites éticos da ciéncia e da medicina” (Lucchesi, 2022, p.39). Outros ataques de profissionais
da drea o descreveram como “amador”, “monstruoso” e “profundamente perturbador” (BBC
News, 2021, online).

"Entre os principais problemas éticos estdo: a afetagdo a sacralidade do genoma, riscos de uma
nova eugenia (Bergel, 2017, p.456-457); implicagbes, ainda pouco conhecidas a respeito das
alteracdes em embrides, elitizagdo do acesso a terapia, uso do tratamento para fins meramente
estéticos (Pluvinage, et.al. 2018, p.22); utilizacdo da técnica para pesquisa em humanos,
ocorréncia de mosaicismo, risco de criagdo de novos tipos de doenga, hereditariedade da edigao
de genes (Ferreyra, 2022, p.128); acesso irresponsavel dos procedimentos por bio-hackers
(Marfany, 2019, p.26).

2 A técnica intitulada editor de DNA foi desenvolvida por Jennifer Doudna em 2012 (2013)

3 Como, por exemplo, poderia propiciar a eugenia e transhumanismo com o aumento da
discriminacdo (Mendonga, 2019, p.17), gerar mutagdes off-target devido a agdo inespecifica da
enzima Cas-9 (Clemente, 2018, p.208) e eventual surgimento de novas enfermidades, também
pode haver certas mudancas na “autocompreensao ética da espécie” (Reis; Oliveira, 2019, p.144).
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ainda que nao ocorram efeitos colaterais na primeira geragdo™. Os riscos também
perpassam o surgimento de novas doengas para as quais nao se tem tratamento
clinico ainda, sendo a ameaga da ocorréncia de mosaicismo algo iminente.”™

O Relatério Human Genome Editing: Science, Ethics, and Governance,
produzido pela National Academies of Sciences, Engineering, and, Medicine, em
2017, enfatiza em seu contexto que a edigcdo do genoma tem o potencial de
trazer avancos significativos para a saude humana, oferecendo insights valiosos,
mas ressalta importancia de se avaliar os prejuizos. Assim, em decorréncia da
reconhecida necessidade de mais estudos sobre a técnica de edigdo de material
genético para mitigagao dos riscos em potencial, surge uma das pautas sobre a
clonagem de embrides para a pesquisa.

O tema ainda é sensivel sob o ponto de vista ético. Criticos'™ que rejeitam
a producao de embrides humanos clonados para fins de pesquisa, alegam abuso
da vida para exploragdo (Sandel, 2013, p.87-94). A clonagem também se chocaria
com a dignidade humana por ndo garantir ao individuo a condi¢do de ser Unico,
irrepetivel e distinto de outros seres existentes - vivos ou mortos (Casabona,
2000, p. 148).”

Contudo, a pratica da clonagem inclusive para fins terapéuticos é vedada
no sistema juridico brasileiro por meio da Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005).
Em seu artigo 6°, inciso lll, a referida norma proibe o uso da engenharia genética
em célula germinal humana, zigoto humano e embrido humano para que sejam
produzidos organismos geneticamente modificados (OGM).

A forma como a legislagao brasileira lida diretamente com as questdes
sobre clonagem e engenharia genética nao traz justificativas pela da vedagao da
pratica. Porém, a circunstancia dispensa a busca pela vontade do legislador para

“ As gémeas Lulu e Nana foram acidentalmente dotadas de versées do CCR5 inteiramente
inventadas, inexistentes em qualquer outro genoma humano. Essa mudanga é transmitida
hereditariamente e estardo presentes em seus filhos, netos e assim consecutivamente. (BCC
News, 2021, online).

5Lulu e Nana carregam genes CCR5 inteiramente novos. Como de costume, cada bebé tem duas
cbpias do gene —uma herdada de cada pai—, mas elas ndo foram editadas de maneira uniforme.
Nana teve acidentalmente um dnico par de bases extra adicionado a um, e quatro removidos do
outro. Enquanto isso, Lulu herdou uma cépia com 15 pares de bases inadvertidamente deletados,
assim como uma versao totalmente inalterada. Krishanu Saha, bioengenheiro da Universidade de
Wisconsin-Madison/EUA afirma que “Nunca vimos essas proteinas CCR5 antes e ndo sabemos
sua fungdo no contexto de um ser humano” e assinala que “Nao sabemos como as vidas dos
bebés serdo afetadas, o quanto serdo suscetiveis a varios tipos de doengas infecciosas e o que
isso significa em termos da pandemia atual e futuras” (Gorvett, 2021, online).

'® Paulo Ramsey, em 1970, propds a discussdo de que a clonagem reduziria a diversidade entre os
individuos, com o objetivo de selecionar caracteristicas especificas de individuos ja existentes.
Isto teria como consequéncias a perda da individualidade, com a possivel despersonalizagao
destas pessoas. Em 1974 o filésofo Hans Jonas, afirmava que a clonagem era intoleravel pois
condenava o futuro do novo individuo ao passado do individuo original. Ele criticava a proposta
de clonagem pelo individuo em potencial j& vir com uma expectativa pré-determinada. O
professor Arthur Caplan, da Universidade da Pennsylvania/EUA, publicou artigo onde propds
que € intoleravel permitir pesquisas sobre clonagem humana devido ao nimero de embrides e
fetos que seriam sacrificados neste processo. Em 2001, Caplan acabou se retratando e defendeu
a utilizacdo da clonagem terapéutica (Goldim, 2003, online).

7 Os direitos fundamentais dispostos constitucionalmente pelo direito material ndo sdo
considerados taxativos e, por isso, se estendem a individualidade do patrimdnio genético
(Araujo; Dos Santos, 2020, p.165)
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evitar praticas de exegese. Mas é notavel a ressalva da auséncia do arcabougo
argumentativo que especifique quais direitos estariam sendo protegidos com a
proibicao, por que e como. “Essa € a realidade da lei brasileira de biosseguranga,
pouco compreendida pelos juristas e reveladora de uma série de incongruéncias,
como a proibi¢do da clonagem como género, sem ponderar as suas diferentes
espécies - reprodutiva e terapéutica” (Araujo; Dos Santos, 2020, p.166).

Em ambito internacional, a situagdo € ainda mais critica. H4 pouco em
termos de normativos internacionais regulando as pesquisas com manipulagao
de informagdes genéticas dos seres vivos (Diniz; Diniz, 2012, p.10). As legislagées
existentes estdo desatualizadas, incompativeis com avanco tecnoldgico da ciéncia.™
Frisa-se: a insuficiéncia é referente a produgcdo normativa e restrita ao campo
das ciéncias sociais, em especial ao Direito. Lado outro, o avango nas ciéncias
exatas ou nas ciéncias da saude é consideravelmente mais impactante e inovador
frente a tutela normativa. Esse contexto se justifica pela prépria natureza pretérita
do Direito, pois passa-se a regular ou estabelecer parametros normativos para
suportes faticos ja existentes e que demandam certo cuidado. Mas diante dos
constantes avangos tecnoldgicos na area em debate, a tutela juridica que pode
ser inexistente ou defasada, encontra desafios para acompanha-los. Algumas
observagdes devem ser tecidas.

Primeiramente deve-se verificar se ha normativo suficiente a regulagdo da
pratica de edigcdo ou modificagado genética. Sua auséncia, por si sd, ja caracteriza
uma atribui¢do de responsabilidade a ética e a moral. Portanto, seréo estabelecidos
nesses campos os limites de ordem deontoldgica para controle da pratica. Neste
contexto, o principio da autonomia privada passa a ser relativizado pelos percursos
éticos e morais entdo estabelecidos pelo érgdo de classe. O fato de o Estado ser
silente na regulamentagao de um tema consideravelmente complexo e tormentoso
ndo autoriza o particular e os interessados a agirem sem respeito aos preceitos
éticos e morais objetivando a edicdo e modificacdo genética de forma irrestrita.
O suporte dessa limitagao esta na prépria condigdo de ser humano.

Lado outro, a defasagem das regulamentag¢des pode ensejar um cenario
mais agravante que sua auséncia, pois perante as lacunas legislativas abre-se
margem para interpretagdes distintas e pela possibilidade de praticas que ndo
estdo vedadas e consagradas enquanto proibidas na norma reguladora. Neste
caso, prezar-se-ia pela vedagcao da hermenéutica ampliativa e restritiva de direitos
frente ao siléncio normativo frente a deontologia dos Conselhos de Classe, que
encontrariam dificuldades para justificar a proibicdo nessa circunstancia.

Assim, pode-se deduzir que a insuficiéncia legislativa na tematica em analise
pode ser agravada se comparada a auséncia legislativa. Enquanto no primeiro caso
a complexidade é maior em razao da utilizagao de principiologias hermenéuticas

'8 Dentre as escassas legislagdes internacionais é possivel citar como exemplo a Lei Nacional de
Saude Mental n°® 26.657/2010 e Lei de Biosseguranga n° 26.271/2006 da Argentina, que proibe
expressamente o uso da engenharia genética em humanos; a Convengao Europeia de Bioética
de 1997, que veda a modificacdo de genes na espécie humana, assinada e ratificada somente
pela Espanha, possuindo mais de vinte anos; o segundo International Publishing Summit de
Genoma Humano, realizado em Hong Kong, no ano de 2018 que abordou, de maneira rasa a
necessidade de supervisdo independente, acompanhamento médico obrigatério, auséncia de
alternativas razodveis para o caso clinico, plano de acompanhamento a longo prazo e cuidados
sobre os efeitos sociais.
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e sistematicas, no segundo caso relega-se as limitagdes exclusivamente ao plano
deontoldgico, ético e moral. No primeiro o siléncio normativo é utilizado como
fundamento da ndo proibigdo. No segundo, a auséncia legislativa da certo poder
a deontologia para determinar parametros de conduta que devem ser seguidos,
mesmo que limitado aqueles diretamente subordinados a ela em razao de sua
profissdo. Portanto, é dedutivel que a pratica de edicdao e modificagdo genética
surge como um dilema juridico, ético e moral, mas que pode ser agravado pela
insuficiéncia normativa e, dela, pelas praticas que podem ser caracterizadas como
eugénicas'™ também podem surgir.

Como proposta a essa situacado, sugere-se a criagdo em nivel mundial
de um rol taxativo de enfermidades monogénicas®*® como meio de controle
da arbitrariedade dos profissionais durante a pratica de manipulagdo e edigdo
genética. Desse modo, os paises poderiam manter a comunicagao das técnicas
de aperfeicoamento no uso da edigdo genética, bem como seria garantido a
isonomia de tratamento, evitando o turismo médico por meio de mercados pouco
regulados ou ilegais (Furtado, 2019, p.228).

Contudo, perceba-se que o contexto em que se insere tanto as hipdteses
quanto a proposta advém de uma situagdo em que a pratica de manipulagdo
e edicdo genética sdo resultado de uma simples volitiva dos interessados para
alcancgar um resultado determinado, que no final pode ser eugénico ou nao. Visto
sob outra 6tica, o uso dessa pratica in vivo para fins terapéuticos e casos clinicos
seria justificativa a permitir sua realizagdo?

2 O USO DO CRISPR-CAS9 IN VIVO £ EM CASOS CLINICOS: DA
LIMITACAO DA INFORMAGCAO £ DA AUTONOMIA AO TERMO DE
CONSENTIMENTO LIVRE £ ESCLARECIDO

Em 2020, Olaghere, 36, fez parte de um experimento clinico realizado pela
Universidade da Califérnia-Berkeley para tratamento da anemia falciforme por meio
datécnica do CRISPR-CAS9. O paciente relatava fortes dores diariamente devido
a essa condigao, o que afetou em toda sua trajetdria de vida. O sistema CRISPR-
CASO9 foi desenhado para corrigir a mutagao genética responsavel pela doencga
em células-tronco do paciente. O tratamento mostrou uma melhora significativa
em seu estado de saude e Olaghere se declarou aliviado por ndo sentir mais
dores (BBC News, 2022, online). Diferentemente do experimento realizado com
as gémeas na China, nesse caso, pode-se considerar que a tentativa de edicao e

|"

WEm um viés liberal, a edicdo genética propiciaria o surgimento de uma “projecgao infantil”, onde a
populagado optaria pela manipulagdo dos genes para atribuir caracteristicas fisicas e intelectuais
em sua prole. Tal como defendido por José Santalé (2019, p.05), que ao abordar o tema utiliza as
expressdes “design de criangas” e “o desenho da crianga”.

20 As doengas monogénicas sdo causadas por mutagcdes em um Unico gene. (Moodle USP:
e-Disciplinas). Alguns exemplos sdo: Albinismo, Hemofilia, Daltonismo, Acromatopsia, Fibrose
Cistica, Ictiose Congénita, Microcefalia Vera, Hidrocefalia, Fenilcetondria, Acondroplasia,
Polidactilia, Sindrome Orofaciodigital, Sindrome de Marfan, Ectrodactilia, Hipofosfatemia,
Dent)inogénese Imperfeita, Polipose Mudiltipla de Cdélon e Prognatismo Mandibular. (Silva, 2015,
p.02).
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modificacdo genética nao foi para tratar uma enfermidade, tal como a de Olaghere,
mas desenvolver melhorias em embrides ja saudaveis (Marfany, 2019, p.27).

O caso de Olaghere é um exemplo de como o uso da biotecnologia pode
ser transformadora e um ponto chave na melhora da qualidade de vida dos seres
humanos. Contudo, a resisténcia da politica mundial acerca da edi¢do de genes
humanos e a insuficiéncia da infraestrutura legislativa que permita um estudo
mais aprofundado do sistema CRISPR-CAS9 para fins terapéuticos também gera
desafios. Um deles é atinente ao consentimento informado? do paciente e sua
autonomia.?

O Termo responsavel pela coleta do consentimento livre e esclarecido deve
conter, dentre outros requisitos, as informagdes atinentes ao procedimento a ser
realizado, bem como os riscos e efeitos colaterais de sua pratica. Porém, por se
tratar de técnica recente, torna-se dificil delimitar e conhecer todos os efeitos da
técnica de edigcdo e modificagdo genética, seja no préprio ser modificado ou para
suas geracdes de descendentes. Dificulta-se a elaboracdo de um TCLE (Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido) completo e nos termos estabelecidos pela
Recomendacgao n. 1/2016 do CFM. Os pacientes sujeitos ao processo de edigdo
genética seriam capazes de exercer sua autodeterminagao critica integralmente,
mas neste caso esta ela limitada a auséncia ou insuficiéncia informacional. Esse
fato pode confrontar com o principio da autonomia, vez que o consentimento
informado é sua expressao e que lhe confere instrumentos aptos a aceitar ou
recusar determinados tratamentos ou intervengdes com base nas informacdes
prestadas acerca dos riscos e dos procedimentos a serem seguidos (Godinho, 2023,
online).?* Como consequéncia, 8 mingua de informag&o ou sendo ela incompleta ou
imprecisa apta a consolidar o consentimento devidamente esclarecido, pode-se
afirmar que mesmo com a assinatura no Termo que lhe tiver sido apresentado, o
consentimento do paciente podera ser considerado invalido. Dessa forma, a conduta
meédica passa a ser tratada como um ato ndo autorizado, incidindo, a partir dai, as
regras que imputem a ele a responsabilidade civil pela intervengao nao permitida
sobre a integridade fisica de terceiros (Godinho, 2023, online). Verifica-se que
existe uma necessidade proeminente de normatizacdo adequada proporcional
ao investimento realizado nas outros ramos da ciéncia de modo evitar um efeito

"0 consentimento livre e esclarecido consiste no ato de decisdo, concordancia e aprovagédo
do paciente ou de seu representante legal, apds a necessaria informacdo e explicacdes, sob a
responsabilidade do médico, a respeito dos procedimentos diagndsticos ou terapéuticos que
Ihe sdo indicados” (Brasil, 2016, p. 01).

2 Sarmento (2016, p. 141) define autonomia privada como “faculdade do individuo de fazer e
implementar escolhas concernentes a sua prépria vida“. Seria o reconhecimento do ser humano
como um agente moral, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, € com o direito de seguir
a sua decisao, desde que ela nao viole direitos alheios”.

2 Vigorou por muito tempo uma visdo acentuadamente paternalista da relagdo médico-
paciente, na qual o enfermo seria verdadeiramente tutelado pelo profissional e ocuparia, entdo,
posicdo de mero objeto da atuagdo médica (Neto; Nogaroli, p.10-11, 2019). No entanto, o
paciente é protagonista do seu tratamento e as decisdes acerca dele sdo uma faculdade. No
mais, A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, traz em seu bojo, no art. 6°
que “qualquer intervengdo médica preventiva, diagndstica e terapéutica sé deve ser realizada
com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informagdo
adequada”.
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domind lesivo para ambas as partes presentes na relagdo médico-paciente e
viabilizar a intervencéo terapéutica in vivo.

Esse é o contexto geral onde os efeitos colaterais e os procedimentos sdo
preponderantemente conhecidos. Contudo, os efeitos do uso terapéutico mediante
aplicabilidade da técnica CRISPr-Cas9 em casos clinicos ainda sdo incertos.?
Embora haja um enrijecimento de alguns paises?® quanto a pratica demonstrado
por meio de eventos e diretrizes normativas, nao significa relega-la a um segundo
plano. Pelo contrario, seu desenvolvimento acentua-se constantemente e seus
métodos sdo aprimorados. As pesquisas terapéuticas que realizaram a edi¢do de
genes humanos por meio do CRISPr-Cas9 até o momento tém se manifestado
precursoras com um manifesto potencial de efetividade. Uma pesquisa realizada
pela Oregon Health & Science University nos Estados Unidos conseguiu reverter
parte da cegueira de dois pacientes. Ambos foram diagnosticados com Amaurose
e perderam a visao ao longo da vida. O procedimento CRISPr-Cas9 foi feito
diretamente nos olhos dos pacientes g, a principio, dois deles apresentaram bons
resultados, conseguindo enxergar silhuetas e cores (Contaifer, 2021, online).

Outro evento pode ser trazido a titulo argumentativo. Em 2016, Cyranoski
(2016) publicou na Revista Nature artigo intitulado CRISPR gene-editing tested in
a person for the first time, na qual relata sua pesquisa sobre injecdo de linfécitos
geneticamente modificados em pacientes com cancer de pulmao, com o objetivo
de ativar uma resposta imunolégica que eliminasse as células tumorais. O ensaio
clinico envolveu 10 pacientes e um deles apresentou uma resposta positiva sem
efeitos adversos (Zambon, et.al, 2021, p.06).

