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Com imensa felicidade, a Revista
Ratio luris, vinculada ao curso de
bacharelado em Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba (UFPB), lanca o
seu V.1, n.l.

E certo que a pesquisa académica nao se
realiza de forma solitaria. Nessa toada, a
publicacdo de uma nova edicao reflete o
esforco coletivo e voluntario de
estudantes da graduacao, da pos-
graduacao e professores das mais
distintas universidades brasileiras, com
um objetivo em comum: a contribuicao a
ciéncia no pais.

Agradecemos publicamente a todos que
contribuiram desde o momento de
idealizacao da reestruturacao da revista,
ha anos desativada, bem como a todos
gque se dedicaram a possibilitar a
materializacao desse conjunto de
estudos que aqui se torna publico.

R

Nesse momento em particular, o corpo
discente e docente do Centro de Ciéncias
Juridicas recorda a contribuicdo do
Professor Edward Antonio Pinto de Lemos
(in memoriam), que dedicou anos de sua
vida a formacao e ao fortalecimento dos
estudos juridicos na Universidade Federal
da Paraiba.

Prof. Edward Antonio Pinto de Lemos



EDITORIAL

De modo geral, a importancia de uma
revista académica gratuita reside na
oportunidade de acesso publico a
divulgacao cientifica e leitura objetiva, a
um processo cuidadoso e transparente
de avaliagcao e revisao dos trabalhos
submetidos, e ao contato com
perspectivas contemporaneas da ciéncia
no Brasil e no mundo.

No que diz respeito especificamente as
revistas de graduacao, trata-se da
conciliagao entre a qualidade cientifica e
O incentivo concreto a publicacao por
parte do corpo discente em seus
primeiros anos de contato com a
academia.

Diante disso, a Ratio Iluris renasce na
intencao de ser mais um espaco de dialogo
e debate as tematicas pertinentes ao
Direito no Brasil, na qual estudantes e
professores das mais distintas regides
encontrem um espaco de acolhimento de
ideias e zelo editorial. Prova disso, a
primeira edicao conta com a contribuicao
de pesquisadoras e pesquisadores de onze
estados brasileiros.

Desta feita, deseja-se uma &étima leitura e
votos para que a Revista Ratio luris, com a
participagcao direta dos seus leitores e
autores, possibilite a resisténcia do debate
juridico publico e de qualidade.

Antonio Lucas Lira Pereira
Guilherme Morais Régis de Lucena

REVISTA
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INDUSTRIA DA MODA SOB A PERSPECTIVA
JURIDICA-AMBIENTAL: VISANDO ASSEGURAR O
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

FASHION INDUSTRY FROM A LEGAL-
ENVIRONMENTAL PERSPECTIVE: AIMING TO
ENSURE SUSTAINABLE DEVELOPMENT

Maria Clara Monteiro de Sa e Benevides
Estudante de Direito na Universidade Federal da Paraiba (UFPB).

Thamiris Paiva Nunes de Souza
Estudante de Direito na Universidade Federal da Paraiba (UFPB).

Resumo: Sob a égide da promocao do desenvolvimento sustentavel, o presente trabalho visa
promover um debate sobre a necessidade de mudancas no retrogrado modelo de produgao
da industria da moda, em face das suas nocivas conseguéncias sociais, animais e ambientais.
Para isso, o viés sustentavel da indUstria da moda serad abordado a luz do Direito Ambiental, do
Direito Animal, do Direito Internacional e do Direito Tributario. Dessarte, inquire-se a
possibilidade, a partir da exposicao de dados qualitativos, de instruir a populacao acerca do
consumo sustentavel e de, por meio do método de pesquisa historico dialético, viabilizar que
instrumentos juridicos concretos e cabiveis estimulem o desenvolvimento sustentavel.
Decerto, conclui-se que é urgente que, de maneira concomitante, tal industria seja
responsabilizada pelas suas violagcbes ao meio ambiente e animais, e que a produgao
sustentavel seja incentivada, sendo o aparato legislativo e judiciario o caminho para tal.

Palavras-chave: Desenvolvimento Sustentavel. Direito Animal. Direito Ambiental. Consumo
Demasiado. Meio Ambiente.

Abstract: Under the aegis of promoting sustainable development, the present work aims to
establish a debate about the necessity of implementing changes in the retrograde production
model of the fashion industry because of its social, animal, and harmful environmental
conseguences. The sustainable idea of the Fashion Industry will be studied in the light of
Environmental Law, Animal Law, International Law, and Tax Law. Thus, from the exposure of
gualitative data, it will be possible to instruct the population about sustainable consumption.
Also, through the dialectical historical research method, it's possible to promote a concrete
and appropriate legal approach to stimulate sustainable development. Certainly, it is
concluded that it is urgent that, at the same time, this industry is held responsible for its
violations to the environment and animais, and that sustainable production is encouraged,
with the legislative and judicial apparatus being the way to do so.
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Keywords: Sustainable Development. Animal Law. Environmental Law. Consume.
Environment.

Sumario: 1. Introdugao - 2. Analise Social Qualitativa - 3. Impactos Ambientais a Luz do Direito
Internacional — 4. Impactos Animais sob a Egide do Direito Animal — 5. Sustentabilidade nas
Empresas — 6. Amparo Juridico: Incentivos Fiscais, Leis e Certificagcao — 7. Consideracdes finais —
Referéncias.

1. INTRODUGAO

A industria da moda €&, indubitavelmente, uma das principais responsaveis por violacdes ao
Direito Ambiental e ao Direito Animal. E incontestavel, tanto ao nivel nacional quanto ao nivel
mundial, os impactos ambientais dos quais essa indUstria apresenta-se como contribuinte, e
sao eles: o descarte inadequado de residuos, a extragao de matérias-primas, o desperdicio de
dgua, a emissdo de carbono, a superproducao e o apelo ao consumismo (GENOVA et al., 2020,
p. 3-4). Além disso, hodiernamente, a discussao acerca do uso de matérias de origem animal
tem ganhado espaco, dado que é questionavel o quao ético é esse UsO e quais sao as suas
consequéncias no que se refere ao meio ambiente e a relagao que o ser humano desenvolve
com os demais animais. O exemplo mais significativo disso € o uso, por parte de grifes, de
peles de animais na confeccdao de casacos, sapatos e bolsas. Certamente, a fim de obter tais
peles, varios animais nao humanos sao sacrificados, como raposas, cobras, coelhos, crocodilos,
dentre tantos outros.

Em adicao a isso, pode-se dizer que a sociedade moderna esta imersa em uma logica de
consumo desenfreado, que tem como principal vitima o meio ambiente. Esse cenéario é
agravado com o mercado de fast fashion?, que preza por uma hiperproducao que, na maior
parte dos casos, desrespeita as leis ambientais e, por conseguinte, culmina em expressivas
problematicas.

Por fim, é crucial notar que as marcas de grife também sao parte do problema em questao.
Isso ocorre, majoritariamente, pelo fato de que elas possuem como publico alvo individuos
com alto poder aquisitivo, de modo que muitos dos impactos ambientais ocasionados pela
producao, em muitos casos, Nao se aplicam a eles. Nesse cenario, nao se pode negar que essas
marcas precisam ser responsabilizadas por sacrificarem animais, a fimm de produzir roupas,
considerando que, além do explicito desrespeito ao direito dos animais nao humanos de
possuirem uma vida digna, ha ainda a participacao na cacga ilegal e na contribui¢cao para a
extingao de muitas espécies.

Dessarte, o nocivo modelo de producg¢ao das diferentes areas da industria da moda e as suas
implicacdes éticas e ambientais constituem uma realidade dos dias modernos. Logo, para
reverter esse cenario, cabe ao sistema juridico brasileiro elaborar leis mais rigidas e atuar com

1Traduzindo para o portugués, seria “moda rapida”. Trata-se da expressao utilizada para se referir ao setor da
indUstria téxtil cuja especialidade é a producao rapida e em grande escala de pecgas de vestuario.




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

sistema de fiscalizagcdao mais efetivo, para responsabilizar as marcas praticantes de crimes de
cunho ambiental e animal. Dessa maneira, deve-se prezar por um desenvolvimento de
mercado pautado no respeito as leis ambientalistas e animalistas, visando garantir um
crescimento comercial que seja vidavel no quesito econébmico e ético, no tocante ao animal e a
sustentabilidade. Para isso, apresenta-se como problema de pesquisa a ser respondido e
solucionado ao longo do texto o seguinte questionamento: como o Direito é capaz de mitigar
0s impactos de ordem ambiental e animal, por meio do incentivo ao desenvolvimento
sustentavel?

Em sintese, este trabalho cientifico possui como objetivo fomentar uma disrupgao no
retrogrado cenario de inércia do ordenamento juridico brasileiro perante as nocivas
conseqguéncias do mercado da moda hodierno. Para isso, o viés sustentavel da industria da
moda serd reduzido ao olhar do Direito Ambiental, do Direito Animal e do Direito Internacional,
por meio de dados qualitativos, a fim de conferir veracidade e seguranga as informacdes
fornecidas, para que elas sejam capazes de justificar as mudancas propostas neste artigo.
Sendo assim, este trabalho possui como intuito expor os pormenores do consumo
desenfreado de produtos e propor uma solug¢ao para este conturbado cenario social.

Por certo, o materialismo-histdrico € a abordagem que sera utilizada, com a intencao de
demonstrar como a industria da moda, devido a sua atual insercdo em uma logica de
capitalismo selvagem, culmina a adog¢ao de uma postura que contraria os principios da
sustentabilidade e da dignidade animal. Em outros termos, o materialismo de Marx e de
Engels constitui a abordagem ideal para a problematica em questdo, considerando seu
notdério destaque no que diz respeito a como uma mentalidade voltada tao somente para o
lucro € nociva para a sociedade.