Por fim, a edigdo e modificagdo genética também foram utilizados como
métodos terapéuticos para uma rara enfermidade genética visual que afeta 1 a
cada 200.000 pessoas e que, se ndo curada, pode levar a cegueira (Miller, 2018,
online).?¢ Por meio de uma Unica injecdo subretiniana intitulada Luxturna, genes
adeno-associados sao introduzidos no gene defeituoso e destinados ao reparo
das células-alvo da retina (Marfany, 2019, p.24).?’

Perceba-se que nessas circunstancias o uso do CRISPr-Cas9 em casos
clinicos e terapéuticos ndo se assemelha a condutas eugénicas. O objetivo da
pratica € meramente melhoria da situagao do ser para concretizagcao do plano de
vida do paciente por meio do principio bioético da beneficéncia e ndo maleficéncia.

24"Another significant concern is the possibility of offtarget effects on parts of the genome
separate from the region being targeted. Unintentional edits of the genome could have profound
long-term complications for patients, including malignancy. The concentration of the Cas9
nuclease enzyme and the length of time Cas9 is expressed are both important when limiting
off-target activity.1 Although recent modifications in the nuclease have increased specificity,
further work is required to minimise off-target effects and to establish the long-term safety of
any treatment” (Redman, et. al., 2016, p. 214).

25Exemplos: Brasil, Argentina, Espanha, Portugal etc.

26 Porém, apesar de sua aprovagdo e comercializagdo ja em 2018, o custo aproximado é de
850.000 euros (Miller, 2018, online)

27"También se han creado empresas para desarrollar terapias mediante el uso de CRISPR para
tratar enfermedades hereditarias, y ya se ha aprobado una terapia especifica para tratar la
ceguera causada por mutaciones concretas en genes especificos, con una primera fase clinica
para realizar edicidn genética in vivo en células de la retina humana para corregir o compensar el
defecto genético” (Marfany, 2019, p. 24).
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Recomenda-se, contudo, que o procedimento seja utilizado apenas quando os
meios alternativos de tratamento nao sejam mais eficientes para proporcionar
uma qualidade de vida ao paciente. Neste caso, mesmo diante da impossibilidade
de determinar todos os efeitos colaterais, 0 manifesto consentimento informado
continua sendo exigido, mas relativizado perante as limitagdes cientificas acerca
da tematica.

Portanto, entende-se ndo autorizado o uso indiscriminado e incondicionado
do sistema CRISPr-Cas9, mas apenas quando inexistirem outros métodos
cientificamente comprovados e adequados ao tratamento da enfermidade do
paciente. O sopesamento dos principios éticos da informagao e do esclarecimento
encontram limites na insuficiéncia de dados frente a inovagdo procedimental.
Todavia, ciente dessas condi¢des e das circunstancias em que se insere, 0 paciente
podera anuir com a procedimentalizacao a partir do manifesto proferido a partir
dos efeitos ja entdo conhecidos e esperados. Trata-se, portanto, de relativizagao
informacional frente a beneficéncia do interessado. Perceba-se que a volitiva
nessa situagdo pode ser externada pelo sujeito a ser alvo do procedimento.

Lado outro, retorna-se a edicdo e modificagao genética pela CRISPr-Cas9
in vivo (em embrides) com objetivo de amenizar, reduzir ou até mesmo extirpar
o desenvolvimento de enfermidades com alta probabilidade de transmissao
hereditaria e genética. Explica-se a partir do seguinte relato. Em 2017, cientistas
da Universidade de Saude e Ciéncia do Oregon, do Instituto Salk e do Instituto de
Ciéncias Basicas da Coreia do Sul usaram a edi¢ao génica em embrides humanos
afetados por cardiomiopatia hipertréfica, uma condi¢cdo cardiaca fatal. Embora o
sucesso nao tenha sido absoluto, 72% dos embrides ndo manifestaram a mutacgéao
da doenca (BBC News, 2022, online).

Tendo em vista as aplicagdes até hoje realizadas, a técnica se evidencia
precursora no sentido de atribuir uma nova perspectiva para condi¢cdes que antes
eram imutaveis. Ocorre que os aspectos éticos e morais ndo podem ser relegados.
Deve-se ter cautela para ndo sobrepor convicgdes instrumentalistas e utilitaristas
aos padrdes éticos e morais. Sustentar a aplicagdo da técnica CRISPR-Cas9 in
vivo a partir de fundamentos abstratos com a pretensao de melhoria de vida do
suposto ser gerado beira ao egoismo. Impde-se ao futuro ser humano nascido e
geneticamente a condi¢do de uma trajetdria de vida que mesmo que seja dificultada
estd fora das diretrizes naturais do processo evolutivo. Natureza é estatistica, é
selegdo, é risco. Praticas que tendem a modificar os eventos antes mesmo de sua
ocorréncia acondicionam um futuro de possibilidades supostamente concretizadas
como forma de justificar o utilitarismo. Nesse contexto, o conceito de eugenia
enquanto bem-nascido ndo sofre qualquer modificagdo e tem sua aplicagao e
enquadramento quando da utilizagdo das edi¢des e modificagdes genéticas pelo
sistema CRISPR-Cas9 in vivo.

Por mais que exista uma probabilidade consideravel de transmissao de
uma condigdo congénita, ndo se pode esperar sua completa manifestacdo. Ha
circunstancias que a propria seletividade natural necessita para garantia do efetivo
processo evolutivo. Os elementos latentes que contribuem para formagao de novas
geragdes incluem elementos positivos e negativos. E, neste caso, vale uma ressalva:
a definigdo de positividade ou negatividade atrelada a uma caracteristica fica ao
arbitrio do biometrista? Atribui-se a um individuo a possibilidade de escolha de
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caminhos de outrem? Ignora-se a singularidade de cada ser a partir da identificagdo
de parametros considerados bons ou ruins para alcangar uma vida ideal? Mas
qual a definicdo de ideal? Padrées com fundamento em quais variaveis? Quem
os define? Além disso, a edicdo genética pela técnica em analise ndo possui
parametros de controle sobre as consequéncias do ato, que no final pode gerar
mutagdes. Trata-se de nitida inseguranga capaz de afetar a vida de um possivel
ser e que, de certa forma, reverteria a beneficéncia pela maleficéncia. Por essa
razao, a técnica do CRISPR-Cas9 nao pode ser utilizada em embrides humanos
que serdo implantados mediante reproducgao assistida.?®

Em conclusao, acredita-se que o uso do sistema CRISPR-Cas9 em embrides
que apresentem grande potencial para desenvolvimento de enfermidades congénitas
para sua respectiva retirada seja considerado pratica eugénica, pois o fundamento
que a sustenta é pautado no utilitarismo e em padrdes previamente definidos e
enviesados sobre o que é ser um bom ser humano.

CONCLUSAO

O problema de pesquisa deste artigo consistiu no seguinte questionamento:
quando a eugenia resulta como produto da pratica de edicdo e modificagdo genética
pela CRISPr-Cas9? Objetivamente, a eugenia surge enquanto produto a partir da
edicao e modificagdo genética in vivo de embrides. Neste caso, hd um iminente
risco de a pratica possibilitar uma espécie de elitismo genético eugénico. Lado
outro, quando utilizado como técnica terapéutica em seres ja nascidos, o sistema
CRISPr-Cas9 pode aparecer como opgao viavel caso inexistam outros métodos
cientificamente comprovados para tratamento da enfermidade associada ao
paciente. Contudo, embora essas circunstancias permitam sua utilizagdo, pois
as limitagcdes informacionais sobre os resultados e consequéncias ao longo prazo
sao incertas. Diante dessa incerteza e do desconhecido, o paciente devera ser
informado sobre tanto e levando em consideragao sua autonomia podera optar
por assumir ou nao riscos e resultados que podem vir ou ndo a existir. Trata-se de
dilema frente a insuficiéncia informacional sobre seus efeitos frente a autonomia
do interessado.

Neste caso ndo ha uma relativizagdo da autonomia ou do principio da
beneficéncia ou da ndao-maleficéncia. Pelo contrario, trata-se de situacado e
circunstancia em que uma das unicas saidas para possivel solu¢do da enfermidade
€ a utilizagdo da técnica de modificagcao e edigao genética. Nao se subordina o
paciente a sua realizagdo. Pelo contrario, oferece-se a possibilidade mediante
delimitagdo informacional do j& conhecido e do também desconhecido para

28"We developed computational pipelines to assess single-cell genomics and transcriptomics
datasets from OCT4 (POUS5F1) CRISPR-Cas9—targeted and control human preimplantation
embryos. This allowed us to evaluate on-target mutations that would be missed by more
conventional genotyping techniques. We observed loss of heterozygosity in edited cells that
spanned regions beyond the POU5F1 on-target locus, as well as segmental loss and gain of
chromosome 6, on which the POU5F1 gene is located. Unintended genome editing outcomes
were present in ~16% of the human embryo cells analyzed and spanned 4—20 kb. Our observations
are consistent with recent findings indicating complexity at on-target sites following CRISPR-
Cas9 genome editing. Our work underscores the importance of further basic research to assess
the safety of genome editing techniques in human embryos, which will inform debates about the
potential clinical use of this technology” (Alanis-Lobato, et. al., 2021, p. 1).
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que a partir desses dados ele tome seus rumos e nortes mediante exercicio de
sua autonomia e declaragao volitiva. O TCLE deve ser o instrumento basilar e
indispensavel a consecugao deste tratamento e conter todas as orientacdes
profissionais, médicas e cientificas sobre o sistema CRISPR-Cas9.

Mesmo apés todas as discussdes e propostas, ainda existem limitagdes
de ordem técnica a serem consideradas. O uso das edigdes e modificagdes
genéticas enquanto métodos terapéuticos, embora suscitem reflexdes morais e
éticas sobre o que € bom ou ruim e sobre 0 que € certo ou errado, ainda podem
ser amenizados pelo exercicio do eu enquanto optante ou ndo pelo tratamento.
Contudo, estabelecer pressupostos probabilisticos pretendendo evita-los invade
inaceitavelmente uma esfera que sequer pertence ao individuo que arealiza. Aqui
entende-se pela sua restricdo sob pena de configuragdo eugénica.

Diante o exposto, espera-se que as reflexdes aqui trazidas sejam utilizadas
como mecanismo e forma de complementacdo das tematicas ja debatidas e
como possiveis nortes para futuros suportes faticos que necessitem de uma
hermenéutica compativel ao problema suscitado.
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TRANS NO BRASIL £ OS PROCESSOS
DIALOGICOS DE JUDICIALIZACAO

Amanda Brum”®
Renato Duro Dias™

|
RESUMO

O presente estudo abarca a andlise da efetivagcdo dos direitos dos sujeitos trans
no Brasil e os processos de judicializagao a partir da teorizagado de Post e Siegel
e Bunchaft. Utilizando-se da técnica de pesquisa da documentacgado indireta
da pesquisa bibliografica, objetiva-se repensar - frente ao déficit legislativo - a
atuacgao jurisdicional das reinvindicagdes dos sujeitos em subalternizagdo, como
fundamentalmente dos sujeitos trans. Para tanto, tem-se como questdo de
pesquisa a seguinte indagagdo: a compreensdo da atuagdo jurisdicional a partir
dos processos dialégicos de judicializagdo possibilitam respostas sensiveis
aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos trans? Parte-se, entdo, da
hipotese que a compreensdo da atuagado jurisdicional a partir dos processos
dialégicos de judicializagdo possibilitam respostas sensiveis aos direitos
dos subalternizados, como dos sujeitos trans. Acredita-se, portanto, que o
Constitucionalismo Democratico-Paritario se revela fundamental no contexto
brasileiro, posto que se constitui potente para atender aos desafios da cultura
constitucional brasileira sensivel aos direitos dos sujeitos subalternizados, como
dos sujeitos trans.
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ABSTRACT

The present study covers the analysis of the implementation of the rights of trans
subjects in Brazil and the processes of judicialization based on the theorization
of Post and Siegel and Bunchaft. Using the research technique of indirect
documentation of bibliographical research, the objective is to rethink - in the
face of legislative deficits - the jurisdictional action of the claims of subjects
in subalternation, as fundamentally of trans subjects. To this end, the research
questionis the following question: does the understanding of jurisdictional action
based on dialogical processes of judicialization enable sensitive responses to
the rights of subordinates, such as trans subjects? The starting point, then, is the
hypothesis that the understanding of jurisdictional action based on dialogical
processes of judicialization enables sensitive responses to the rights of
subordinates, such as trans subjects. It is believed, therefore, that Democratic-
Paritarian Constitutionalism proves to be fundamental in the Brazilian context,
as it is powerful in meeting the challenges of Brazilian constitutional culture,
sensitive to the rights of subordinated subjects, such as trans subjects.

Keywords: realization of rights; trans subjects; dialogical processes
of  judicialization; = democratic  constitutionalism;  democratic-parity
constitutionalism.
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INTRODUCAO

Muitas tém sido as discussdes no Direito Constitucional sobre a judicializagdo
da politica e seus reflexos sob o ponto de vista da legitimidade democratica, uma vez
que um dos aspectos fundantes das democracias constitucionais contemporaneas,
segundo ensina Bunchaft (2015), abarca a expansao da atuacao jurisdicional das
Cortes Superiores, conforme ocorre no cenario brasileiro - particularmente, na
protecao e na efetivagao dos direitos dos sujeitos que vivenciam seus géneros e
suas sexualidades' de forma plural - como no caso dos sujeitos trans.

Indubitavelmente, ndo obstante o processo democratico seja 0 mecanismo
mais adequado para a transformagao social, a promogdo e a efetivagao de direitos
aos sujeitos submetidos a situagdes de ndo reconhecimento, os sujeitos submetidos
a tais situagdes ndo tém a obrigagao de esperar a atuagao legislativa que efetive os
direitos fundamentais - razao pela qual certas formas de judicializagao revelam-se,
diante dainsuficiéncia da atuagao do processo politico majoritario, fundamentais
na protecao de direitos destes sujeitos.

Nesse panorama, o Judiciario pode funcionar como caixa de ressonancia
em relagao as pretensdes normativas de certos grupos subalternizados - como
os sujeitos trans. Dai a importancia de repensar a atuagao jurisdicional frente
as reinvindicagdes desses sujeitos. Assim, com o intuito de compreender as
atitudes da Corte Superior brasileira, isto € do STF (Supremo Tribunal Federal)
a partir da teorizagdo dos processos dialégicos de judicializagdo e de resgatar
uma nova concepgao tedrica a respeito dessas formas de judicializagdo voltadas
para a protecao de sujeitos em subalternizagao?, assume relevancia o estudo das
construgdes tedricas do Constitucionalismo Democratico, pautado por Post e
Siegel (2007), e fundamentalmente, o Constitucionalismo Democratico-Paritério,
construc3o tedrica cunhada por Bunchaft (2016a) e adaptada a cultura politica-
constitucional dos paises periféricos, como o Brasil.

Assim, neste escrito, estrutura-se como questdo de pesquisa: a compreensao
da atuacgdo jurisdicional a partir dos processos dialdgicos de judicializagdo
possibilitam respostas sensiveis aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos
trans? Tem-se, entdo, como hipétese que a compreensao da atuagao jurisdicional
a partir dos processos dialégicos de judicializagao possibilitam respostas sensiveis
aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos trans.

Este estudo se estrutura por meio do método bibliografico de cunho
narrativo e € composto de em dois momentos, além de contar com uma introducao
e uma conclusdo. Assim, se fard, de inicio, breves apontamentos acerca dos avangos
- a partir da atuacgao jurisdicional, especialmente da Suprema Corte brasileira -
acerca da efetivacdo de direitos aos sujeitos que experimentam seus géneros e
sexualidades de forma plural, e, posteriormente, assevera-se a necessidade de
repensar a atuagao jurisdicional frente as reivindicagdes destes sujeitos, assim como
compreender a atuagao judicial baseada na teorizagdo dos processos dialégicos
de judicializagdo - em especial, os postulados por Post e Siegel (2007) e por
Bunchaft (2016a).

'Grafa-se género e sexualidade no plural no sentido de pluralizar tais categorias.

2Vale-se do aporte de Spivak (2010) para compreender tal categoria.
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A andlise proposta - da teorizagdo dos processos dialégicos de judicializagdo
- justifica-se, por fim, pela necessidade proeminente de se legitimar cientificamente
as construcdes tedricas das formas dialdgicas de judicializagao, ja que, pela defesa
de Bunchaft (2016a), quando os processos dialdgicos de judicializagdo, como
fundamentalmente o Constitucionalismo Democratico-Paritario, pautam as decisdes
judiciais, estas ndo sdo marcadas pelo solipsismo judicial® e ndo ofendem os limites
dos Estados Democraticos de Direito, bem como possibilitam respostas sensiveis
aos direitos dos subalternizados, como dos sujeitos trans.

1 A EFETIVACAO DOS DIREITOS DOS SUJEITOS TRANS NO
CENARIO BRASILEIRO: BREVES APONTAMENTOS

No cenario constitucional brasileiro ndo existe expressamente nenhum
direito atinente aos sujeitos trans. A efetivagdo desses tem ocorrido a partir da
atuacdo do Judiciario, isto porque, como dito, os sujeitos submetidos a situagdes
de ndo reconhecimentos ndo tém outra escolha sendo recorrer ao Judiciario, diante
da inefetividade da atuacgao legislativa na efetivagdo de direitos fundamentais.
Frente a isso, o Poder Judicidrio adquiriu amplas fungdes e dimensdes politicas em
um periodo recente no atual contexto social (Escrivdo Filho; Sousa Junior, 2016).

O Judiciario é chamado, atualmente, a intervir em diversas demandas de
interesse social, como aquelas que tangem as necessidades dos que vivenciam
seus géneros e suas sexualidades de forma plural. Neste contexto, ndo se pode
deixar de reconhecer que, no Brasil, diante da omisséao legislativa, é a partir da
atuacado do Judiciario - em especial, do STF - que muitos avangos ocorreram
(e vém ocorrendo) quanto a efetivacdo de direitos fundamentais aos sujeitos
subalternizados, como os sujeitos trans.