Deve-se admitir, partindo de uma perspectiva marxista, que a passagem do meétodo de
producao feudal para o capitalista representou uma ruptura na légica de consumo, que
passou a buscar, cada vez mais, o lucro. Nesse contexto, pelo fato de que a indUstria da moda
esta intrinseca nas mudancas econdmicas, a maneira de produzir e a visao do consumo de
pecas de roupas, de calcados e de acessoérios mudou consideravelmente. Destarte, a fim de
compreender esse novo cenario histérico-social, faz-se preciso analisar o cerne sociolégico da
questao.

Inegavelmente, no que concerne a fundamentacao juridica, € importante ressaltar que o
respaldo primordial sera o art. 225 da Constituicao Federal de 1988, o qual é responsavel por
originar toda a doutrina existente acerca do Direito Animal e Direito Ambiental. Desse modo,
tal artigo constituira a base da construcao desse projeto, em razao da sua exceléncia
normativa e da sua contribuicao hermenéutica. Aliado a ele, serao utilizados, com o intuito de
de verificar quais pontos das normas e jurisprudéncia brasileiras podem ser melhoradas:
tratados internacionais referentes ao meio ambiente, a Declaracao de Cambridge sobre a
Consciéncia em Animais Humanos e Nao Humanos, a Declaracdao Universal dos Direitos
Humanos e a Declaracao Universal dos Direitos dos Animais.
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Outrossim, usar-se-a a Constituicao Federal de 1988, que, em seu art. 23, inciso VI, considera
competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “proteger o meio
ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas”. Nesse sentido, cabe analisar a
abrangéncia do termo meio ambiente, a fim de expor a direta relacao da sua preservacao com
os deveres do Estado.

2. ANALISE SOCIAL QUALITATIVA

Baseando-se no construtivismo kantiano, em especifico na ideia de que ndo ha realidade
objetiva, isto €, que ela é edificada socialmente pelos proprios seres humanos, vale referenciar
um eminente trecho do livro “Fundamentacao da Metafisica dos Costumes”, de Kant, uma vez
gue ele atesta que a moralidade humana nao esta associada aquilo que se pode ver, por meio
de uma andlise quantitativa, e sim aos principios intimos que ndo se veem.

Dessa maneira, o agir dos individuos, para o filésofo, esta associado ao “dever”, que esta
diretamente relacionado ao contingente externo relativo ao ambito em que a pessoa se
encontra e foi criada. Sendo assim, o comprar compulsivo e a passividade de muitos cidadaos
frente aos impactos da industria da moda ao meio ambiente retratam um espelho do que foi e
do que é internalizado pela sociedade capitalista.

Ao analisar o comportamento de vinte brasileiros inseridos em distintos cenarios sociais na
rede social Instagram, por meio de um dialogo nao-estruturado, isto &, através do envio de
perguntas na forma estrutural aberta, sem inseri-los em um contexto formal de entrevista, foi
possivel tecer teorias fundamentadas nas suas perspectivas e, dessa forma, concluir as razdes
pelas quais o consumo compulsivo é frequente no pais. Ademais, foi possivel visualizar como
seria 0 impacto, ou seja, a recepcao popular de possiveis estratégias juridicas de cunho
socioambiental para que houvesse uma mitigagcao desse cenario.

Em primeiro plano, no que diz respeito aos motivos propulsores do comprar compulsivo
percebidos a partir da imersao na perspectiva das participantes, faz-se necessario pontuar os
mais significativos. Nesse contexto, pode-se afirmar que a necessidade de estar com as
vestimentas adequadas aos padrbes impostos pela sociedade € o estopim para a compra
frequente e sem necessidade, ainda que tal padronizacao social seja supérflua e sem
fundamentos concretos, ou seja, ela estd tao internalizada que possui fator dominador na
psique dos individuos.

Diante disso, € mister pontuar a analise feita por Olgaria Matos, em seu livro “Benjaminianas:
cultura capitalista e fetichismo contemporaneo”, uma vez que a fildésofa associa a lei do valor
de uma mercadoria ao fetichismo, isto €, a ficcao associada a muitas mercadorias acarreta
uma inversao entre sujeito e objeto, atribuindo um carater imaginario a muitos produtos, de
maneira a deturpar as relagcdes sociais e de consumo. Nesse sentido, a tese de Olgaria
exemplifica fielmente o atual contexto vivenciado no Brasil, visto que pecas de roupas
adquirem, muitas vezes, valores significativamente maiores do que a moral social dos
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individuos, sendo capazes de influenciar posturas sociais norteadas em um consumismo
desenfreado, caracterizado pela compra sem necessidade e pela aceitacao da imposicao, por
parte do mercado, de valores demasiadamente dispendiosos, ou seja, 0s consumidores nao
pagam pelo produto em si, mas sim pelo status social.