Chama-se atengao, neste contexto, que o atendimento das demandas
dos sujeitos que vivenciam seus géneros e suas sexualidades de maneira plural,
no Brasil, inicialmente ndo ocorreu na Corte Superior - isto €, no STF- mas nas
instancias inferiores do Judiciario nacional. Inimeros foram os julgamentos, de varios
Tribunais Federais e Estaduais, que reconheceram os efeitos juridicos de unides
estaveis vivenciadas por casais do mesmo sexo antes das demandas aportarem

30O solipsismo deve ser entendido como a concepciéo filoséfica de que o mundo e o conhecimento
estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito. Ele assujeita o0 mundo conforme o
seu ponto de vista anterior. Epistemologicamente, o solipsismo representa o coroamento da
radicalidade do individualismo moderno em seu sentido mais profundo” (Streck, 2017a, p. 273).
Streck, por meio da Critica Hermenéutica do Direito - matriz tedrica estruturada com a publicagdo
da primeira edigdo da sua obra Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, atualmente intitulada
como Jurisdi¢cdo Constitucional e Decisdo Judicial (Streck, 2017b) - alerta conjuntamente com
a hermenéutica filoséfica de Gadamer e a teoria integrativa de Dworkin, cada uma ao seu modo,
para a problematica do solipsismo judicial. (Streck, 2017a). Procuram, “em seus estudos, controlar
esse voluntarismo e esse subjetividades a partir da for¢a da tradigdo, do circulo hermenéutico
e da incindibilidade entre interpretacéo e aplicacdo”. (Streck, 2017a, p. 276). Para Streck (2017a,
p. 276) “uma adverténcia deve ser feita para melhor compreender aquilo que denomino de
‘solipsismo judicial. Com efeito, na teoria da decisdo devemos, fundamentalmente, evitar que
esta seja dada por ideologia, subjetividade ou interesses pessoais, porque esse é 0 espago em
que entre o sujeito solipsista mais especificamente. Isso ndo quer dizer que o juiz seja uma figura
inerte, neutra. Criticar e denunciar o solipsismo ndo implica proibi¢do de juizes interpretarem
[...]. Tenha-se claro que a critica ao subjetivismo ou qualquer forma de voluntarismo, em que se
encaixa o solipsimo, ndo tem absolutamente nada a ver com o repristinamento do juiz boca da
lei ou outras coisas do género no Direito”.
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na Corte Superior (Rios, 2011)*. Também, o Superior Tribunal de Justica (STJ) foi
provocado acerca das necessidades dos sujeitos que vivenciam suas sexualidades
e seus géneros de forma plural. Desse modo, esta Corte se manifestou em alguns
julgamentos que tematizaram acerca das necessidades desses sujeitos, como
ocorreu no julgamento do RE n°® 1.008.398/SP e do RE n° 1.626.739.

Na trajetdria juridica do STF, apenas em 2011 o 6rgao pleno manifestou-se
acerca da tematica. Contudo, antes do julgamento histérico de 2011, em alguns
momentos, a partir de decisdes monocraticas, Ministros do STF expressaram-se
quanto a efetivagao de direitos dos sujeitos que vivenciam seus géneros e suas
sexualidades de forma plural. Ganharam relevancia, neste cenario, as decisdes
proferidas pelo Ministro Marco Aurélio, em 2003, e pelo Ministro Gilmar Mendes,
em 2004.

Assim, ilustram esses avangos quanto a efetivagdo de direitos fundamentais
aos sujeitos que vivenciam suas sexualidades de forma plural, especificamente
no STF, o reconhecimento por essa Corte da constituicdo da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo - em 2011. Nesse julgamento, os Ministros do STF
decidiram, por unanimidade, no julgamento da ADI n° 4.277 e da Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, que a unido continua,
publica e duradora entre pessoas do mesmo sexo constitui unido estavel, em
outras palavras, entidade familiar.

Na situagdo especifica dos sujeitos trans, o julgamento do Recurso
Extraordinério - RE n° 670.422- interposto contra acérdao do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que confirmou decisdo de primeira instancia, permitiu a
alteragado do nome no registro civil, embora condicionasse a alteragcédo de sexo a
cirurgia de transgenitalizacdo, e ainda, da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
- ADI n° 4.275. A Procuradoria Geral da Republica propugnou a a¢ao, conferindo
a interpretagdo em consonancia com a Constituicdo Federal brasileira do artigo
58 da Lei de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73) para assegurar aos sujeitos trans
o direito de alteracdo do nome e do género, independentemente de cirurgia de
transgenitalizagao.

Ha que se pontuar, no entanto, que ainda que tais reivindicagdes tenham
sido asseguradas pelo STF e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) tenha publicado
o provimento 73/2018, que dispde sobre a averbacdo da alteracdo do prenome
e do género nos assentos de nascimento de pessoas transgéneros no Registro
Civil das Pessoas Naturais (RCPN) — o provimento estabelece regras para que
a alteragdo do nome e género dos sujeitos trans sejam requeridos ao oficio do
RCPN desde que sejam maiores de 18 anos® e habilitados as praticas de todos os
atos da vida civil e impossibilita que a alteracao referida seja negada desde que o
pedido seja formulado conforme estabelecido —, ainda assim, os sujeitos trans,
atualmente, encontram dificuldade para realizar tal alteragao, conforme apontado
pela Antra (Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais).

4 Dentre eles, podem se listar os seguintes processos: Al n° 599.075.496/TJRS; Al
2004.04.01.045598-4 - TRF- 42Regido; ACn° 70001388982 -TJ/RS-7 Turma; EIn°70003967676
- TJ/RS.

5 Ressalta-se que a alteragdo da Lei 14.382 ainda se demonstra recente para que os impactos
sejam mensurados.
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Ja, acerca da possibilidade de utilizagdo de banheiros publicos por sujeitos
trans de acordo com a identidade de género, esta demanda, tramita desde 2014
no STF - RE n® 845.779 SC. Nele, pleiteia-se a reforma de decisdo do Tribunal de
Justica de Santa Catarina que indeferiu indenizagao por danos morais a transexual
proibida de utilizar o banheiro feminino de shopping center e que, em razao desse
impedimento e do abalo que tal situagdo ocasionou, teve as necessidades fisioldgicas
em suas roupas, diante das demais pessoas que circulavam no estabelecimento.
No mesmo ano, 2014, o STF reputou constitucionalidade a questao e reconheceu
repercussao geral da matéria. O julgamento de mérito teve inicio em 2015, mas foi
suspenso e até o momento ndo houve alteragdo quanto ao momento processual.

Recentemente, em 2021, em decisdo monocratica, na medida cautelar
na ADPF n° 527, foi determinada, pelo Ministro do STF, que as presas transexuais
femininas e travestis tenham a opg¢do por cumprir a pena em estabelecimento
prisional femininos, assim como os presos transexuais em estabelecimento prisional
masculino, deste que em area reservada que garanta a seguranga dos/as apenados/
as.

Diante disso, cumpre dizer, outra vez, que nado obstante o processo
democratico seja 0 mecanismo mais adequado para a transformagao social, a
promogédo e a efetivacdo de direitos, os sujeitos submetidos a situagdes nao
reconhecimento certas formas de judicializagdo revelam-se, como demonstrado -
diante da insuficiéncia da atuagao do processo politico majoritério -, fundamentais
na protecdo de direitos dos subalternizados. Passa-se, entdo, no tépico seguinte,
ao estudo dos processos dialégicos de judicializagdo, fundamentalmente do
Constitucionalismo Democratico e do Constitucionalismo Democratico-Paritério,
isto porque, acredita-se, como Bunchaft (2016), que as Cortes Superiores devem,
na construcao de sentidos inerentes, reinterpretar os principios constitucionais que
sao introduzidos no debate democratico e apropriados por sujeitos subalternizados
em lutas por reconhecimentos.

2 REPENSANDO AS ATUACOES JUDICIAIS: PROCESSOS
DIALOGICOS DE JUDICIALIZACAO

A inscricdo dos/das trans nos espagos publicos diante da insuficiéncia
da atuagdo do processo politico majoritdrio demanda a atuagdo do Poder
Judicidrio, compreendida e baseada em processos dialégicos de judicializagao -
fundamentalmente, o preconizado por Bunchaft - no contexto pds-westfaliano
(Bunchaft, 2016b), haja vista que a instancia judicidria é crucial a efetivacdo das
reivindicagdes sociais e a concretizagao dos direitos fundamentais. No contexto
atual, observa-se no Brasil o intenso debate acerca da expansao da presenca e da
interferéncia da justica sobre temas tradicionalmente atribuidos ao campo politico,
0 que suscita a andlise de seus reflexos sob o ponto de vista da legitimidade
democrética (Bunchaft, 2015).

Justamente nesse cendrio que se faz necessario reinterpretar as atuagdes
jurisdicionais e compreendé-las a partir da teorizagdo dos processos dialdgicos de
judicializagdo - propostos por Post e Siegel (2007) e especialmente por Bunchaft
(2016a) - ja que tais construcdes tedricas podem representar ferramentas potentes,
ao promoverem didlogos institucionais entre os poderes para suprir a insuficiéncia
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da atuacgdo do processo politico majoritario no que se refere a efetivagdo dos
direitos de sujeitos que vivenciam ndo reconhecimentos, como os sujeitos trans.

Chama-se atencdo que, no mesmo contexto, por vezes, detectam-se
argumentos que visam discutir e validar a questdo da expansédo da politica da
justica a partir do fenébmeno do ativismo judicial, todavia, de acordo com a adugéao
de Streck (2014), o fenémeno da judicializagdo “exsurge a partir da relacdo entre
os poderes do Estado - pensamos, aqui, no deslocamento do polo de tensao dos
Poderes Executivos e Legislativos em direcdo da justica constitucional” (Streck,
2014, p. 589), e ndo se confunde com o ativismo judicial, pois aquele “vem da
inércia de alguns dos outros Poderes do Estado - do Poder Legislativo, por exemplo
- num fendmeno que esta ligado diretamente ao funcionamento inadequado das
instituicdes ante suas fungdes constitucionais”, enquanto este ocorre “quando
um juiz ou tribunal decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim,
quando o direito é substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado”
(Streck, 2016, p. 724).

Além do mais,

E porisso que afirmo, como j& o fizem outras oportunidades, que
a judicializagcdo é contingencial. Ela depende de vaérios fatores
que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente
adequado das instituicdes. O ativismo judicial, por outro lado,
liga-se a resposta que o Judiciario oferece a questdo objeto de
judicializagdo. No caso especifico da judicializagdao da politica,
o ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade
do julgador substitui o debate politico (seja para realizar um
pretenso “avango”, seja para manter o status quo). Ativismo &,
assim, um behaviorismo judicial (Streck, 2016, p. 724).

A rigor, como as vertentes dos processos dialdgicos de judicializagao
- o Constitucionalismo Democrético, proposto por Post e Siegel (2007), e o
Constitucionalismo Democrético-Paritario, teorizado por Bunchaft (2016a) -
pautam-se em didlogos institucionais, nos quais o Judiciario ndo profere a ultima
palavra, ndo se confundem com perspectiva do ativismo judicial, o qual sempre é
“ruim para a democracia, porque decorre de comportamentos e visdes pessoais
de juizes e tribunais, como se fosse possivel uma linguagem privada construida
a margem da linguagem publica” (Streck, 2016, p. 724).

A vista disso, a vertente tedrica do Constitucionalismo Democrético
pressuposta por Post e Siegel (2007) procura analisar e compreender a forma como
os direitos constitucionais foram estabelecidos e como ocorrem suas praticas em
uma sociedade democratica marcada pelas controvérsias (Post; Siegel, 2007). E
premente ponderar, inicialmente, “que o Constitucionalismo Democratico ndo exclui
a politica do ambito do direito. Em contraste, visa equaciona-los entre uma tensao:
integridade do Estado de Direito versus necessidade da ordem constitucional de
legitimidade democratica” (Bunchaft, 2016a, p. 219).

Fundamentando-se entdo na leitura do Constitucionalismo Democratico,
apura-se que a divergéncia interpretativa ndo deve ser refutada, visto que simboliza
um pressuposto normal para a evolugdo do Direito Constitucional. (Post; Siegel,
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2007). A autoridade da Constituicdo depende da sua legitimidade democrética
(Post; Siegel, 2007), e assim, as Cortes tém importancia fundamental no processo,
ja que devem, em consonancia com Post e Siegel (2007), assumir uma forma
distinta de autoridade, declarando e efetivando direitos dos subalternizados. Para
efetivar a Constituigdo, a autoridade constitucional, todavia, em ultima andlise,
depende da confianca dos cidadaos (Post; Siegel, 2007).

Dito isso, a vertente tedrica proposta defende “o papel do governo
representativo e dos cidaddos mobilizados em fazer cumprir a Constituicdo, ao
mesmo tempo em que defende o papel dos tribunais em usar o raciocinio legal
juridico para interpretar a Constituicdo”. (Post; Siegel, 2007, p. 379). De fato,
Bunchaft e Limberger, ao analisar as ideias de Post e Siegel, afirmam que “ndo
ha efetiva incompatibilidade entre o papel proativo do povo na delimitagao do
significado da Constituigdo das virtudes ativas do Poder Judiciario na efetivagao
das normas constitucionais” (Bunchaft; Limberger, 2016, p.86), j&4 que “ambos
realizam papéis fundamentais na especificagdo dos sentidos constitucionais e

na garantia dos direitos fundamentais”. (Bunchaft; Limberger, 2016, p.86).

Na explicagdo de Bunchaft (2014, p.125) as proposicdes de Post e Siegel, “o
Judicidrio tem a capacidade de interagir com os movimentos sociais, interpretando
a Constituicdo a partir de uma cultura constitucional juridicamente sensivel a suas
demandas”. Ademais, Post e Siegel (2007) averiguam determinadas condutas
proeminentes do Poder Judiciario como legitimas somente quando o processo
politico formal ndo atuou no sentido de efetivar os direitos aos subalternizados, e
também a Corte somente pode concretizar normas constitucionais pressupondo
gue a interpretacdo tenha sido sedimentada na consciéncia popular (Post; Siegel,
2013). Portanto,

[...] ndo ha efetivamente incompatibilidade entre o papel proativo
do povo na delimitagdo do significado da Constituicdo e as
virtudes ativas do Poder Judicidrio na efetivagdo das normas
constitucionais, ambos desempenham papéis relevantes na
especificagdo dos sentidos constitucionais e na garantia
dos direitos fundamentais, e em principio, a Suprema Corte
somente pode concretizar normas constitucionais pressupondo
a interpretacdo que seja sedimentada na consciéncia popular
(Post; Siegel, 2013, p. 373-433).

O Constitucionalismo Democratico presume, a partir da leitura de Bunchaft
(20164, p. 231), “gue a Constituicdo e o direito constitucional sdo moldados
em meio a interagdes discursivas entre o governo, o Congresso, as Cortes, as
reivindicagdes dos movimentos sociais e os partidos politicos”. Para além disso,
na argumentacao de Post e Siegel, “todos esses atores tém a responsabilidade
de resguardar reciprocamente o cumprimento da Constitui¢do, delineando a
cultura constitucional.” (Bunchaft, 2016a, p.216). Ja Post e Siegel (2007) aduzem
que a vertente do Constitucionalismo Democratico potencializa a legitimidade
democratica da Constituicdo na medida em que se revela sensivel a cada um
desses atores.

Resta claro que o Constitucionalismo Democratico postula formas
dialdgicas de judicializagdo, nas quais, ainda que o Judicidrio tenha legitimidade
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para efetivar direitos dos subalternizados, ndo estabelece a Ultima palavra, isso
porque, em concordancia com a vertente tedrica, o aprofundamento democratico
para com os movimentos sociais, 0 Congresso, os partidos politicos e a sociedade
se inviabilizariam, caso a palavra final fosse proferida pelo Judiciario - especialmente,
pela Suprema Corte. (Post; Siegel, 2007).

Ao seu turno, articulando-se os pressupostos da teoria do Constitucionalismo
Democrético de Post e Siegel (2007) com os conceitos centrais da teorizacdo de
Fraser - respectivamente, contrapublicos subalternos® e de paridade participativa’
- Bunchaft (2016a) desenvolveu a construgdo tedrica do Constitucionalismo
Democratico-Paritario, teoria que representa uma expressdao dos processos
dialégicos de judicializagdo adaptada a cultura politica-constitucional dos paises
periféricos, como o Brasil, designando que

Quando os mecanismos das instancias deliberativas funcionam
de forma efetiva, contemplando a terceira dimensdo da justica
teorizada por Fraser (2010) - representacdo - a necessidade
e de intervengdo judicial proeminente minimiza-se, contudo,
quando a atuacgdo dos processos politicos formais ndao atende
as expectativas normativas de grupos vulneraveis, a tendéncia
é a atuacgdo judicial assumir contornos maximalistas, de forma
a suprir o déficit intrinseco as suas condi¢gdes de abertura e de
participacdo (Bunchaft, 2016a, p. 229).

Isto é, a luz do Constitucionalismo Democratico-Paritario proposto por
Bunchaft, quando “o processo deliberativo ndo assume seu papel efetivamente
democratico, o Judiciario - diante das reivindicagdes dos movimentos sociais -
pode demonstrar sensibilidade juridica frente a tais demandas para alcangar a
plenitude da paridade de participagdo” (Bunchaft, 2016a, p.221), efetivando assim
“direitos de grupos subalternizados, ainda que por meio de processos decisorios
com contornos maximalistas” (Bunchaft, 2016a, p.221).

Bunchaft (2016a), em sua tese, descortina a necessidade proeminente
do potencial racionalizador do debate democratico contra-hegemonico
consubstanciado pelos contrapublicos subalternos institucionais. Também, a
vertente tedrica do Constitucionalismo Democratico-Paritario “incorpora como
preocupacao a analise especifica e atenta das estruturas de poder que perpassam
os processos deliberativos”. Dessa feita, “resgata a abordagem de Fraser, que
confronta diretamente o poder, identificando e tematizando praticas sociais de
deliberagdo em sociedades que estabelecem concepgdes assimétricas de mundo”
(Bunchaft, 20164, p. 229).

8 Contrapublicos subalternos, conforme pontuado, na concepgdo de Fraser, como elucida
Bunchaft (2016a), abrangem miuiltiplas esferas publicas contra-hegemdnicas nas quais os
subalternizados se contrapdem as assimetrias e a dificuldade de acesso a esfera oficial.

7 Vale lembrar que, para Fraser, a paridade de participagdo significa que a distribuicdo de
recursos materiais deve servir de modo a garantir a independéncia e a “voz” dos participantes.
“Este chamarei a condigdo objetiva de paridade participativa. [...] em contraposicéo, a segunda
condicao requer que padrdes institucionalizados de valor cultural exprimam igual respeito por
todos os participantes e garantam a igualdade de oportunidade para alcangar a estima social.
Este chamarei a condi¢&o intersubjetiva da paridade participativa” (Fraser, 2003, p. 36).
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Logo, o Constitucionalismo Democratico-Paritario potencializa “praticas
comunicativas de interpretacdo constitucional dos movimentos sociais e sua
interagcdo com o Judiciario, mensura a injustica procedimental e substantiva,
desconstruindo assimetrias de poder e mecanismos institucionais que impedem
a paridade de participagdo de sujeitos estigmatizados” (Bunchaft, 2016a, p. 228).
A vertente defendida por Bunchaft (2016a) também considera as injusticas de
enquadramento (desafiando a moldura keynesiana-wesftaliana) e infere que
a tematica do reconhecimento de direitos aos sujeitos que vivenciam suas
sexualidades e seus géneros inspira uma opinido publica transnacional.