3. IMPACTOS AMBIENTAIS A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL

A Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU), com o intuito de promover um progresso econdémico
e social no mundo, estabeleceu, em 2015, 17 objetivos para o desenvolvimento sustentavel.
Para isso, essas metas foram consolidadas em planos de a¢cdes que devem ser cumpridos até
2030, objetivando reduzir as desigualdades e fomentar um crescimento econémico limpo, isto
€, em consonancia a natureza.

Nesse sentido, em setembro de 2015, durante uma reuniao global em Nova lorque, a agenda
para o desenvolvimento sustentavel foi estabelecida, em acordo entre os paises-membros da
ONU. Dessarte, o Brasil, por fazer parte da organizacao e ser signatario da agenda, possui o
dever de se adequar ao cumprimento das 169 metas propostas, todavia a realidade do pais é
oposta, haja vista a retrograda evolugao da nagao no cumprimento de alguns objetivos, como
o décimo segundo, relativo ao consumo e a producao responsavel, fatores que estao
diretamente relacionados ao objetivo deste trabalho cientifico.

Dessa forma, faz-se preciso pontuar, em primeiro plano, os objetivos 12.4, 12.5 e 12.6, uma vez
que versam acerca da reducao da producgao de residuos e de toxinas ao meio ambiente, por
meio de um processo de fabricacao com menos poluentes e de um planejamento de logistica
reversa, em que a empresa seja responsabilizada pelos seus produtos.

Ademais, os objetivos 12.1 e 12.7 abordam a questdao do consumo, no que diz respeito a um
cenario de compra consciente e em adequacao as reais necessidades individuais, com o fito de
mitigar o consumismo. Dessarte, no que tange a indUstria da moda, tais objetivos representam
uma necessidade de instruir os cidadaos sobre o consumo com retiddo, a fim de diminuir a
demanda da populacao pelas empresas de fast fashion e pela falsa teorizacao da
obsolescéncia das roupas e dos acessorios, frente ao lancamento de novas tendéncias.

Dessa forma, com a finalidade de justificar a danosa realidade do consumismo e dos danos
ambientais associados a industria fashion no Brasil, faz-se necessario alicercar o conteudo
normativo deste artigo a dados quantitativos. Para isso, vale ressaltar que consoante pesquisas
da Associacao Brasileira da Industria Téxtil (ABIT, 2019) foram produzidos um milhao e 32 mil
toneladas de pecas de roupa no Pais. Assim, se 0 processo de producao de roupas gera 15% de
residuos, pode-se concluir que ao final do ano havia mais de 150 mil toneladas somente de
residuos de vestuario. Assim, indmeros residuos toxicos associados aos tecidos sintéticos sao
descartados todos os dias, poluindo e matando animais.

4. IMPACTOS ANIMAIS SOB A EGIDE DO DIREITO ANIMAL
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Em primeiro lugar, € importante entender que impactos de ordem ambiental e de ordem
animal constituem consequéncias distintas, porém complementares das acdes desenfreadas
de diversos setores industriais. Nao se pode negar que foi a partir do reconhecimento e da
repercussao dos impactos animais como uma categoria que possui intersecao com efeitos
ambientais, mas que nao se limita a esses, que houve a criagdo de um novo ramo do Direito: o
Direito Animal.

Indubitavelmente, o Direito Animal positivo é o conjunto de regras e de principios que
estabelecem os direitos fundamentais dos animais ndo-humanos, considerados em si
mesmos, independentemente da sua funcao ambiental, ecoldgica, econdmica, religiosa ou de
gualguer outro aspecto utilitarista (DE PAULA; VICENTE, 2018, p. 50). Logo, é evidente que o
foco dessa area juridica em formacao € o animal como titular de uma vida, e, por tal,
destinatario de direitos fundamentais, como: o direito a integridade fisica, o direito a
integridade psiquica, o direito de ter seu comportamento natural respeitado, o direito de ser
alimentado e de ter sua sede saciada e todos os outros direitos considerados primordiais para
a garantia do respeito a dignidade do animal.

Por certo, é passivel de se considerar que a indUstria da moda, sendo a segunda mais lucrativa
mundialmente (GENOVA et al., 2020, p. 3), € uma das indUstrias que mais imp&e obstaculos
para o desenvolvimento sustentavel no sistema capitalista. Sem sombra de duvidas, os
impactos ambientais ja abordados, a exemplo do dispéndio de energia e de agua, da liberacao
de substancias toxicas e corrosivas que contaminam os solos e lencodis freaticos, do uso de
pesticidas, entre tantas outras condutas, prejudicam indiretamente os animais nao-humanos,
dado que hd o comprometimento dos seus habitats. Diante do cenario contemporaneo, no
entanto, evidenciou-se que a industria téxtil também desrespeita 0 meio ambiente e os
demais animais de maneira mais arbitraria e dbvia, de modo que nao é equivocado apontar
essa industria como uma das principais agentes dos impactos animais. Assim, cabe
reconhecer a necessidade de responsabilizacdo da industria nao s6 sob o viés do Direito
Ambiental, mas também do Direito Animal.