Assim, os movimentos sociais, inspirados por uma opinido publica cada
vez mais transnacional, problematizam injusticas de metanivel por meio da
reconfiguragdo do quem da justica (Bunchaft, 2016a). E é “a partir de mobilizacdes
e de contramobilizagdes em contrapublicos subalternos - inclusive em esferas
publicas transnacionais - que os movimentos sociais moldam o desenvolvimento
da constituicdo” (Cristianetti, 2016, p. 14 3), e consequentemente, as demandas por

reconhecimento de direitos se encaminham ao Judiciario - especialmente, ao STF.

A Constituicao é entao encarada como uma “construcao social aberta
aos influxos hermenéuticos dos movimentos sociais”, e diante disso, “ndo se
pode minimizar o papel da opinido publica transnacional e da esfera publica
pds-westfaliana na influéncia da postura proeminente do STF” (Bunchaft, 2016a, p.
226). O Constitucionalismo Democratico-Paritario depreende entdo a Constituicido
“como uma construgcdo social aberta a didlogos transnacionais inspirados por
esferas publicas pds-westfaliana, de forma que as demandas mais radicais de
grupos da sociedade civil nacional e global e do movimento LGBTQI+ ndo serdo
neutralizadas pelas maiorias politicas parlamentares” (Bunchaft, 2016a, p. 227).

A construgédo tedrica delineada por Bunchaft evidencia, desse modo,
especial alcance tedrico para reinterpretar o fendmeno da judicializagdo no
contexto brasileiro, tendo em vista que se estrutura a partir do entendimento de
que as Cortes Superiores se mostram sensiveis as reivindicagdes dos sujeitos
subalternizados, como especialmente os trans, e que, sem proferirem a Ultima
palavra, influenciam os ramos do poder publico em valores constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a expansao, frente ao déficit legislativo, da atuagao
jurisdicional da Corte Superior brasileira nos ultimos anos na protecao e na
efetivacdo dos direitos dos sujeitos que vivenciam seus géneros e suas sexualidades
de forma plural - como no caso dos sujeitos trans, impde-se a necessidade de
compreender as atitudes da Corte Superior brasileira a partir da teorizagdo dos
processos dialégicos de judicializagao e de resgatar uma nova concepcgao tedrica
a respeito dessas formas de judicializagdo voltadas para a protegdo de sujeitos
em subalternizagcdo. Assim, pretendeu-se apontar a necessidade de a partir dos
aportes tedricos de Post e Siegel (2007) e, especialmente, de Bunchaft (2016a)
repensar as atuagdes judiciais, para compreendé-las a partir dos processos de
dialégicos de judicializagao.

Contextualmente, ambos os marcos tedricos - a saber, de Post e Siegel
(2007) e, especialmente, de Bunchaft (2016a) - desvelaram-se substanciais,
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pois, em suas teorias, como apontado, objetivam analisar e entender como as
Cortes Superiores enquanto instancias contramajoritarias podem efetivar direitos
fundamentais a sujeitos em situagcao de subalternizagdo, como no caso dos sujeitos
trans.

Nesse sentido, resgata-se que, como lembra Bunchaft, um aspecto
marcante das democracias constitucionais contemporaneas, em virtude do
déficit legislativo, € a expansao da atuagao jurisdicional na protecao dos direitos
fundamentais reivindicados pelos sujeitos subalternizados, como especialmente
aqueles que vivenciam suas sexualidades de maneira plural - o que pode ser
verificado no decorrer do texto, no caso do Brasil, por meio da atuagdo do STF
em muitas provocagades.

Em suma, com a intengdo de compreender as atitudes proeminentes das
Cortes Superiores, especialmente da brasileira, isto é, do STF e de propor uma nova
concepgao tedrica a respeito da judicializagcdo voltada a protecéo e a efetivacéo
de direitos, buscou-se elencar as constru¢des tedricas do Constitucionalismo
Democrético preconizado por Post e Siegel e, especialmente o Constitucionalismo
Democratico-Paritario, lecionado por Bunchaft - pois como demonstrado, trata-
se, da construgao tedrica adaptada a cultura politica-constitucional dos paises
periféricos, como o Brasil.

A pesquisa oportunizou, entdo, repensar as atuacdes jurisdicionais -
especificamente do STF - e compreendé-las a partir da teorizagao Constitucionalismo
Democratico-Paritario, considerando-se que tal aporte tedrico, possibilita representar
ferramentas potentes para romper com autocompreensdes majoritarias assimétricas.
Entendeu-se, portanto, que a compreensao acerca da atuagao jurisdicional frente as
reivindica¢des dos sujeitos que vivenciam suas sexualidades de maneira plural a partir
dos processos dialdgicos de judicializagao, especialmente do Constitucionalismo
Democratico-Paritario, revela-se fundamental, posto que respectiva construgao
tedrica constitue-se potente para atender aos desafios da cultura constitucional
brasileira sensivel aos direitos dos sujeitos subalternizados, como dos sujeitos trans.
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RESUMO

O trabalho visa analisar a possibilidade juridica de disposicdo da imagem de
pessoas falecidas, mesmo com autorizagao familiar. Com o desenvolvimento
da inteligéncia artificial, a midia vem “ressuscitando” celebridades falecidas
com retdrica de homenagem, mas com fins mercadoldgicos. Recentemente, a
técnica foi aplicada em peca publicitaria que utilizou a imagem da cantora Elis
Regina em um dueto com sua filha. A repercussdo chegou as portas do Conar,
para verificar a ocorréncia de abuso no uso da imagem. Nesse contexto, busca-
se verificar se o morto possui direitos de personalidade, especificamente a
imagem, a honra objetiva e a intimidade, e se os parentes podem deles dispor. Os
direitos de personalidade, como extensao dos direitos existenciais, ao cairem na
relativizagdo da disponibilidade, abrem margem para a coisificagdo do homem,
tornando-o um objeto de mercado. O trabalho recorreu @ metodologia dedutiva
e ao método de pesquisa bibliografica e documental, com uso de referéncias
doutrinarias e artigos cientificos.
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ABSTRACT

The work aims to analyze the legal possibility of disposing of the image of
deceased people, even with family authorization. With the development of
artificial intelligence, the media has been “resurrecting” deceased celebrities
with rhetoric of homage, but with marketing purposes. Recently, the technique
was applied in an advertising piece that used the image of singer Elis Reginain a
duet with her daughter. The repercussions reached the doors of Conar, to verify
the occurrence of abuse in the use of the image. In this context, we seek to verify
whether the deceased has personality rights, specifically to image, objective
honor and intimacy, and whether relatives can dispose of them. Personality
rights, as an extension of existential rights, when falling into the relativization of
availability, open space for the objectification of man, making him a market object.
The work used deductive methodology and the bibliographic and documentary
research method, using doctrinal references and scientific articles.
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INTRODUCAO

Em junho de 2023, as midias apresentaram, com auxilio de recursos da
Inteligéncia Artificial, uma propaganda da Volkswagen em que a cantora Maria
Rita faz um dueto com sua falecida mae, a prestigiada cantora Elis Regina (morta
no dia 19 de janeiro de 1982).

O video foi produzido para comemorar os 70 anos da empresa no Brasil,
tendo seu inicio com a filha de Elis conduzindo uma ID.Buzz (versdo moderna da
Kombi) e cantando a musica Como nossos pais, de autoria de Belchior, sucesso na
voz de Elis Regina, na década de 1970. A seguir, Elis Regina aparece conduzindo
uma Kombi classica (modelo conhecido como corujinha), iniciando o dueto.

A tecnologia utilizada na reprodugao da imagem é denominada deepfake,
que permite a manipulagao de forma realista do rosto de pessoas, recorrendo ao
uso de dublé. De acordo com Danielle K. Citron e Robert Chesney:

This capability makes it possible to create audio and video
of real people saying and doing things they never said or did.
Machine learning techniques are escalating the technology’s
sophistication, making deep fakes ever more realistic and
increasingly resistant to detection (Citron; Chesney, 2019, p.
1753).

A referida tecnologia tem como mecanismo redes neurais artificiais,
que misturam o rosto de uma dublé com imagem recriada da falecida cantora.
O resultado obtido na peca publicitaria da Volkswagen pode ser parcialmente
visualizado na figura 1.

Figura 1 - Maria Rita e Elis Regi

Fonte: G1, 2023.
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Esse recurso ndo é exclusivo e nem foi utilizado de forma inédita. Em
2012, houve a aparigcdo hologréfica de Tupac Shakur (Como [...], 2012); em 2013,
a projecao do musico Renato Russo, para um publico de aproximadamente 45
mil pessoas, em Brasilia (Falhas [...], 2013); e também seria utilizado na pretendida
e frustrada turné hologréfica de Amy Winehouse, que ocorreria em 2019 (Turné
[..], 2019).

As produgdes cinematograficas também estdo recorrendo ao uso da
Inteligéncia Artificial, como no caso da apari¢ao digital de James Dean, autorizada
por sua familia, no filme Finding Jack, em 2020; ou em Star Wars, “ressuscitando”
atores como Peter Cushing e Carrie Fisher.

O problema dessas simulagdes baseadas em recursos tecnoldgicos esta
em responder as seguintes questdes: a) o que vemos é uma homenagem ou
uma violagdo & memoria do morto? b) se o que vemos n3o € a pessoa, 0 que se
percebe é a reificacdo (coisificacdo) da identidade, imagem e meméria do morto,
por meio de sua avatarizagao?

Sim, avatarizagado! Pois, se anteriormente se estendia a individualidade no
metaverso, agora, observa-se a forja de pseudopessoas, que travestem dublés.
Logo, os recursos tecnoldgicos tornam indefinidos os limites entre o real e o virtual.

Diante da repercussao do caso da cantora Elis Regina, o Conselho Nacional
de Autorregulamentagao Publicitaria - Conar abriu processo para avaliar se ocorreu
em infragcao ética a campanha da VVolkswagen. Mesmo com a autorizagdo da familia
da artista, o que se questiona é a possibilidade de disponibilizagdo da imagem,
da memodria e da identidade do morto por terceiros.

As alegacdes principais sao de que Elis Regina ndo poderia “reivindicar o uso
da propriaimagem”, bem como questdes relacionadas ao respeito a personalidade,
a existéncia do artista, a veracidade, a memoria, ao patrimonio cultural e a confusao
entre ficcdo e realidade, principalmente em criancas e adolescentes (Conar [...],
2023).

Nao se trata de disposi¢ao de obra autoral, mas da existéncia, ou memoéria
da existéncia, o que é intransmissivel sucessoriamente. Nos EUA, o United States
Copyright Office - USCO reconheceu que as imagens criadas por Inteligéncia
Artificial (IA) ndo s3o tuteladas por direitos autorais, pois ndo ha criatividade e
originalidade envolvidas. Nesse sentido, o 6rgdo federal americano decidiu que:

If a work’s traditional elements of authorship were produced
by a machine, the work lacks human authorship and the Office
will not register it. For example, when an Al technology receives
solely a prompt from a human and produces complex written,
visual, or musical works in response, the “traditional elements
of authorship” are determined and executed by the technology
- not the human user. Based on the Office’s understanding of
the generative Al technologies currently available, users do
not exercise ultimate creative control over how such systems
interpret prompts and generate material (Estados Unidos da
América, 2023, p. 04).
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Logo, o avanco tecnoldgico exponencial gera dificuldades ndo somente
no campo ético-moral, mas juridicas, especificamente sobre os direitos da
personalidade e questdes principioldgicas envolvendo boa-fé, em especial a
respeitabilidade e a veracidade.

Para o professor Mauricio Bunazar, “[...] o grande dilema ético estd em
se criar uma imagem de Elis Regina que ndo existia, em uma situagdo na qual ela
nunca esteve, tudo para fins de exploragdo econdémica” (O novo [...], 2023). Por
fim, o mencionado professor pondera, de forma exemplificativa e inquietante,
que: “[...] Imagine o Gandhi fazendo propaganda de armamentos, ou o Pontes de
Miranda fazendo propaganda de sinopse juridica. Sera que isso € aceitavel? Vejam
que temos profundos dilemas éticos aqui” (O novo [...], 2023).

1 INDUSTRIA CULTURAL, COISIFICACAO £ A COLONIZAGAO DO
MUNDO DA VIDA

O que parece é que o fendbmeno da avatarizagao é préprio da concepgao
frankfurtiana de industria cultural e coisificacdo (reificacdo) da vida.

A Industria Cultural € uma denominagao desenvolvida por Theodor Adorno
e Max Horkheimer (Horkheimer, 2002) na primeira geracéo filosofica da Escola
de Frankfurt, definindo que os bens culturais na modernidade, especificamente
na sociedade de consumo, deixam de ser expressao criativa, identitaria, sensivel,
ideoldgica, e se tornam objeto de aquisicdo “reificacdo da arte/fetichismo da
mercadoria” (Marx, 1975). Com a reificacdo da arte, observa-se a alienacdo e
coisificagdo do homem, seja o artista ou quem consome a arte (Adorno; Horkheimer,
1985).

O processo de massificagcdo da cultura recorre a influéncia midiatica
(meios de comunicacgédo e recursos publicitarios), manipulando o consumidor e
homogeneizando padrdes estéticos e comportamentais na populagao.

O conceito de reificacdo foi desenvolvido por Lukacs, considerando o
fetichismo da mercadoria e do comportamento do sujeito inserido neste processo,
submetido material e psicologicamente a uma realidade fragmentada alheia das
mediacdes interpessoais (Lukacs, 1989).

O trabalho, submetido a racionalidade instrumental produtiva do capitalismo,
elimina as qualidades humanas, inclusive criativas/sensitivas. Na concepgéao de
Hannah Arendt, o homo faber, que expde no trabalho sua subjetividade/consciéncia,
¢ reduzido ao homo laborens, uma mera peca no sistema de producéo (Arendt, 2003).
A estrutura capitalista de sociedade é a imagem e semelhan¢a da mecanizagao
da empresa (Honneth, 2018).

Esse processo, para Jurgen Habermas, € denominado de colonizagao
do mundo da vida (Habermas, 2003), imposicdo dos sistemas econémico e
burocratico sobre a “totalidade” valorativa (compartilhada) da sociedade. Habermas,
por meio de sua agado comunicativa, posiciona-se criticamente a racionalidade
instrumental (estratégica, teleoldégica) e a colonizagdo do mundo da vida pelos
sistemas econdmico e burocratico (Habermas, 2003).

Entende-se como mundo da vida (Lebenswelt) o mundo sociocultural,
um repositorio de sentidos, de simbolos, espaco de semantizacdo (dominio da
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linguagem). E a reproducéo simbdlica, de sentidos compartilhados pela sociedade,
a"reserva de padrdes de interpretagao, organizados linguisticamente e transmitidos
culturalmente” (Habermas, 2012).

Lebenswelt se vincula ao conceito fenomenoldgico husserliano de
“consciéncia coletiva”’, segundo o qual a consciéncia ndo se separa do mundo,
tendendo para ele. A consciéncia é a fonte de significado para o mundo, estando
comprometida com ele e com sua realidade (intencionalidade). Os fenémenos da
consciéncia sao desenvolvidos em fungao da intersubjetividade, sendo resultados
histérico-culturais.

O mundo da vida é “depdsito de convicgdes subjacentes” (certezas
pré-reflexivas) dado aos sujeitos viventes (autoevidéncia). Sua natureza é
extramundana, um “lugar transcendental em que os falantes e ouvintes se
encontram”, que, em contexto determinado, se transforma em saber cultural
(Habermas, 2012).

Nessa perspectiva, o mundo da vida “[...] constitui uma rede de pressupostos
intuitivos, transparentes, familiares e, a0 mesmo tempo, destituido de limites, a
serem preenchidos para que uma manifestagcao atual possa adquirir sentido, isto
é, ser vélida ou invélida” (Habermas, 2012, p. 240).

Sobre Sistema, este consiste num referencial com especificidades, a
expressao material da sociedade, regida pela adequagao das relagdes meio-fins,
um espaco de “intermediagdo do ‘agir-racional-com-respeito-a-fins” (Neves, 2015,
p. 94) politicos ou econdmicos, que tem como objeto a conducgado de agdes, por
meio de mecanismos de controle, organizando-se dentro da relagcdo dicotémica
diferenciagdo e integracgao.

Jurgen Habermas entende que a formagdo da sociedade moderna,
estabelecida em fungdo da racionalizagdo das visdes de mundo, deixando de
lado a perspectiva mitico-religiosa (desencantamento), acabou por desagregar
o sistema do mundo da vida. A modernidade, em seu processo de secularizagao,
emancipou a ciéncia, a jurisprudéncia e a arte, transformando-as em sistemas
auténomos. Dentro das relagdes sociais, as estruturas sistémicas acabaram por
desconsiderar os meios de entendimento linguistico-comunicativos (contato
social possivel) e, consequentemente, os critérios pratico-morais, suprimindo a
intersubjetividade (Habermas, 2012).

Especificamente, os sistemas burocratico e econdmico adquiriram
autonomia e impuseram sua racionalidade ao mundo da vida, mediatizando-o e
o colonizando. O mundo da vida foi tecnizado, acarretando a perda de liberdade
e sentido (Habermas, 2012).

Dentro da perspectiva da racionalidade instrumental, baseada na eficiéncia
e no utilitarismo, o subsistema econdmico coordena agdes com base na estratégia
da troca e compensacdo (mercantilizacdo), enquanto o subsistema burocratico
coordena recorrendo a estratégia do poder (Habermas, 2012).

Nessa perspectiva, o surgimento e a consequente popularizagdo das
novas tecnologias de Inteligéncia Artificial expdem dramaticamente a situagao
da reificagcdo da vida a servigo da industria cultural e do sistema mercadoldgico.
Portanto, alerta-se para o sensivel e controvertido uso da imagem de pessoas
mortas sob a justificativa de lembrangca e de homenagem, pois, na verdade, o
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que se busca € o lucro, o ganho, inclusive com a promessa de prosperidade para
quem autoriza. Como se a morte aniquilasse a humanidade daquele que deixou
obras e memorias.