E incontestavel que muitas das matérias-primas da industria téxtil sdo de origem animal, e
que, a fim de serem obtidas, ha o envolvimento desse setor com processos de exploracao e de
crueldade animal. Decerto, os exemplos mais significativos disso sao os da fabricacao da 13, da
seda e do couro, utilizados tanto em pecas de roupas quanto em outros artigos de vestuario,
como cintos, calgados e bolsas (REIA; DOMIRAIDE, 2019).

O couro € um subproduto da industria da carne, informacao essa que ja é suficiente para
considera-lo m material insustentavel, dado que a sua obtencao provém do financiamento do
agronegocio, o qual ocupa negativamente um local de destaque, no que diz respeito aos
impactos ambientais:

A pecudria gera mais emissdes de gases de efeito estufa do que todos os meios
de transporte juntos. Estudos recentes mostram que 50% das emissdes de gases
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de efeito estufa sdo decorrentes da pecudria. A pecudria é a maior responsavel
pelo desmatamento, consumo e poluicdo de agua e é o principal motor da
destruicao da floresta, extingdo de espécies, erosdo do solo e pelas zonas mortas
do oceano (MELL, 2018).

Além disso, segundo investigacdes realizadas pela PETA, os animais que, determinadamente,
terdo suas peles destinadas a industria téxtil, tém seus chifres arrancados, com o intuito deles
nao danificarem a pele dos outros animais com os quais convivem, e sdo marcados a ferro
guente, com o simples objetivo de identificar para qual induUstria aquele couro ird2.
Certamente, ambas as praticas sao realizadas com os animais ainda vivos, infligindo-os
extrema dor e violando o artigo 225 da Constituicao Federal de 1988, que € muito claro ao
constatar e ao reivindicar o respeito a senciéncia dos animais ndo humanos. Em suma, todo o
processo da obtencao do couro €, inegavelmente, antiético e desconsidera o que a doutrina
juridica brasileira tem a dizer sobre o direito dos animais nao-humanos. Felizmente, a
percepcao do consumidor contemporaneo tem mudado, de maneira que pode-se afirmar que
“I..] estamos presenciando uma mudanca de mentalidade. O ser humano ja esta tendo
consciéncia que o animal, incluindo o boi, tem senciéncia” (DA ROSA; KAYNAN, 2019, p. 27).

Convém ressaltar que a 13, outra matéria-prima de origem animal amplamente utilizada pela
industria téxtil, também tem protagonismo na violagao sistematica do Direito Animal.
Primeiramente, deve-se reiterar que a |a é obtida por meio de um procedimento chamado
tosquiamento, no qual um equipamento — a tosquia elétrica — corta a |1a dos ovinos de
maneira rente ao corpo desses animais. Apesar de, aparentemente, ser um processo
desprovido de exploracao e de sofrimento animal, muitas organiza¢gdes animalistas nao-
governamentais vém expondo, ao longo dos anos, relatdrios, videos e fotos que demonstram o
contrario. A PETA, por exemplo, expds que, em 2018, em uma fazenda australiana, as ovelhas
eram confinadas e, durante o tosquiamento, eram violentadas pelos funcionarios por meio de
sOcos, pisdes e pontapés®. Indubitavelmente, essa € uma situagcao comum, porque o ramo da
extracdo da la € movido por uma logica de producao incessante e acelerada, na qual os
funcionarios sdo levados a cometer praticas cruéis por receberem de acordo com a
produtividade dos seus trabalhos. Como consequéncia dessa mentalidade que remonta aos
tempos da primeira Revolucao Industrial, quando Karl Marx e Engels compuseram o conceito
de mais-valia, as ovelhas sofrem lesbes dermatoldégicas e cortes nas mamas, nas orelhas e no
rabo.

Outro caso marcante da problematica apresentada é a seda. Vale destacar que essa seda é
produzida a partir do bicho-da-seda, que € uma espécie de mariposa. A criagao do bicho-de-
seda remonta a milénios de domesticacao e modificacdes genéticas, de maneira que,
hodiernamente, esses animais, ao sairem do casulo sdo, por exemplo, incapazes de voar4 S6

2Qutras informagdes mais detalhadas acerca da investigagdao podem ser encontradas no site da PETA, no seguinte
link: https://investigations.peta.org/bezerros-arrastados-marcados-em-suas-faces-por-acabamentos-em-couro/
3Qutras informagdes mais detalhadas acerca da investigagdao podem ser encontradas no site da PETA, no seguinte
link: https://investigations.peta.org/lambs-wool-australia-mulesing/

“Lu, Kunpeng, et al. Flight Muscle and Wing Mechanical Properties are Involved in Flightlessness of the Domestic
Silkmoth, Bombyx mori. Insects. vol. 11, no. 4, p. 220, 2020.
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€ inerente a fabricacdo da seda. Certamente, o impacto ambiental decorre do prejuizo a
biosfera do planeta, uma vez que cada animal possui um papel ecoldgico relevante, e o do
bicho-de-seda encontra-se irreversivelmente comprometido em razao da exploracao
antropoldgica. Ha impactos animais, por sua vez, porque as condutas envolvidas na confeccao
da seda constituem praticas de crueldade, um desrespeito a dignidade e senciéncia do animal,
considerando que, durante o processo, quando os bichos-da-seda estdo em metamorfose, nos
casulos, eles sao fervidos vivos®