Reduzidos a programas, avatares em mundo real.

1.1 MORTOS COMO AVATARES

O termo “Avatar” remonta a tradigdo religiosa hindu, tendo origem no sanscrito
avatdra, a manifestacdo corpdrea/terrena de deuses. Contemporaneamente, avatar
reporta-se a a¢gdes individuais no mundo eletrénico, seja por personagens de jogos
ou em outras atividades no espago do metaverso. Nas ciéncias da computacgao,
o avatar é arepresentacao do usuario no ambiente virtual, como uma experiéncia
proxima do sensivel (Sawava, 2003).

O termo nao se restringe a virtualidade, como se observa na pratica do
Cosplay, habito entre fas de mangas e “HQs" de se fantasiarem de determinados
tipos de personagens (processo de incorporagcédo/potencial alegérico) em que
o individuo assume uma “persona” (um personagem com outras caracteristicas
fisicas e comportamentais).

Em alguns jogos eletronicos, da-se a oportunidade de os usuarios
construirem seus préprios avatares e, inclusive, fazerem grandes investimentos
financeiros para determinar o formato e/ou a cor do corpo, rosto, olhos, entre
outras caracteristicas, podendo assumir (ou ndo) um perfil semelhante ao do
mundo real (Waggoner, 2009).

Diante disso, questiona-se se os direitos de personalidade, de imagem e
de identidade da pessoa se estendem ao avatar, repercutindo nos direitos a honra,
a intimidade e a privacidade, conforme disposto no art. 5°, X, da Constitui¢cado
Federal de 1988, e nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002.

Também é possivel entender que o avatar seja tutelado pelos direitos
autorais, sendo considerado ndo uma extensao da pessoa, mas uma criagao, uma
obraintelectual fruto da criatividade de seu usuério. Ao se abordar direitos autorais,
considerar-se-a tanto a perspectiva patrimonial como a moral, conforme dispde
o art. 24 da Lei 9.610/1998, destacando-se que, de acordo com o estabelecido no
art. 27 da referida lei, os direitos morais do autor sdo inaliendveis e irrenunciaveis.

Entretanto, a situagdo em andlise foge desse contexto. Nado se trata de uma
construgao intelectual/criativa ou mesmo uma “ramificagdo” da personalidade no
metaverso. O que se observa é o ressuscitar de alguém nas midias. E como Pablo
Stolze Gagliano e Rodrigo Moraes denominam o recurso da Inteligéncia Artificial
e do deepfake, ressurreicao digital. Na perspectiva dos autores:

A morte ndo é um obstaculo nem para as religides nem para as
industrias do entretenimento e da publicidade.

A religido catdlica, por exemplo, acredita na ressurreigdo da
carne. A religido espirita, por sua vez, cré na reencarnagao.

A “religido” capitalista acredita na “ressurreigcdo digital”.

Estd em alta o mercado de celebridades mortas, e o capitalismo
acredita, firmemente, na “ressurreicao digital”, tanto que ja vem
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tentando impor contratos por adesao para atores e dubladores
(Gagliano e Moraes, 2023, n.p.).

O termo ressurreigcao, todavia, parece-nos inadequado. O que ha é uma
avatarizagdo da pessoa, um retorno a ideia religiosa de avatar, a projecao de
alguém, buscando o contato com o mundo real.

Uma pessoa finada é recorporificada, ndo pelo poder dos deuses, mas
pela acdo daqueles que, na atualidade, detém o dominio do recurso tecnoldgico
e grande influéncia midiadtica e econémica, como nos exemplos demonstrados
no item 1 deste artigo.

Portanto, ndo se trata de Vishnu, Buda ou Cristo, mas de artistas
consagrados (ndo sdo as pessoas, mas seus avatares), que ressurgem por meio
de recursos tecnolégicos, com a autorizagdo dos familiares, e com a retdrica
nobre da homenagem. Contudo, em verdade, o que se percebe é manifestagcao
da reificacdo das pessoas em favor de fins meramente mercadoldgicos.

2 DIREITOS DE PERSONALIDADE DOS MORTOS

Com paradigma neoconstitucionalista, resultante das profundas
transformacgdes sociais, a partir da segunda metade do século XX, o Direito Privado
sujeitou-se a um redimensionamento (Direito Prospectivo e a repersonalizagéo),
compromissado com o teleos maior da ordem juridica: o homem.

No Brasil, esse processo de prospeccéo (aplicagdo da norma de Direito
Civil sob os imperativos principiolégicos constitucionais, ou seja, a hermenéutica
Civil-Constitucional) teve seu inicio em 1988, com a promulgac¢do da Constituicdo
Federal (referéncia axioldgico-interpretativo). O sistema de Direito Civil reconhece
sua sujeicdo a tutela de direitos fundamentais, buscando superar o primado
tradicional patrimonialista (Perlingieri, 2007; Lorenzetti, 1998, Ramos, 1998).

Nesse sentido, os direitos de personalidade nao mais se reduzem ao
binbmio capacidade e personalidade, adquirindo fundamento existencial no
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1°, lll, da
Constituicdo Federal de 1988. Logo, a devida tutela da prote¢ao da personalidade
(artigos 11a 21 do Codigo Civil), enquanto clausula geral, que se abre para demandas,
necessidade e compreensdes futuras, so se efetiva com o devido respeito aos
direitos fundamentais, como expde o Enunciado n. 274, da IV Jornada de Direito
Civil:

Osdireitos da personalidade, regulados de maneirando-exaustiva
pelo Codigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo
(principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacéo (Brasil, 2012, p. 49).

Repisando, é clausula geral, pois transcende o rol taxativo do art. 5° da

Constituicdo de 1988 e dos art. 11 a 21 do Cddigo Civil de 2002, abrindo-se
semanticamente a dinamica social, as mudancgas do processo relacional dinamico
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(direitos de personalidade s3o liquidos e infinitos), considerando matricialmente
que os direitos a vida, a honra, as integridades fisica e psiquica, a privacidade e a
intimidade, quando respeitados, concretizam a dignidade humana.

Os direitos de personalidade sdo extensao de direitos existenciais, que ndo
se reduzem ao solipsismo, mas sao intersubjetivos, com dimensao coletiva/difusa
(socializacdo/personalidade como qualidade da condigdo humana). A demanda
existencial dos direitos de personalidade, como clausula geral, se evidencia com
a questdo do uso da imagem do morto no processo de avatarizagao.

A vida é o marco decisivo da titularidade de direitos (pessoa natural) e
de seus direitos inerentes (personalidade), iniciando-se com o nascimento com
vida e tendo seu fim com a morte. Em sentido amplo, ha trés categorias juridicas
de morte: a real, civil e presumida.

A morte real é fisica. Trata-se da cessagao da vida de forma palpavel e
constatéavel (6bito comprovado), pelo fenecimento das atividades cerebrais e
bioldgicas, conforme estabelecido na Lei n. 9.434 de 1997 e ratificado na doutrina
de Caio Mério da Silva Pereira, para quem “[...] A vida do individuo esta subordinada
a atividade cerebral. E enuncia que a vida termina com a “morte cerebral”, ou morte
encefalica. A ciéncia admite que, ocorrendo esta, serd licita a remogéao de érgéos
para fins de transplante, ou outras finalidades cientificas” (Pereira, 2019, p. 189).

A personalidade civil termina com a morte fisica, deixando o individuo de
ser sujeito de direitos e obriga¢cdes. Constatado clinicamente o ébito, é lavrada a
certiddo (ato do oficial do Registro Civil, sem o qual ndo se faz o sepultamento),
sendo formalizado o fim do status juridico, nos termos do art. 9°, I, do Cédigo
Civil de 2002.

A morte civil, em principio, ndo é mais reconhecida no direito brasileiro.
Esse instituto remonta a tradigdes pré-modernas vinculadas ao esquecimento
social da pessoa, quando era reconhecida a perda da personalidade ainda com
vida, como se a pessoa estivesse morta. Para Francisco Amaral:

O direito moderno nao aceita a morte civil, que era a perda de
personalidade por outros motivos que nao o falecimento, como
ocorria, no direito romano, quando a pessoa se tornava escrava
ou, no direito moderno, com a prisado perpétua, o banimento ou
a profissdo religiosa (Amaral, 2018, p. 326).

Esse também é o entendimento de Nelson Rosenvald e Felipe Braga Neto,
para quem:

O Code de Napoledn (1804), em sua redagado original, previa a
morte civil. Naturalmente, uma tal san¢ao seria, na atualidade,
claramente afrontosa a dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Alids, Teixeira de
Freitas, nosso genial civilista do século XIX, sempre louvado por
Pontes de Miranda, ja considerava a morte civil “uma monstruosa
instituicdo” (Rosenvald e Braga Neto, 2021, p. 68).
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Entretanto, hd quem defenda a existéncia, no Cédigo Civil de 2002, de
ecos dessa forma de morte, a exemplo da indignidade do filho e da exclusédo
sucessoria, como se morto estivesse.

Por fim, ha a morte presumida quando, em certas ocasides, ndo se consegue
provar a morte real. Nesse tipo de situagdo, o desaparecimento da pessoa ocorre
em condi¢cdes de extremo perigo, podendo ser determinada com base no rito da
auséncia, conforme estabelecido no arts. 22 a 39, do Cddigo Civil.

Destaca-se que os principais efeitos do fim da personalidade sdo a
dissolugdo conjugal, o regime de bens e a extingdo do poder familiar e dos contratos
personalissimos. E importante ressaltar que o brocardo romano mors omnia solvit
(a morte dissolve tudo) ndo se aplica ao Direito Civil contemporaneo.

Mesmo com a morte, na forma prevista nos artigos 6° e 7° do Cédigo Civil
de 2002, sdo resguardados direitos de personalidade em um aspecto objetivo, como
o direito a honra, a imagem ou a privacidade (Tepedino, 2021). Essa perspectiva
também é ostentada na importante obra de Francisco Amaral, para quem:

Discute-se a possibilidade de prolongamento da personalidade
apds a morte da pessoa para proteger-lhe os respectivos direitos
da personalidade, e para justificar a condenacao a ofensa moral
contra o morto. Procura-se, assim, garantir o seu direito a honra
e a reputacdo, agindo o respectivo cénjuge, ou os herdeiros,
em nome € no interesse do defunto. A personalidade humana
existe, assim, antes do nascimento e projeta-se para além da
morte (Amaral, 2023, p. 327).

No REsp 521.697/RJ, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a tutela
dos direitos de personalidade post mortem de pessoas de reputacdo notdria,
tendo os familiares o direito postulatério a danos morais e materiais contra os
agressores. De acordo com a Corte da Cidadania:

Os direitos da personalidade, de que o direito a imagem
€ um deles, guardam como principal caracteristica a sua
intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer
protecdo a imagem e a honra de quem falece, como se fossem
coisas de ninguém, porque elas permanecem perenemente
lembradas nas memorias, como bens imortais que se prolongam
para muito além da vida, estando até acima desta (Brasil, 2006,
p. 1-2).

Os familiares, em especial os herdeiros, sdo legitimos defensores dos
interesses do morto e devem guardar os direitos constitucionais de personalidade,
pois a dignidade se mantém residualmente por meio do respeito a integridade ao
corpo e as diversas dimensdes da memoria, tendo o direito, inclusive, conforme
disposto no art. 943, do Cédigo Civil de 2002, de exigir reparagdo em caso de
evento danoso. E importante salientar que ndo se trata de transmissdo de direitos
de personalidade, mas do direito de agao. Nessa perspectiva, no ambito do REsp
705.870/MA, o STJ entendeu que:
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Nos termos dos arts. 12 e 943 do Codigo Civil de 2002 (art. 1.526
do Cédigo Civil de 1916), o direito de exigir a reparagdo de dano
moral é assegurado aos sucessores do lesado, transmitindo-se
coma heranga. O direito que se sucede é o de agdo, de reparacdo,
que possui natureza patrimonial, e ndo o direito moral em si, que
é personalissimo e, portanto, intransmissivel (Brasil, 2013, p. 1).

O objeto da protecdo € a memoria do morto, a presenga deixada, sendo
sua honra objetiva (reputacional), sua identidade/histéria e imagem violadas pela
agressao promovida por terceiro. Assim, o morto € o titular do direito violado
(Tucci, 2006). A personalidade n3o se extingue completamente com a morte,
existindo dentro de uma concepgao estatica de existéncia e dignidade residual
(os existencialistas chamam de presenca). Também € importante apresentar a
visdo do Professor José de Oliveira Ascensdo, segundo a qual a tutela da memoaria
do morto ndo se imiscui com os direitos de personalidade dos familiares vivos
(Ascensdo, 1997).

Justificativa inversa poderia nao sé subverter a prépria natureza dos direitos
de personalidade, como exporia uma reificagdo/mercantilizagdo da identidade do
morto e a tornaria objeto de disponibilidade da familia e até mesmo de terceiros. Por
essa légica, cumpre ratificar que os direitos de personalidade, sob os paradigmas
do neoconstitucionalismo e da repersonalizagdo, sdo expressdes da dignidade
da pessoa humana, devendo ser tratados como direitos fundamentais e gozando
das prerrogativas de indisponibilidade, intransmissibilidade e irrenunciabilidade
(Bittar, 2015; Schreiber, 2014).

Portanto, os direitos de personalidade do morto devem ser guardados
pela familia, pois ndo sdo objeto de disposi¢do. Assim, a violagdo a memoria, ao
direito de imagem e a honra da pessoa falecida, no caso da cantora Elis Regina,
seria uma clara infracdo aos direitos de personalidade, na perspectiva do art. 5°,
X, da Constituicao Federal de 1988.

Regina Beatriz Tavares da Silva posiciona-se de forma distinta, defendendo
que os herdeiros possuem o direito de autorizar o uso daimagem. De acordo com
a autora:

[...] parece evidente que a filha de Elis, Maria Rita, por estar na
mesma publicidade, autorizou o uso da imagem e da voz da
mae. Portanto, numa primeira vista, nada a fazer, no caso, no
ambito do Direito Civil, a ndo ser que outro filho de Elis Regina
impugnasse a utilizacdo da imagem da mae, mas, ao que consta
todos concordaram com o uso da imagem da cantora (Silva,
2023, n.p.).

Para Regina Beatriz Tavares da Silva, ha a possibilidade do uso de clausulas
extrapatrimoniais em testamento para se evitar a celeuma sobre a (in)disponibilidade
da imagem e identidade do falecido. A autora destaca que: a) Whoopi Goldberg
determinou em seu testamento que ninguém faga a criagao de holograma digital
com sua imagem; b) que Robin Williams (morto em 2014) autorizou em testamento
a forma como sua imagem podera ser utilizada em propagandas e filmes; e c)
que Madonna proibiu em testamento o uso de hologramas com sua imagem,
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apos sua morte. Na perspectiva da mencionada civilista, o testamento pode ser
um documento que comporta disposi¢des de ordem pessoal com carater ndo
patrimonial (Silva, 2023).

Na mesma linha de Regina Beatriz Tavares da Silva, destaca-se que Pablo
Stolze Gagliano e Rodrigo Moraes reconhecem a possibilidade juridica do uso de
testamento autorizando o uso post mortem da imagem e voz. Porém, levantam
duvidas sobre a disposi¢ao dos sucessores sem autorizagao documental prévia
(Gagliano e Moraes, 2023).

A Lei n. 13.709/2018, também conhecida como Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais - LGPD, visa, prioritariamente, garantir protecdo aos direitos
de personalidade de pessoas naturais, existindo omissao quanto a protecao dos
dados pessoais de pessoas falecidas. De forma preocupante, o Superior Tribunal
de Justica, no RHC n. 86.076/MT, entendeu pela inexisténcia do direito ao sigilo
e a privacidade de pessoa morta. Com base no acérdao da Corte Superior, “Nao
ha ilegalidade na pericia de aparelho de telefonia celular pela policia, sem prévia
autorizacao judicial, na hipdétese em que seu proprietario - a vitima - foi morto,
tendo o referido telefone sido entregue a autoridade policial por sua esposa”
(Brasil, 2017, p. 1).

E importante ressaltar que o direito de imagem a ser tutelado ndo se
confunde com os direitos morais do autor morto. Os herdeiros possuem o uso,
0 gozo e a disposi¢cao sobre os direitos patrimoniais, mas sempre resguardando
a integridade da obra.

O direito patrimonial, transferido causa mortis, decai em 70 anos, a contar
no inicio do ano subsequente ao falecimento, conforme art. 96, da Lei n. 9.610
de1998. Apds a finalizagdo do prazo legal, a obra adquire dimensao cultural-social,
tornando-se de dominio publico. Em suma, a obra é expressao existencial consolidada
(Menezes e Oliveira Junior, 2012).

O prazo de 70 anos acima destacado somente se refere aos direitos
patrimoniais do autor, ndo se se aplicando, portanto, aos direitos morais, que sao
perpétuos e de exercicio ilimitado no tempo. Assim, a protecdo contra o dano
moral do autor, mesmo apés seu falecimento, é imprescritivel. De acordo com
Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Moraes:

Vale dizer que uma obra caida em dominio publico ndo consiste
em res nullius (coisa sem dono). Precisa, portanto, de zelo, ja que
ndao somente reflete a personalidade do autor falecido como,
também, representa a memdria cultural de um povo, conforme
dispde o art. 216, 1, da Constituigdo Federal.

Apds a morte do autor, portanto, pode-se afirmar que se
perpetuam tdo somente os direitos morais a paternidade e a
integridade (Gagliano e Moraes, 2023, p. 4).

Nesse sentido, os herdeiros, como guardides da integridade moral da obra
e da memodria do autor falecido, devem reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da
obra; a vinculagdo nominal ou do pseuddnimo; o ineditismo da obra; sua inteireza
e integridade (Branco e Paranagud, 2009).
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Por fim, sustenta-se que aimagem, a memodria e a identidade do autor ndo
fazem parte do rol dos direitos autorais, pois ndo se trata da obra, de construgdo
criativa, mas da parte existencial, mesmo residual do que outrora foi uma pessoa.
Nessa perspectiva e em consonancia com as ligées de Gagliano e Moraes (2023, p.
12): “[...] aos herdeiros ndo se transmitem, propriamente, direitos da personalidade
do falecido, mas, tdo somente, a legitimidade para atuar em sua defesa”.