E crucial notar que a realidade por tras da obtencio da seda, do couro e da & constitui uma
pequena parcela da quantidade de violagdes ao Direito Animal cometidas pela industria da
moda. O mercado de pele de animais, mais conhecido pelo nome de indUstria de curtume,
inflige sofrimento ndao sé aos bois, como também a diversos animais exéticos — muitas vezes
obtidos a partir da caca ilegal — e domeésticos. Tecidos como alpaca, angord, cashmere,
mohair, pashmina, shearling, camurca, tweed e penas também possuem como precedéncia a
exploracao e a crueldade dirigida aos animais nao-humanos. As implicagdes trazidas por esse
ramo da indUstria da moda ja comecou a ser documentado em pesquisas cientificas, e estima-
se que as ocorréncias remontam as décadas de 60 e 70:

Por volta dos anos 1960 e 1970, justamente na época em que a ONU foi criada,
foram datadas varias espécies de animais em extingdo, trazendo uma comogao
para os consumidores em geral. O uso da pele, entdo, passou de simbolo de status
para um desrespeito aos valores éticos e ambientais (DA ROSA; KAYNAN, 2019).

Apesar disso, a indUstria de curtume continua existindo e vitimando animais nao-humanos,
sendo um grande exemplo disso a cole¢dao Pelemania, idealizada e lancada pela Arezzo, no
inverno de 2011, e que trazia bolsas, echarpes e outras pecas feitas com pele de raposa, coelho
e cobra (FRANCA; KARINE, 2013, p. 1). Conforme o que dizia a campanha da propria marca, a
intengao era incorporar tendéncias de moda para o contexto brasileiro, entretanto, sob forte
movimentacao do publico geral, nas redes sociais, contra a colecao, e diante da “reprovacao
dos ambientalistas que iam até as portas das lojas com cartazes, ursos de pellcia pintados de
tinta vermelha simbolizando sangue” (FRANCA; KARINE, 2013, p. 13), todas as pecas foram
retiradas dos estabelecimentos comerciais. E inegavel que o Caso Arezzo, como ficou
conhecido, explicita o quao urgente é as empresas terem responsabilidade socioambiental,
seja por tomarem consciéncia ética, seja por sofrerem os efeitos de ignorar essa demanda do
publico.

5. SUSTENTABILIDADE NAS EMPRESAS
Com o fito de incentivar o crescimento de empresas sustentaveis, no Brasil, € preciso, em

primeiro plano, pontuar o que € considerado sustentabilidade no ramo econdmico. Nesse
sentido, trata-se de um desenvolvimento econémico sem a producao de impactos negativos

°Ali, Asfa et al. Knockdown of Broad-Complex Gene Expression of Bombyx mori by Oligopyrrole Carboxamides
Enhances Silk Production. Scientific Reports, vol. 7, 2017, p. 805. Relatdrios Cientificos, vol. 7, n. 01, 2017, p. 805.
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ao meio ambiente, a comunidade global e a sociedade, ou seja, significa um estimulo a
producao de impactos positivos de cunho social e ambiental (SPILIAKOS; ALEXANDRA, 2018).

De inicio, vale salientar que a sustentabilidade é permeada por um tripé que engloba o viés
social, econédmico e ambiental. Nesse contexto, uma empresa sustentavel preza por uma
adequacao sistémica de sua linha de producao, que deve estar em conformidade as leis
trabalhistas, as leis ambientais e ao crescimento e a lucratividade econdmica.

Ao pensar na industria da moda e no estopim do fast fashion, é preciso destacar que a moda
rapida esta associada a agilidade na producao e na comercializagao, além da venda com
valores demasiadamente menores. Isso ocorre devido a |égica da obsolescéncia programada,
isto é, as fabricas produzem produtos de ma qualidade, em um curto periodo de tempo,
objetivando vendé-los rapidamente com um baixo valor agregado, tendo em vista que serao
ultrapassados por outras tendéncias brevemente. Assim, as pessoas compram pegas sem
durabilidade, com o intuito de estarem adequadas as “leis da moda” e, pouco tempo depois,
descartam-nas. Dessa maneira, para os produtos possuirem um baixo custo de producao,
utilizam-se tecidos com fibras sintéticas, ainda que eles estejam associados a liberacao de
toxinas e de plasticos no meio ambiente.

Hodiernamente, é crescente o desenvolvimento do slow fashion® como alternativa para os
danos da moda rapida. Nesse viés, utiliza-se a ideia do berco ao berco, isto €, no lugar de
descartar os produtos em simples aterros sanitarios e deixa-los liberando toxinas, ha a volta das
pecas as fabricas e um processo de reaproveitamento, para que haja a realizagao de novos
vestuarios, aproveitando a matéria-prima daguelas que nao seriam mais utilizadas, sob a égide
de uma linha de producdo em conformidade as leis trabalhistas e ambientais. E preciso
pontuar que esses produtos possuem um maior valor agregado, tendo em vista a utilizacao de
tecidos naturais e um maior tempo na fabricacao, porém eles tém uma maior durabilidade, de
modo que a compra compensa, porgue o investimento tera retorno, ao invés do que ocorre
com a efemeridade do fast fashion.

6. AMPARO JURIDICO: INCENTIVOS FISCAIS, LEIS E CERTIFICAGAO

Ha ainda um longo caminho a ser percorrido no que diz respeito a abolicdo da crueldade
animal e dos danos ambientais para fins téxteis, contudo, o protagonismo do Direito nessa luta
ja é nitido.

De inicio, o Direito Tributario consiste em um grande aliado a concretizagao dos objetivos
constitucionais. Desse modo, cabe reconhecer que as tributacdes indutoras devem funcionar
como uma ferramenta estatal de protecao dos direitos dos animais e do Direito Ambiental. Por
certo, isso pode ser executado de duas formas: com as normas tributarias transformmando em
mais custosa a ado¢cao do comportamento indesejado ou com as mesmas dando um

5Traduzindo para o portugués, seria “moda lenta”. E um ramo da indUstria da moda que visa lancar um olhar mais
cuidadoso a todas as etapas de producao de uma peca, priorizando a sua sustentabilidade e maior durabilidade.
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tratamento mais brando ao contribuinte que exerce o comportamento desejado.
Considerando o qudo custosos os tributos sdo para as empresas € a expansao mercadoldgica
da industria téxtil no Brasil, incentivos fiscais para empresas com uma proposta sustentavel
e/ou sem crueldade animal, como aliquota zero e isencdo de IPI, podem estimular outras
empresas a estipularem planos de substituicao de matérias-primas de origem animal e
medidas de desenvolvimento sustentavel.

E inegavel que o uso de propostas voltadas para o Direito Tributario sdo as mais aplicaveis
diante do cenario juridico brasileiro, dado que ainda ha pouca representatividade da causa
ambientalista e animalista no ambito politico e dos ramos do Direito. Apesar desse claro
obstaculo para a adocao de medidas juridicas com intuito sustentavel, é valido ressaltar que,
considerando os problemas dispostos no decorrer do artigo, leis e acgdes de
inconstitucionalidade sdo propostas cabiveis. O ponto é que, por mais que elas sejam
pertinentes e estejam em consonancia com o que o ordenamento juridico ilustra acerca dos
temas, ha a ja citada auséncia de aplicabilidade. Acresce a isso, o fato de que se encontra, na
esséncia do Direito, a luta e a nogao de poder (IHERING; RUDOLF, 1872). Em outros termos, o
Direito carrega em si os interesses de uma determinada classe, de modo que a modificacao
dele implica na luta por parte de um grupo, de individuos ou, até mesmo, de uma nagao,
contra o Direito atual e a classe que tem ele a seu favor, e que, por tal, sente-se ameacada em
face de possiveis mudancas.

Um exemplo nitido do que Ihering conceitua é a ADI da vaquejada, que, por mais que tenha
sido um grande marco para o Direito Animal brasileiro, nao foi suficiente para a abolicao da
pratica no territdrio nacional, uma vez que € uma conduta apoiada pelos grandes pecuaristas,
0s qQuais tiveram o direito ao seu favor por muito tempo. Assim, uma acao de
inconstitucionalidade da fabricacdo do couro, por exemplo, € algo valido, porém, as suas
chances de aplicagao e de resultado, a curto ou a médio prazo, sao baixas. Logo, ADIs e leis
voltadas para a proibicao do uso de certas matérias-primas de origem animal ou para tornar
mandatdrio que empresas adotem medidas sustentaveis sdo projetos a serem muito bem
planejados, com a intenc¢ao de serem propriamente executados a longo prazo.

No que concerne a medidas que podem ser cumpridas dentro do cenario brasileiro atual,
pode-se destacar, além dos incentivos fiscais ja sugeridos, uma certificacdao nacional que ateste
gue determinada marca € sustentavel e vegana (nao utiliza matéria de origem animal), através
de critérios preestabelecidos e que nao possam ser burlados. Certamente, pode-se preconizar,
como bons critérios: a empresa usar fibras téxteis biodegradaveis na fabricacao do tecido; a
nao utilizacao de materiais de origem animal durante a producao; o uso de tecidos de baixo
impacto — estampagem e tingimento com corantes naturais; a adocao do slow fashion e a
adocgao do upcycling”.