Portanto, o uso daimagem ou da voz de pessoa morta, mediante a utilizagdo
de técnicas de Inteligéncia Artificial, para constru¢gdo de novas performances
artisticas ou publicitarias, operando a “ressurreicao digital” do falecido, sob o
argumento de que se trata de homenagem/tributo ao morto, € um tipo de situacédo
que precisa ser analisada com muita cautela, tendo em vista a importancia de se
resguardar os direitos de personalidade, que, conforme a Ministra Nancy Andrighi,
sdo “[...] inaliendveis, vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais, irrenunciaveis,
imprescritiveis e oponiveis erga omnes” (Brasil, 2010, p. 1). Nessa perspectiva,
para Nelson Rosenvald e Felipe Braga Neto, “As democracias constitucionais
contemporaneas - com a contribuicdo dos principios e regra de direito civil - ndo
toleram qualquer tentativa de coisificar a pessoa humana. Observa-se, em nosso
século, uma filtragem ética dos institutos de direito civil” (Rosenvald e Braga
Neto, (2021, p. 72).

CONCLUSAO

Conforme destacado no decorrer do texto, o morto inexoravelmente tem
certos direitos de personalidade garantidos pelo ordenamento juridico brasileiro.
Sédo direitos carregados de objetividade, tais como: direito a reputagao, aimagem,
a identidade, ao nome e a memoria.

Independentemente do fundamento juridico de protegédo, os art. 12 e
21, do Cédigo Civil, reconhecem que aos familiares (em especial os herdeiros)
cabem a guarda dos direitos de personalidade do morto. Destaca-se, conforme
ficou evidenciado, que sao guardides, nao titulares, pois ndo tém pleno exercicio
sobre esses direitos.

No caso da propaganda envolvendo a cantora Elis Regina, ndo ocorreram
disposi¢cdes sobre direitos autorais, mas especificamente o uso da suaimageme a
exploracdo da sua memaria com fins claramente comerciais. Ou seja, pelo recurso
de deepfake, a cantora foi avatarizada, nao se tratando da pessoa, mas de uma
dublé se passando por ela na pega publicitaria, que dividiu opinides na internet.

Nesse contexto, o direito moderno apresentou-nos uma nova dimensao
de sagrado, o n3o religioso, o civil (Crippen, 1988; Evans, 2003), tendo como fim
valorativo o Homem.

A dignidade é o sagrado secular, a exaltagdo do emancipacionismo como
soberania individual. E o direito de autodeterminacéo, sustentado na isonomia,
um padrao de nivelamento entre os individuos que afianga a vida auténtica e a
pluralidade em sociedade. Autenticidade e pluralidade estas que se escoram na
Razdo secular légico-tedrico, de fulcro epistémico, para o seu aprimoramento
moral (racionalidade procedimental). A Razdo, como expressdo Moral, garante o
exercicio autorresponsavel do livre arbitrio. A liberdade, enquanto forma racional,
€ autorregulativa.
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Ainviolabilidade da dignidade da pessoa e de seus principios fundamentadores
€ imperativo moral racional reconhecido pelo Direito. Tem valor compartilhado e
intangivel, ou seja, é Sagrado Secular.

O sagrado constitucional € a Humanidade, o homo humanus, nao sendo
exclusivo dos individuos, mas um direito/valor com dimensao difusa. Logo, os
direitos existenciais e os direitos de personalidade afiangam a intangibilidade da
Dignidade, desde a concepgao ao post mortem.

A escola de Frankfurt, em suas diversas geragdes, alertou para reificagao
(coisificacdo) das relagdes de trabalho, da producéo artistica e das relagdes sociais
(aquilo que Habermas denomina de colonizagdo econdmica do mundo da vida).
A transformacao da forga criativa, da autonomia humana em mercadoria (fetiche
da mercadoria).

Essa coisificagao se faz presente na indUstria cultural, especificamente
cinematografica, e nas midias publicitarias, com a avatarizagao de pessoas mortas.
Definitivamente, ndo se trata de um tributo @ memaria, ou de uma honraria, mas de
um instrumento de promogao mercadoldgica, que expde a memadria do morto, sua
histdria, sua identidade e sua honra objetiva com o intuito de promover produtos
e obter lucro.

Por fim, o Direito, como instrumento de controle, deve responder a esse
tipo de situagcdo por meio do cerceamento, pois como ja diziam os antigos: de
boas intengdes o inferno estéa cheio.

REFERENCIAS

ADORNO, T. W.; HORKHEIMER, M. Dialética do esclarecimento. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1985.

ADOROCINEMA. Chris Evans, Elijah Wood e outros artistas criticam novo filme
com James Dean em CGI. 2019. Disponivel em: https://www.adorocinema.
com/noticias/filmes/noticia-151647/. Acesso em: 24 jul. 2023.

AFONSO, F. O rejuvenescimento digital de atores velhos precisa acabar! 2017.
Disponivel em: https://medium.com/chupetadepipoca/rejuvenescimento-
digital-hollywood-atores-velhos-efeitos-visuais-computa%C3%A7%C3%A30-
grxC3%Alfica-a55d9867c63f. Acesso em: 24 jul. 2023.

AMARAL, F. Direito civil: introdugao. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2018. Disponivel em: https://stj.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788553602100/. Acesso em: 25 jul. 2023.

ARENDT, H. A condigéo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2003.
ASCENSAOQ, J. O. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Editora Coimbra, 1997.

BITTAR, C. A. Os Direitos da personalidade. 8. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva
Jus, 2015.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 209



BRASIL. Conselho da Justi¢a Federal. Jornadas de Direito Civil I, I1l, IV e V-
enunciados aprovados. Brasilia: CJF, 2012. Disponivel em: https://www.cjf.
jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/
publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf. Acesso
em: 27 jul. 2023.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jul. 2023.

BRASIL. Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogao

de 6rgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e
tratamento e dé outras providéncias. Brasilia, DF, 1997. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I194 34 .htm#:~:text=Comprar%200u%20
vender%20tecidos%2C%20%C3%B3rg%C3%A30s,qualquer%s20vantagem%20
com%20a%20transa%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 25 jul. 2023.

BRASIL. Lei n. 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida

a legislagao sobre direitos autorais e da outras providéncias. Brasilia,

DF, 1998. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
19610.htm#:~:text=LEI%20N%C2%BA%209.610%2C%20DE%2019%20
DE%20FEVEREIRO%20DE%201998.&text=Altera%2C%20atualiza%20
€%20consolida%?20a,autorais%20e%20d%C3%A1%200utras%20
provid%C3%AAncias.&text=Art.%201%C2%BA%20Esta%20Lei%20regula,05%20
que%20lhes%20s%C3%A30%20conexos. Acesso em: 25 jul. 2023.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
DF, 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em: 25 jul. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 521.697/RJ. Recorrente:

Editora Schwarcz LTDA e outros. Recorrido: os mesmos. Relator:

Min. Cesar Asfor Rocha. Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2006.

Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=904173&num_
registro=200300533543&data=20060320&tipo=5&formato=PDF. Acesso em:
25 jul. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 705.870/MA. Recorrente:

Maria do Socorro Campos Naufel. Recorrido: Leonardo Afonso de

Freitas e Outros. Relator: Min. Raul Aradjo. Brasilia, DF, 23 de abril

de 2013. Disponivel em: https://intranet.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=24017039&num_
registro=200401671731&data=20130423&tipo=5&formato=PDF. Acesso em:
27 jul. 2023.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 210



BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 807849/RJ. Relatora:

Min. Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 24 de margo de 2010. Disponivel

em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ATC&sequencial=5995681&num_
registro=200600032847&data=20100806&tipo=5&formato=PDF. Acesso em:
8 ago. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC n. 86.076/MT. Recorrente:
Rosenildo Pereira Gomes. Recorrido: Ministério Publico do Estado
do Mato Grosso. Relator: Min. Rogério Schietti Cruz. Brasilia, DF,

19 de outubro de 2017. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701528146&dt_
publicacao=12/12/2017. Acesso em: 25 jul. 2023.

CITRON, D. K.; CHESNEY, R. Deep fakes: A looming challenge for privacy,
democracy, and national security. California Law Review, v. 107, n. 6, p. 1753,
2019. Disponivel em: https://scholarship.law.bu.edu/faculty_scholarship/640.

COMO foi feito o holograma de Tupac Shakur que impressionou o
mundo? Tecmundo, 2012. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/
holografia/22409-como-foi-feito-o-holograma-de-tupac-shakur-que-
impressionou-o-mundo-.htm. Acesso em: 24 jul. 2023.

CONAR abre processo ético contra Volks por imagem de Elis em comercial:
com uso de inteligéncia artificial, cantora, que morreu em 82, aparece dirigindo
e cantando ao lado da filha, Maria Rita. Migalhas, 2023. Disponivel em: https://
www.migalhas.com.br/quentes/389733/conar-abre-processo-etico-contra-
volks-por-imagem-de-elis-em-comercial. Acesso em: 24 jul. 2023.

CRIPPEN, T. Old and new gods in the modern world: toward a theory of
religious transformation. Social Force, v. 67, n. 2, dez. 1988.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Copyright Registration Guidance: Works
Containing Material Generated by Artificial Intelligence. United States
Copyright Office, Washington, DC, v. 88, n. 51, 2023. Disponivel em: https://
www.copyright.gov/ai/ai_policy_guidance.pdf. Acesso em: 25 jul. 2023.

EVANS, M. T. The Sacred: differentiating, clarifying and extending concepts,
Review of Religious Research, v. 45, n. 1, 2003.

FALHAS técnicas marcam show com holograma de Renato Russo. Tecmundo,
2013. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/holografia/41457-falhas-
tecnicas-marcam-show-com-holograma-de-renato-russo.htm. Acesso em: 24
jul. 2023.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 211



GAGLIANO, P. S.; MORAES, R. Inteligéncia Artificial e os seus impactos no
Direito Civil e no Direito Autoral. Migalhas, 2023. Disponivel em: https://
www.migalhas.com.br/arquivos/2023/7/BO636E689B5A3C_Artigo-
InteligenciaArtificiale.pdf. Acesso em: 26 jul. 2023.

G1. Economia. Elis Regina aparece cantando ao lado da filha Maria Rita em
campanha feita com inteligéncia artificial. G1, 2023. Disponivel em: https://
gl.globo.com/economia/midia-e-marketing/noticia/2023/07/04/elis-regina-
aparece-cantando-ao-lado-da-filha-maria-rita-em-campanha-da-volkswagen-
feita-com-inteligencia-artificial.ghtml. Acesso em: 24 jul. 2023.

HABERMAS, J. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. 2. ed. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 2.

HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo. Sdo Paulo: WMF, Martins Fontes,
2012.v. 2. p. 215-240.

HONNETH, A. Reificagdo: um estudo da teoria do reconhecimento. Sdo Paulo:
Editora Unesp, 2018.

HORKHEIMER, M. Eclipse da razéo. Sao Paulo: Centauro, 2002.
LORENZETTI, R. L. Fundamentos do Direito Privado. Sao Paulo: RT, 1998.

LUKACS, G. Histéria e consciéncia de classe: estudos de dialética marxista. 2.
ed. Rio de Janeiro: Elfos, 1989.

MENEZES, J. B.; OLIVEIRA JUNIOR, V. P. A. Limites ao direito autoral post
mortem. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, n. 11, p. 404-428, 2012.
Disponivel em: https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/
article/view/268. Acesso em: 22 jul. 2023.

NEVES, M. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE FILOSOFIA, 5., 1995, S0 Paulo. Anais [...]. Sdo Paulo: USP,
1995. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/In/n37/a06n37.pdf. Acesso em:
26 jul. 2023.

O NOVO sempre vem: “Nao podemos ter medo do novo”, diz advogada sobre
comercial com Elis. Migalhas, 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/quentes/389777/nao-podemos-ter-medo-do-novo--diz-advogada-sobre-
comercial-com-elis. Acesso em: 26 jul. 2023.

PARANAGUA, P;: BRANCO, S. Direitos autorais. Rio de Janeiro: FGV, 2009.

PEREIRA, C. M. Instituicdes de Direito Civil: Introdugao ao Direito Civil - Teoria
Geral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Grupo Gen, 2019. v. 32.

PERLINGIERI, P. Perfis do Direito Civil: introdugao ao direito civil constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 212



RAMOS, C. L. S. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. In: FACHIN, L. E. (coord.). Repensando fundamentos do direito civil
contempordaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

ROSENVALD, N.; NETTO, F. B. Codigo Civil Comentado. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2021.

SAWAVA, M. R. Dicionario de informatica e internet. 3. ed. Sdo Paulo: Nobel, 2003.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

SILVA, R. B. T. Memdria da pessoa falecida em deepfake de Elis Regina.
Migalhas, 27 jul. 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
depeso/390642/memoria-da-pessoa-falecida-em-deepfake-de-elis-regina.
Acesso 27 jul. 2023.

TEPEDINO, G. Inicio e fim da personalidade. In: TEPEDINO, G. Fundamentos do
Direito Civil: teoria geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2021. v. 1, cap.
7,p. 118.

TUCCI, J. R. C. Tutela jurisdicional da personalidade post mortem. Revista dos
Tribunais, v. 845, 2006.

TURNE do holograma de Amy Winehouse tem estreia suspensa por tempo
indeterminado. Radio Rock, 2019. Disponivel em: https://www.radiorock.
com.br/2019/02/22/turne-do-holograma-de-amy-winehouse-tem-estreia-
suspensa-por-tempo-indeterminado/. Acesso em: 24 jul. 2023.

VASCONCELQS, P. P. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006.

WAGGONER, Z. My avatar, my self - Identity in video role-playing games.
Jefferson: MacFarland and Company, 2009.

Revista de Estudos Juridicos da UNESP I v. 27 | n. 46 1 2023 213



A UNIDADE DO SISTEMA DECISORIO: O
ENTENDIMENTO DO STJ NA RECLAMACAO
36.476/SP NO UNIVERSO DOS PRECEDENTES
VINCULANTES

Lucas Oliveira Faria’
Marcelo Rodrigues Mazzei™
Sebastido Sérgio da Silveira™

|
RESUMO

Este artigo analisard o julgamento da Reclamagdo 36.476/SP, decidida pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2020, em que o Tribunal adotou o
entendimento de que ndo é cabivel a reclamagdo para garantir a adequada
aplicagdo de precedentes fixados pelo STJ a partir de julgamento de recursos
especiaisrepetitivos. Neste diapaséao, a partirde método dedutivo, com utilizagao
de procedimento bibliografico e documental, analisar-se-a o entendimento
adotado pela Corte, em quatro partes: de inicio, realizar-se-4 uma pequena
introdugdo sobre o NCPC e as balizas fixadas por este no que toca a prestacéao
jurisdicional; em seguida, analisar-se-a a visdo tradicional dos chamados
precedentes e como se inserem no contexto brasileiro e discorrer-se-a sobre a
relagdo dareclamagado com os referidos precedentes, com destaque a sua fungéo
de uniformizagao da prestagao jurisdicional e, por fim, analisar-se-a a decisdo do
Superior Tribunal de Justica, buscando responder se esta satisfaz a I6gica de
precedentes vinculantes. A investigacdo demonstrou que a Reclamacao 36.476/
SP desprestigia a légica de precedentes vinculantes instituida pelo NCPC, isto
porque retira instrumento apto a garantir a vinculatividade dos julgados que
gozam de tal estatura o que, por si s6, prejudica a unidade do sistema decisério.
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ABSTRACT

This article will analyze the judgment of Complaint 36,476/SP, decided by
the Superior Court of Justice (STJ) in 2020, in which the Court adopted the
understanding that the claim is not appropriate to ensure the proper application
of precedents set by the STJ from judgment of repetitive special features. In this
tuning fork, using a deductive method, using a bibliographic and documentary
procedure, the understanding adopted by the Court will be analyzed, in four
parts: initially, there will be a small introduction about the NCPC and the fixed
marks by this in what concerns the jurisdictional provision; then, the traditional
view of the so-called precedents will be analyzed and how they fit into the
Brazilian context, and the relationship of the claim with the aforementioned
precedents will be discussed, with emphasis on their function of standardizing
the jurisdictional provision and, by Finally, the decision of the Superior Court of
Justice will be analyzed, seeking to answer whether it satisfies the logic of binding
precedents. The investigation showed that Complaint 36.476/SP discredits the
logic of binding precedents instituted by the NCPC, this because it removes an
instrument able to guarantee the binding of judgments that enjoy such stature
which, in itself, undermines the unity of the decision-making system.
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INTRODUCAO

Uma das importantes caracteristicas do Novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC) é trazer instrumentos que busquem garantir a uniformidade da prestagdo
jurisdicional a partir de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente, com fins
de garantir ao jurisdicionado decisdes de mais previsibilidade e isonomia além,
claro, de seguranca juridica.

Dentre as ferramentas para garantir que os juizes e tribunais decidam de
forma integra e coerente, o legislador trouxe, ao sistema processual brasileiro,
os chamados precedentes vinculantes, devidamente enumerados no Art. 927 do
novo Codex que inclui: as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) em controle
concentrado de constitucionalidade; os enunciados de sumula vinculante; os
acordaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugado de demandas
repetitivas e em julgamentos de recurso extraordinario e especial repetitivos;
0s enunciados das sumulas do STF, em matéria constitucional, e do Superior
Tribunal de Justica (STJ), em matéria infraconstitucional, e, por fim, a orientacdo
do plenario ou do 6rgado especial aos quais estiverem vinculados.

Com ainclusao do Art. 927 do NCPC houve - e ainda ha - relevantissima
discussao no meio juridico acerca dos chamados “precedentes”, instituidos pela
novel legislacao, isto porque, a par de trazerem notéria inspiragdo no common
law, é certo que os precedentes brasileiros sdo, por sua prépria estrutura e razao
de ser, ferramenta diferenciada dos irmaos da tradigcdo norte-americana.

Isto porque, como demonstrar-se-a no decorrer deste artigo, a tradigcado
do common law encara os precedentes como algo construido a partir da pratica
deciséria, razao pela qual se valoriza - em demasia - as circunstancias faticas do
leading case e também a compatibilidade desta com os futuros casos em que se
aplicarad o precedente gerado e, claro, ha profunda consideragdo da ratio decidendi
tanto para a evolugao criadora, como para a aplicagdo do precedente.

A par disso, voltando ao NCPC, é possivel denotar que este ndo sé
estabeleceu os chamados precedentes vinculantes, como também municiou o
jurisdicionado de ferramentas aptas a garantir a observancia de tais decisdes,
entendidas como vinculadoras das autoridades judiciais. Dentre estas ferramentas,
encontra-se a reclamacdo, notoriamente reestruturada e ampliada no NCPC.

Com fins de evitar o descumprimento de certos entendimentos
pretensamente vinculantes pelos érgaos do Poder Judiciario, como no caso dos
julgamentos de recurso especial e extraordinario repetitivos, o legislador previu
que, quando do desrespeito, seria cabivel a apresentacado de reclamagao para a
Corte de Precedentes que o originou, seja o STJ ou o STF.

Todavia, como bem se sabe, o NCPC recebeu alteragdes ainda no seu
periodo de vacancia, com o advento da Lei Federal 13.256/16, que modificou as
hipoteses de cabimento da reclamagao, deixando claro que apenas seria cabivel
a apresentacao de reclamacgdo constitucional, face a decisdo que desrespeita
precedente proveniente de recurso especial e extraordinario repetitivo, se esgotadas
as instancias ordinarias, conforme redacgao do Art. 988, §5°, inciso Il.

E sabido que a Lei Federal 13.256/16 surgiu em decorréncia da grande
pressao dos Tribunais Superiores frente ao NCPC, recentemente aprovado pela
crenga de que este aumentaria em demasia o volume de trabalho daqueles - agora
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Cortes de Precedentes - razao pela qual, além de iniumeras outras mudancas, como
o retorno do juizo de admissibilidade dos recursos extraordinarios lato sensu,
também foi restringido o cabimento da reclamagao no caso dos julgamentos de
recurso especial e recurso extraordinario repetitivos.

O presente artigo busca analisar, com base no retrospecto supramencionado,
a decisdo proferida pelo STJ no Reclamagao 36.476/SP em que se decidiu, apesar
da disposicao expressa do Art. 988, §5°, inciso Il do NCPC, que ndo é cabivel a
reclamacgao ao STJ em casos de decisdes que ndo observem os precedentes da
corte, fixados em julgamentos de recursos especiais repetitivos.

Com o objetivo fixado, a andlise dividir-se-4 em quatro momentos: de
partida, serao analisadas, no NCPC, as balizas fixadas pelo novo cédigo, com
destaque a busca de uniformizagao de jurisprudéncia integra, estavel e coerente,
e as ferramentas trazidas para este intento, em seguida, analisar-se-a, com mais
destaque, uma destas ferramentas, qual seja, os precedentes vinculantes e como
estes se inserem no direito brasileiro. Apds, discorrer-se-a sobre a reclamagao e sua
importancia na garantia da uniformizagao da jurisprudéncia e, por fim, analisar-se-a
a decisao do STJ, buscando responder se esta satisfaz a I6gica de precedentes
vinculantes introduzida pela novel legislagéao.

A metodologia da investigacdo se baseard em método de abordagem
dedutivo, acompanhado de método de procedimento consistente em levantamento
bibliografico em livros e bases atualizadas de peridédicos, assim como analise
documental do julgado.

1 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL £ A ESTABILIDADE,
INTEGRIDADE £ COERENCIA DO SISTEMA DECISORIO

O sistema processual brasileiro, com o advento do NCPC, passou uma
significativa mensagem no tocante as melhorias que eram buscadas na prestagao
jurisdicional, tendo em vista a nova legislacdo desenvolvida.

Uma dessas melhorias, por certo, fixava-se na uniformizagdo de
jurisprudéncia, com fins de conferir estabilidade, integridade e coeréncia ao
sistema decisoério.

E certo que o pais vive um excesso de judicializacdo, muito pelo estimulo da
conduta conflituosa para a resolugao dos conflitos, sendo a busca pela uniformizagao
de jurisprudéncia uma das medidas, inclusive, para reduzir o excesso de processos
€, a0 mesmo tempo, propiciar um acesso a justica de qualidade.

Comoensinaamelhordoutrina,auniformizagdode jurisprudéncia
atende a segurancga juridica, a previsibilidade, a estabilidade,
ao desestimulo a litigancia excessiva, a confianga, a igualdade
perante a jurisdicdo, a coeréncia, ao respeito a hierarquia, a
imparcialidade, ao favorecimento de acordos, a economia
processual (de processos e de despesas) e & maior eficiéncia
(Neves, 2019, p. 1388).

E abusca de um acesso a justica - que ndo se resume a chegar ao Judiciario,
mas se consubstancia com o recebimento de uma tutela jurisdicional justa e
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célere - depende, necessariamente, de uma pratica deciséria que seja uniforme,
integra e coerente.

A coeréncia relaciona-se diretamente com a consisténcia légica que os
julgamentos devem manter entre si', de modo que situagdes faticas semelhantes
devem receber solugdes juridicas semelhantes, enquanto a integridade consiste
na construcdo de argumentacdes integrados ao direito (Andreassa Junior, 2019).

A ideia de integridade é melhor explorada a partir dos escritos de Robert
Dworkin, importante tedrico da interpretagdo e decisdo judicial, que - ainda que
ndo destituisse a norma de espaco interpretativo - entendia que a transformacao
do texto normativo em norma se dava a partir de um processo interpretativo, que
deveria levar em conta as normas pré-existentes, como destaca o autor:

O direito como integridade, portanto, comega no presente
e sb se volta para o passado na medida em que seu enfoque
contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar,
mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram)
em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histdria que
traz consigo uma afirmagdo complexa: a de que a pratica atual
pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. (Dworkin, 1999, p.
274)

Desse modo, o intérprete, para chegar a norma, deveria percorrer inimeras
etapas e, para que fosse mantida a coeréncia, deveria se ater ao ja decidido, ao caso
presente e, também, ao futuro, trazendo uma interessante analogia, como se |é:

Neste @mbito, o autor comeg¢a com uma analogia a um romance
em cadeia. Neste romance, cada autor seria responsavel por
escrever um capitulo apds o outro, de modo que devesse manter
coeréncia com a histéria anteriormente escrita por outro autor,
ao tempo que também gozaria de certa liberdade para tragar o
futuro da obra. Com esta analogia, Dworkin quer mostrar que
O juiz, ao decidir um caso, deve se ater as razdes pretéritas,
presentes e futuras, porém, encontrando certa margem
de liberdade para tragar a interpretacdo da norma juridica,
encontrando-se preso ao direito vigente e aos precedentes ja
existentes (PUGLIESE; PESSOA 2019, p. 578).

E ja é ponto pacifico que o julgador tem balizas as quais deve se fixar,
sendo o respeito as decisdes anteriores um dos pontos a se observar quando
da decisdo de um caso concreto, assim como a propria legislagdo, pois, ainda
que o magistrado traga consigo certa fungao criativa, quando do exercicio da

A coerénciaimpde o dever de autorreferéncia, portanto: o dever de dialogar com os precedentes
anteriores, até mesmo para supera-los e demonstrar o distinguishing. O respeito aos precedentes
envolve o ato de segui-los, distingui-los ou revoga-los, jamais ignora-los” (Didier Janior, 2017, p.
435).
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interpretacao, este nao pode atuar como se legislador fosse e criar, por si s6, o
direito a ser aplicado (Abboud; Vaughn, 2019).

Assim sendo, é correto afirmar que, mesmo em sistemas cuja tradigao
€ a civil law, eles guardam consigo certo respeito as decisdes judiciais, ainda
que o que prevaleca seja o direito legislado, pois - mesmo com a prevaléncia da
lei - o respeito as decisdes judiciais tem como objetivo garantir a uniformidade,
baseada na coeréncia e integridade do sistema judicial. Afinal de contas, as decisées
judiciais nada mais sdo do que a adequada interpretagcdo do texto normativo e
sua transmudagao em norma aplicavel aos casos julgados.

Ocorre que, no Brasil, sdo reiterados os descumprimentos de entendimentos
firmados pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, o que reforga o excesso de judicializagdo
e, ainda mais, acaba por ndo conferir ao cidaddao uma tutela jurisdicional que,
realmente, proporcione-lhe acesso a justica.

Essa instabilidade também gera uma reagdo em cadeia:
quanto menos forem levadas a sério as decisées dos tribunais,
principalmente as proferidas pelos Tribunais Superiores, maior
sera o indice quantitativo de postulagdes que baterdo as portas
do Poder Judicidrio, o que sera considerado pelos jurisdicionais,
em geral, e pelos litigantes contumazes, em particular, um
sinal verde para tentar a sorte na postulagcdo da tutela de seu
interesse perante o Estado-juiz (por meio de peti¢o inicial ou
pela via recursal) (Abboud; Vaughn, 2019, p. 210).

Esse excesso de decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores também
corrobora para os rumos tomados pelo legislador, quando do desenvolvimento
do NCPC, e, também, das ferramentas utilizadas para garantir a tdo almejada
uniformidade, capaz de propiciar a melhora na eficiéncia da prestagao jurisdicional.

Como dito alhures, o legislador adotou, para a resolugcdo desta problematica,
os chamados precedentes obrigatdrios ou precedentes vinculantes, presentes no
Art. 927 do NCPC, que inclui uma série de enunciados que devem, obrigatoriamente,
ser observados pelos juizes e tribunais.

Aqui, focar-se-a nos julgamentos de recursos especial e extraordinario
repetitivos que, conforme o Art. 928 do CPC, sdo entendidos como julgamento
de casos repetitivos e, portanto, precedentes obrigatdrios.

Com esta inovagao, os recursos especiais, julgados pelo STJ sob o rito
repetitivo, terdo tese fixada, aplicavel a todos os casos semelhantes, devendo ser
obrigatoriamente observados pelos juizes e tribunais.

Diz a doutrina que, aqui, passa a existir uma tutela plurindividual, que se
diferencia das tutelas coletivas e individuais ja tio discutidas: “E a que excede os
limites da jurisdi¢do singular e envolve um nimero expressivo de sujeitos envolvidos
e ndo chega a ser coletiva por ndo se respaldar na ideia de um tratamento molecular”
(Cértes, 2019, p. 3).

E a mesma ideia defendida por Rodolfo de Camargo Mancuso (2016),
segundo o qual os recursos repetitivos seriam uma representacgdo de tutela judicial
plurindividual, em que seria selecionado um caso representativo e apreciada uma
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tese, a partir da qual haveria efeitos em inidmeros outros casos de jurisdigdo
singular, sem ligagdo entre as partes do caso paradigma e dos casos afetados.

Com o novo sistema adotado, o NCPC cria a imagem das Cortes de
Precedentes, que trazem consigo o “espirito de observancia das teses firmadas
pelos Tribunais e, por consequéncia, valorizou o papel uniformizador, pacificador
e fixador de teses das Cortes” (Cortés, 2019, p. 3).

Os precedentes deixam de ter eficacia persuasiva e passam a gozar de
forca vinculante, principalmente em razao do cabimento da reclamacao, para o
caso de juizes e tribunais ndo seguirem a risca as teses fixadas pelas Cortes de
Precedentes.

Entretanto, como bem se sabe, a ideia de precedentes, que remonta ao
common law, nao foi, e ainda ndo € aceita pacificamente pela doutrina processualista
brasileira, por muitos argumentos relacionados nado sé a natureza dos precedentes,
mas também sua razao e forma de aplicagao.

2 OS PRECEDENTES, O QUE SAO E O QUE SAO NO BRASIL

Os precedentes, como ja dito, sdo ferramentas tradicionais utilizadas pela
tradicdo do common law, em que ha certa prevaléncia do direito jurisprudencializado
sob o direito legislado, em contraposi¢cdo ao sistema adotado no Brasil, o civil law,
em que ha maior valorizagao da legislagao codificada.

Como destaca Zufelato (2015), a expressao “precedente” recebe significados
variados, mesmo na tradigao do common law, entretanto, ha certo consenso de que
o precedente corresponde a uma decisdo anterior, que tem efeitos vinculantes para
as decisdes futuras, sendo a referida definicdo acompanhada por outros teéricos
do direito: “No mesmo sentido, no Direito, um precedente, instituto tradicional e
tipico dos paises sob o common law, € uma decisao judicial pretérita que acaba
por ter relevancia em casos subsequentes, servindo de referéncia na deciséo
desses casos” (Streck, 2020, p. 349).

E, uma das principais problematicas apontadas pelos criticos do sistema
de precedentes brasileiro esta ja no nascimento deles. Isto porque, no sistema
do common law, ndo ha a possibilidade de editar uma decisdo e, logo apds ser
editada, ja se ter ciéncia de que esta € um precedente e que, portanto, ha de
vincular os julgados sucessores?.

Os precedentes ndao nascem como precedentes, ou seja, 0s julgados que
se tornam precedentes, em um pais do common law, ndo hascem com a pretensao
de serem aplicados aos casos futuros, como destacam Georges Abboud e Gustavo
Favero Vaughn (2019, p. 5): “O precedente ndo exsurge em um caso concreto

2'0Os precedentes sdo produto da evolugdo histérica do common law, surgiram com o intuito
de garantir maior poder ao Judicidrio frente ao rei na interpretagdo das leis. Desse modo, o
precedente ndo apenas garante seguranca juridica, até porque ele é ponto de partida para as
discussées dos novos casos, ou seja, ele os problematiza e ndo carrega o mito de que seria
possivel a solugado diversos outros casos de maneira légico-subsuntiva, como pretende a simula
vinculante e a reiterada atribuicao legislativa de efeito vinculante para as decisGes dos tribunais
superiores, até mesmo porque, ao contrario dela, o precedente ndo se estrutura para ter aplicagdo
pro futuro” (Abboud, 2014, p. 311).
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necessariamente com a finalidade de ser aplicado a casos futuros; isso decorre
de um processo histérico, que pode levar tempo”.

O NCPC, em sentido diametralmente oposto, prevé a figura de precedentes
que ja nascem para assim sé-lo, ou seja, julgados que fixam teses que, pela forma de
fixacdo e pelo 6rgao judiciario que as fixou, devem ser aplicados a casos analogos,
necessariamente. E o que chama a doutrina de “precedente doloso”, como esclarece
Daniel Amorim Assumpcao Neves:

Conforme vem apontando a melhor doutrina, no Brasil foi
adotada outra técnica na formacdo dos precedentes, ja que o
Cédigo de Processo Civil prevé de forma expressa e especifica
quais sdo os julgamentos que sdo considerados precedentes.
Trata-se de "precedente doloso”, em interessante nomenclatura
dada por Alexandre Freitas Camara, ou seja, um julgamento ja
predestinado a ser precedente (Neves, 2019, p. 1401).

Assim sendo, os precedentes - apds criados pelas Cortes de Precedentes
- seriam “razdes generalizaveis extraidas da justificacdo das decisdes” (Marinoni;
Mitidiero; Arenhart, 2015, p. 611), e, portanto, firmariam orientacdes obrigatérias
para 0s casos posteriores.

Ocorre que os precedentes, a partir da doutrina do stare decisis (like
cases should be decided alike), como esclarecem Abboud e Vaughn (2019), ao
se apresentarem como norma universalizavel em litigios sucessivos, demandam,
ao aplicador, uma analise pormenorizada, caso a caso, acerca dos elementos que
tornam a igualdade fatica entre o leading case e o caso em que se busca aplicar a
tese, em uma espécie de subsungao, exatamente para que seja possivel a andlise
da compatibilidade ou da distingdo entre os casos, o que - na ultima hipdtese -
autorizaria a ndo aplicagao do precedente por distingao.

E, aqui, reside outro problema, muito bem destacado por Zufelato
(2015), afinal de contas, os precedentes vinculantes - além de intentar garantir
a uniformidade do sistema decisério, trazendo-lhe integridade, estabilidade e
coeréncia - também buscam a economia de tempo e 0 aumento da celeridade
dos processos, principalmente com a diminui¢gdo do acesso dos jurisdicionados
as Cortes Superiores.

Essa caracteristica de economia e celeridade, por certo, ndo é reconhecida
pelo sistema do common law, pois - ao contrario do Brasil, em que se da grande
importancia ao resultado dos precedentes, ou seja, simplesmente ao enunciado
de tese fixado - nos paises de tradicdo precedentalista, prepondera a analise
da ratio decidendi®, sendo a identificacdo desta fundamental para a formacéo e
aplicagao dos precedentes.

3"Portanto, ndo ha aplicagdo mecanica ou subsuntiva na solucdo dos casos mediante a utilizagédo
do precedente judicial. Do contrério, ndo sera decisdo por precedente. Em outros termos, ndo
existe uma prévia e pronta regra juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos
futuros, pelo contrario, a propria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade
interpretativa, e, apds ser localizada, passa-se a verificar se na circunstancia do caso concreto
que ela vira solucionar é possivel utilizd-la sem que ocorram graves distor¢des, porque se elas
ficarem caracterizadas, ela, isto &, o precedente, devera ser afastada” (Abboud, 2014, p. 311).
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Nao ha, no direito vigente, qualquer preocupag¢do com a precisa
identificagcdo da ratio decidendi e por consequéncia com outras
técnicas, como a distingdo e a superagdo da regra, o que é ainda
mais grave em se tratando de se tomar a simula, na qual ndo
h& descricdo da situagcdo concreto na qual surgiu a decisdo
originaria, como sindnimo de precedente (Zufelato, 2015, p. 99).

E, aqui, vislumbra-se outra dura critica aos precedentes brasileiros, visto
que - ja que nao ha consideracdo adequada com a ratio decidendi e com a analise
da compatibilidade fatica entre os casos, mas a edi¢ao de enunciados que buscam
vincular a interpretacgao judicial - é certo que, em verdade, estariam as Cortes
de Precedentes editando normas gerais e abstratas, o que é, ao menos em tese,
papel do legislador.

Mas se a base ndo é o common law, mas um sistema brasileiro
de “precedentes”, como explicar que o Judicidrio se substitui ao
legislador? Como dizer que o precedente é vinculante, e ndo a lei
a que se refere o precedente no caso concreto? Como explicar
que o genuino precedente ndo se estabelece como solugdo
para enfrentamento de litigiosidade repetitiva ou para fixagdo
de teses em abstrato? (Streck, 2020, p. 355).

Nota-se, entdo, retomando o que ja havia se discutido, que, apesar da
intencao de garantir a uniformidade deciséria do sistema processual brasileiro,
a utilizagdo de precedentes, que ja surgem como precedentes para garantir a
uniformidade e celeridade do sistema, ndo parece ser a estratégia mais adequada,
nao soé por contrariar a prépria tradigdo originaria dos precedentes, mas por nao
conferir a adequada eficiéncia ao que se propde.

Os precedentes, da forma como desenhados no Brasil, sdo, portanto,
diferentes dos tradicionais precedentes da common law: primeiro, pela forma que
nascem, ja que nascem ja com a intengao de serem precedentes vinculantes, ao
invés de assim se desenvolverem com base na atividade interpretativa e na reiteragao
de aplicagao da decisao a casos analogos, com o adequado desenvolvimento da
interpretacdo e aplicagdo da ratio decidendi.

A segunda razao diferenciadora é pelo que buscam, ja que os precedentes
brasileiros buscam - além de uniformizar - garantem uma aplicagdo em massa da
tese fixada, com fins de diminuir o nimero de processos e, também, 0 acesso as
Cortes Superiores pela via recursal, 0 que ndo parece ser a intengao dos precedentes
aplicados na common law.

Deste modo, é certo que o sistema brasileiro se distingue, da origem ao fim,
do sistema de precedentes da common law, ja que tem objetivos e caracteristicas
préprias, pois:

[...] cria-se uma logica de julgamentos em série, em geral sobre
matéria exclusivamente de direito, com reproducdo em escala,
do precedente, de modo que, no Brasil a técnica do precedente
vinculante é utilizada para uniformizar a jurisprudéncia,
trazer racionalidade ao sistema, julgar casos de massa e por
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consequéncia acelerar a tramitagdo processual. (Zufelato, 2015,
p. 110).

E de se concordar, portanto, a abissal diferenca entre os precedentes
brasileiros e os precedentes da tradicdo do common law, entretanto, também é
necessario admitir que - apesar de diferente - o precedente brasileiro tem como
objetivo vincular as decisdes judiciais dos juizes e tribunais.

A referida vinculagdo muito se relaciona com a tutela plurindividual,
anteriormente mencionada, e um dos principais instrumentos que garante esse
carater vinculante, por certo, é a reclamacao que, com o NCPC, foi redesenhada
com tragos ampliatdrios, para buscar garantir o carater vinculante dos precedentes.*

3 A RECLAMACAO E SUA NECESSIDADE PARA A UNIFORMIDADE
DO SISTEMA

O Art. 988 do NCPC foi responsavel por trazer os novos detalhes de
procedimento e especificar as hipdteses de cabimento da reclamagao que, com
o novo Codex, foram intensamente ampliadas, havendo quem diga, inclusive,
tratar-se de uma nova fase histérica do instituto no Brasil (Abboud; Vaughn, 2019).

Todavia, é certo que a busca pela uniformidade do sistema decisério
convive com certa tensdo quanto a intengdo dos Tribunais Superiores de garantir
gestao processual adequada a diminuir o volume de trabalho de tais Cortes, visto
que, com a edi¢cdo da Lei Federal 13.256/16 - que modificou o NCPC, antes mesmo
deste entrar em vigor - houve significa mudanga no instituto da reclamacgao
anteriormente previsto.

De inicio, seria cabivel reclamacdo, em qualquer momento processual, de
decisdes que desrespeitassem precedentes vinculantes derivados de recursos
especiais repetitivos, entretanto, houve significativa alteracdo no Art. 988 no
tocante a apresentacgao da reclamacdo, exigindo para a apresentacao, nestes casos,
0 esgotamento das instancias ordinarias, o que foi entendido como retrocesso
por parte da doutrina.

E tudo piorou consideravelmente em razdo da Lei 13.256, de
04.02.2016, que alterou o Cdédigo de Processo Civil em sua
vacancia, ao modificar o cabimento da reclamagao com relagao
a decisbes que desrespeitem os precedentes obrigatérios
criados em julgamento de casos repetitivos e no julgamento
da repercussao geral. Com a criagao de um inciso Il ao §5° do
art. 988 do CPC, a decisdao que desrespeita precedente de
repercussao geral ou de recurso especial ou extraordinario em
questao repetitiva sé podera ser impugnada por reclamacdo se

4"Assim, devemos perceber que, de modo absolutamente inovador, o CPC/2015 busca
determinar um microssistema de dimensionamento da litigiosidade repetitiva e de formagao de
precedentes na construgcdo de um verdadeiro direito jurisprudéncia embasado normativamente
em deveres cooperativos de estabilidade, coeréncia e integridade (art. 926). A previsdo normativa
busca corrigir infindaveis equivocos de nosso trato das decisdes dos tribunais, a comegar pela
completa auséncia de estabilidade de entendimentos e do constante desprezo ao modo como
um tribunal ja vinha decidindo” (Nunes; Horta, 2017, p. 452-453).
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esgotadas as instancias ordinarias. (Neves, 2019, p. 1400).

Com a exigéncia do chamado “esgotamento das instancias ordinarias”,
passou-se a discutir a partir de qual decisdo poderia se entender que o requisito
estaria atendido. Deste modo, a majoritaria doutrina passou a entender que o
atendimento do requisito ocorreria quando ndo houvesse mais a possibilidade
recursal o que, em tese, contraria o sentido estrito de “instancia ordinaria”, ja que
o simples acesso aos Tribunais Superiores ja € acesso a instancia extraordinaria.

Apesar disso, entendeu-se que seria cabivel a reclamagao apds o julgamento
de agravo interno da decisao de inadmissibilidade do recurso especial, por entender
que este esta de acordo com o precedente obrigatério, visto que impedidos novos
recursos especiais.

Deste modo, a reclamagao exsurge como importante ferramenta, seja
para garantir a observancia de acérdao de recurso especial, julgado sob o rito
repetitivo, seja para demonstrar a distingdo nos casos em que o precedente for
aplicado indevidamente pelos Tribunais (Pugliese; Pessoa, 2019).

E os escritos na area de Direito Processual Civil sdo claros quanto a
impossibilidade de interpretacado diversa ao Art. 988, §5°, inciso Il, que prevé o
cabimento da reclamacgédo para garantir a observancia de acérdao proferido em
julgamento de recursos especiais repetitivos, quando esgotadas as instancias
ordinarias.

Ou seja, com as alteragbes da Lei 13256/2016, a reclamagdo ndo
é cabivel sempre e diretamente para o Tribunal Superior quando
for mal aplicado um precedente (seja indeferindo um recurso
especial ou extraordinario sobrestado, seja rejulgando-o). Mas
podera ser cabivel se a parte tentar resolver com os remédios
possiveis o problema no Tribunal inferior e ndo conseguir
(Cértes, 2019, p. 9).

Com a alteragao, que exigiu o esgotamento das instancias ordinarias, houve
o desenvolvimento da concepgao de graus de vinculagdo entre os precedentes,
inclusive, Daniel Amorim Assumpgcdo Neves (2019) destaca que os julgamentos
de recurso especial e extraordinario repetitivos teriam eficacia vinculante média,
Ja& que a reclamacgao apenas poderia ser apresentada apds o esgotamento das
vias ordinarias. Entretanto, € ponto comum que - ainda que necessite de requisito
especifico para o cabimento da reclamagdo - os referidos precedentes sao,
inequivocamente, vinculantes.

E, sob o ponto de vista da uniformidade do sistema, a necessidade dos
precedentes vincularem as decisdes dos juizes e tribunais é - por mais que parega
6bvio - imprescindivel para a busca da unidade ao direito.

Assim, areclamacao poresta 6tica se apresentacomoimportante
instrumento habil a conferir unidade ao direito, tendo em vista
que promoverd a adequagdo dos julgamentos inferiores ao
decidido pelas Cortes Supremas em caso de sua ndo aplicagao
pelos Tribunais e juizes de primeira instancia (Pugliese; Pessoa,
2019, p. 592).
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Neste sentido, a possibilidade do jurisdicionado apresentar reclamagao,
em caso de descumprimento ou aplicacdo indevida do precedente, decorrente
de julgamento de recurso repetitivo, configura-se como importante ferramenta
para a garantia da unidade do direito e do estimulo ao desenvolvimento de uma
jurisprudéncia uniforme.

Ocorre que, como ha de se discutir a seguir, o STJ - em que pese a
literalidade do Art. 988, §5°, inciso Il do CPC - adotou interpretacao diversa, no
sentido do ndo cabimento de reclamagao para combater aplicagdo indevida de
precedente decorrente de julgamento de recuso repetitivo.

4 O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A
UNIDADE AS AVESSAS

O STJ, a partir do julgamento da Reclamagado 36.476/SP, proferiu
paradigmatica decisao, por sua Corte Especial, que interfere, diretamente, tanto
na prépria sistematica dos precedentes vinculantes, derivados de julgamento de
recursos especiais repetitivos, quanto na prépria razao de ser da reclamacgao no
NCPC.

O caso tratava de uma reclamacdao ajuizada contra um acérdao do Tribunal
de Justica do Estado de S&do Paulo, em sede de agravo interno - ou seja, com o
esgotamento das vias ordinarias - em que houve negativa de seguimento ao recurso
especial interposto por estar o decisum em conformidade com entendimento
firmado pelo STJ no REsp 1.301.989/RS, julgado sob o regime dos recursos especiais
repetitivos, o chamado Tema 648.

Nao cabe aqui discutir, especificamente, sobre o que se tratava o caso
concreto ora tratado. Em verdade, a reclamacao foi apresentada exatamente por
entenderem os agravantes que o Tema 648 estava aplicado equivocadamente
no caso concreto.

O STJ entendeu adequado o indeferimento da inicial reclamatéria, em
razdo de inadequacao da via eleita, isto porque julgou inaplicavel a disposi¢ao
legal que preceitua a admissdo da reclamatéria no caso, pois: “[...] atenta contra a
finalidade da instituicdo do regime dos recursos especiais repetitivos, que surgiu
como mecanismo de racionalizagao da prestacao jurisdicional do STJ, perante o
fendmeno social da massificagdo de litigios” (Brasil, 2020, p. 7).

A partir do voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi, o STJ adotou o
heterodoxo entendimento de que o Art. 988, VI do NCPC trazia a previsao da
reclamagao para garantir a observancia de precedente decorrente de julgamento de
“casos repetitivos”, o que incluia os recursos especial e extraordinario repetitivos.

Entretanto, ainda na vacatio legis, com o advento da Lei Federal 13.256/16,
houve modificagdo no dispositivo, de modo a excluir os “casos repetitivos” de
forma genérica do cabimento da reclamacdao, permitindo o cabimento apenas no
caso de Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas.

A Ministra discorre que, apesar da mesma lei ter incluido o paragrafo 5°,
inciso Il no Art. 988 do NCPC, isto ndo tornaria possivel o cabimento da reclamagao:

[..] ndo ha coeréncia e I6gica em se afirmar que o paragrafo 5°,
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I, do art. 988 do CPC, com a redagdo dada pela Lei 13.256/2016,
veicularia uma nova hipétese de cabimento da reclamacgao.
Essas hipéteses foram elencadas pelos incisos do caput, sendo
que, por outro lado, o paragrafo se inicia, ele préprio, anunciado
que trataria de situagdes de inadmissibilidade da reclamagao
(Brasil, 2020, p. 7).

Ora, ndo se pretende aqui discutir, diretamente, a adequagao hermenéutica
dos argumentos utilizados pelo STJ, entretanto, hd que se destacar que, em que
pese a ma técnica legislativa, o texto contido no Art. 988, paragrafo 5°, inciso Il,
do NCPC ¢ bastante claro e representa restricdo do cabimento da reclamagao,
nos casos de recursos extraordindrios e especiais repetitivos. Todavia, trata-se
de merarestrigao a requisito especifico e nao necessariamente a ndo cabimento,
0 que denota, talvez, a atribuicao legislativa de menor potencial de vinculagdo a
tais precedentes.

Entretanto, havendo texto expresso vigente - e ndo sendo este julgado
inconstitucional pelo érgédo julgador - ndo se vislumbra possibilidade juridica de
se entender pela sua ndo aplicagado, sob pena de desconsideragdo do proprio
texto, e, aqui, ha que se destacar:

Textos sdo importantes. Ndo ha norma sem texto O texto nao
contém a norma. Mas a norma atribuida ndo pode ser qualquer
uma. Mostrei, inclusive, a partir das seis hipdteses pelas quais
o Judicidrio pode deixar de aplicar a lei, presentes em minha
(tentativa de fazer uma) Teoria da Decisdo, que um juiz s6 pode
deixar de aplicar uma lei se esta for declarada formalmente
inconstitucional (Streck, 2019, p. 103).

Nao se pode desconsiderar o notdério prejuizo de decisdes deste jaez
para o proprio Estado Democratico de Direito, visto que o Judiciario passa a
desconsiderar comandos expressos emanados do Poder Legislativo, denotando
notdério desrespeito ndo sé a separagao de poderes, mas - mais do que isso - a
propria legitimidade democratica.

E se nota, também, pelas justificativas consequencialistas, presentes na
fundamentacdo do STJ, que a ideia trazida pelo NCPC foi racionalizar a prestagao
jurisdicional frente ao fendmeno da massificagao de litigios, e que a mudanca
legislativa, decorrente da Lei Federal 13.256/2016, “visou ao fim da reclamacéao
dirigida ao STJ e ao STF para o controle da aplicagdo dos acérdaos sobre questdes
repetitivas, tratando-se de opg¢ao de politica judicidria para desafogar os trabalhos
nas Cortes de superposicdo” (Brasil, 2020, p. 7).

E notéria, aqui, a pertinéncia da critica feita por Zufelato (2015) quanto
ao sistema de precedentes brasileiro, no sentido de que a busca, no Brasil, é por
economia de tempo e diminuicdo de processos, € que isso ndo esta no escopo
dos precedentes do common law, entretanto, ao que parece - além de ndo serem
genuinos precedentes, a decisao do STJ parece até mesmo fazer desacreditar que
seriam vinculantes o que afeta, diretamente, a inteng¢do de uniformidade decisodria.
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CONCLUSAO

O NCPC trouxe consigo o inequivoco objetivo de conferir, a prestagao
jurisdicional, um carater de uniformidade, a partir da constru¢cao de uma jurisprudéncia
estavel, integra e coerente, com fins de assegurar o real acesso a justica g, claro,
colaborar para o excesso de judicializagdo no pais.

Para garantir a efetividade do referido objetivo, o legislador processual
trouxe um importante instrumento, qual seja, o sistema de precedentes. O sistema
de precedentes constitui um rol especifico de enunciados emanados pelo Poder
Judiciario que deve, necessariamente, ser observado pelos juizes e tribunais.
Além do referido sistema, para garantir sua observancia, o legislador processual
redesenhou a ja conhecida reclamacgao, propiciando que os Tribunais Superiores
fossem acionados, seja para garantir a aplicacdao de um precedente, seja para
afastar sua aplicagao indevida.

Houve, e ainda h3, notdria critica da doutrina especializada quanto aos
precedentes estabelecidos no NCPC, isso porque os precedentes sdo caracteristicos
da tradigdo do common law, que nao é a tradi¢cao brasileira, e ndo nascem como
precedentes, mas se tornam precedentes a partir da sucessiva aplicagdo deste
em casos sucessivos, com grande destaque a valorizagcado da ratio decidendi e a
andlise da compatibilidade fatica dos casos a propiciar a aplicagao.

Ja no Brasil, os precedentes ja nascem como precedentes, como enunciados
gerais e abstratos que devem ser aplicados a casos sucessivos; entretanto, além
do vicio de origem, que os diferencia dos precedentes tradicionais, ainda falta a
adequada preocupagao com a identificagao da ratio decidendi e a analise fatica
do leading case e dos casos em que se pretende a aplicagao da tese.

Isso se da porque os precedentes brasileiros ja nascem precedentes porum
motivo, porque sua razdo de ser é diferente dos precedentes do common law, ja
que, aqui, 0 que se busca €, junto a uniformidade deciséria, a gestao de processos,
com fins de diminuir o exacerbado nimero de demandas repetitivas que atravancam
a rotina de trabalho dos Tribunais Superiores. Ou seja, os precedentes acabam
sendo utilizados, também, para garantir a celeridade processual e a diminui¢do
de processos, o que, nem de longe, é o objetivo destes no common law.

Por estarazao, é possivel concluir que o sistema de precedentes fixado no
NCPC nao pode ser igualado ao sistema de precedentes do common law, visto que,
desde a origem, sdo diferentes e que o objetivo do referido sistema também nao
se coaduna. Contudo, é certo que o intento do NCPC, com os novos precedentes,
era uniformizar a prestacao jurisdicional a partir de enunciados vinculantes.

E, aqui, encontra-se outro busilis, visto que - apds a alteragdo do NCPC,
em seu periodo de vacatio legis - houve restricdo do cabimento de reclamacéao
para a garantia de acérdaos de recursos extraordinarios e especiais repetitivos,
vinculando a utilizagdo do referido instrumento ao esgotamento das instancias
ordinarias.

E, no ano de 2020, o STJ, em que pese a disposi¢cao expressa do NCPC,
julgou pela inadequagao da reclamacgao para estes casos com base em argumentos
extrajuridicos voltados a necessidade de diminuigdo de processos nos Tribunais
Superiores e a intengado da alteragdo legislativa, que se resumiria a enfrentar a
massificagao de litigios.
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A partir da investigacdo empreendida por meio deste artigo, foi possivel
concluir que, além dos precedentes brasileiros ndo se igualarem aos precedentes
do common law, a prépria intencao criadora, que faz eles se distanciarem de tais
precedentes - qual seja, a uniformidade do sistema, por meio da aplicagao de
enunciados vinculantes a casos semelhantes - acaba por ndo ser cumprida pelo
desmembramento dos instrumentos processuais, desenhados pelo legislador para
garantir a vinculagao.

Afinal, se os precedentes brasileiros sdo enunciados gerais e abstratos,
que buscam ser aplicados a situagdes semelhantes - ainda mais em um pais que
nao tem tradigcado jurisprudencialista e ndo cria o precedente com a adequada
observancia da ratio decidendi e da analise pormenorizada da situagao fatica dos
casos - € certo que podem ocorrer falhas na aplicagao pelos juizes e tribunais, seja
pela aplicagdo de casos que ndo se adequam a situacao fatica do precedente, seja
pela negativa de aplicagdo aos casos que se adequam, o que viola a ideia basica
de uniformidade, integridade, coeréncia e estabilidade das decisdes.

E, como se nota, ao menos para 0s recursos especiais repetitivos, o STJ
entendeu que, se ocorrem as referidas falhas na esfera recursal, nem sequer sera
possivel o acesso a Corte Cidada, o que denota a ideia de que o precedente em
questao, ndo sé ndo é precedente, como também mal é vinculante, visto que
seu descumprimento ndo pode ser corretamente atacado pela via reclamatoéria.

Nota-se, portanto, notério retrocesso quanto a busca de uniformidade do
sistema jurisdicional e garantia ao jurisdicionado de acesso a justica qualitativo,
sendo necessario o constante exercicio do constrangimento epistémico as Cortes
Superiores, com fins de evitar o notério desrespeito aos intentos legislativos em
prol da melhoria da prestacdo jurisdicional.
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