E indubitdvel que tanto essa certificacdo quanto os incentivos fiscais s&o boas resolucdes para

"Upcycling é “[..] um processo de reinserir materiais que seriam descartados, transformando-os em um novo
produto, com uma mesma ou nova funcao”(LUCIETTI et al., 2018, p. 5).
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a problematica, dado que elas estimulam outras empresas a criarem planos de mudanga para
uma producao sustentavel e vegana — de modo a acompanhar as mudancas mercadoldgicas
— a0 mesmo tempo em que valoriza marcas que, desde da sua criagao, possuem a
sustentabilidade e o veganismo como principios, a exemplo da Insecta Shoes, que transforma
roupas de brechdé em sapatos veganos e produz tecidos a partir de garrafas plasticas e o solado
de sapatos a partir de borracha reciclada (GENOVA et al,, 2020, p. 8); a Pantys, que produz
calcinhas absorventes veganas e feitas a partir de fibras naturais (GENOVA et al., 2020, p. 8); e
tantas outras marcas que adotam tecidos veganos e sustentaveis, como o linho, canhamo,
seda de soja, seda do bagaco da laranja, couro de abacaxi, biopolimeros, etc.

Para finalizar, também é importante elucidar, por mais que seja uma pauta ndo relacionada
direta e objetivamente ao Direito, os esforcos que muitas marcas ja estdao fazendo com a
intencao de abolirem a crueldade animal e os materiais nao biodegradaveis das suas
confecgdes, a exemplo do grupo de moda Kering, que inclui marcas como Gucci, Balenciaga e
Saint Laurent. E inegavel que todas as marcas do grupo utilizaram, por muitos anos, matérias-
primas provenientes da industria do curtume. Contudo, felizmente, Francois-Henri Pinault,
presidente-executivo da Kering, anunciou que o grupo nao vai mais compactuar com o uso de
pele animal8, inovando seu método de producao, sendo uma opg¢do sustentavel aos
consumidores e servindo, dessa forma, como parametro para o universo da moda atual.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista a drastica deturpacao do carater da moda nos dias atuais, isto €, a sua
demasiada associacao ao consumismo e a externalizagao social, faz-se preciso resgatar seus
valores primevos, no que tange a industria da moda como ferramenta propulsora de
identificacao pessoal ao longo da histdria da humanidade. Nesse sentido, € necessario romper
a restrita visdo da moda como mera ferramenta do capitalismo, por meio do incentivo ao slow
fashion, objetivando um desenvolvimento sustentavel pautado na valorizacao e no respeito
aos pilares sociais, ambientais e animais.

Nesse sentido, nao cabe uma sustentacao do fast fashion e dos danos aos animais e ao meio
ambiente sob a justificativa de que as pecas sao acessiveis monetariamente, tendo em vista o
expressivo custo social da perpetuacao dessa industria, frente as suas consequéncias
negativas. Dessa maneira, para que haja uma disrupg¢ao da loégica de consumo hodierno, €
fundamental a atuacao do Direito, como ferramenta propulsora de um Estado social e
ecologicamente equilibrado.

Para isso, é fundamental que haja a concessao de incentivos fiscais a empresas que possuam
um viés sustentavel, a fim de estimular a perpetuacao de uma légica de producao adequada
aos principios constitucionais e ao ordenamento juridico internacional. Nesse sentido, vale
destacar o inciso | do artigo 151 da Constituicao Federal de 1988: “Instituir tributo que nao seja

80 comunicado feito pelo grupo Kering foi noticiado por varios veiculos de informacao e pode ser conferido em:
https://www.cnnbrasil.com.br/business/grupo-de-moda-kering-anuncia-que-nao-usara-mais-peles-de-animais/
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uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingao ou preferéncia em relagao a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico
entre as diferentes regides do Pais”, uma vez que o objetivo primordial de fomentar uma
indUstria da moda majoritariamente sustentavel € adequar a légica de producao fashion ao
desenvolvimento sustentavel.

Portanto, conclui-se que uma adequagao entre os Direitos Animais, Ambientais e Tributarios,
no tocante a redugao da hiperproduc¢ao da industria da moda, € um efetivo mecanismo para
que haja a preservacao do Brasil. Isso ocorre porque a redugao tributaria servira como um
incentivo e como um propulsionador de mudancas comportamentais, haja vista que as
empresas repensarao os beneficios e o porqué da sustentacao de um modelo de producao
retrogrado e danoso ao homem, aos animais e a vegetacao, frente a possibilidade da mudanca
para um método de produgao justo, limpo e vantajoso.

Nesse sentido, € observado que diversos aspectos sao responsaveis pela perpetuacao de uma
|6gica contraria ao Direito Ambiental e Animal na industria da moda, entre eles, o fast fashion,
0 consumismo, o uso de matérias-primas de origem animal, o descarte incorreto de residuos.
Dessa maneira, por certo, o Direito constitui a forma primordial para reverter esse quadro e,
concomitantemente, responsabilizar as marcas por suas transgressdes legais, de modo a
estimular um desenvolvimento sustentavel.
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Resumo: O presente artigo cientifico debrucga-se sobre a desigualdade de género no mercado
de trabalho, tendo por objetivo central analisar a ocorréncia desse fendmeno na representacao
dos cargos de poder, no setor publico e privado e na questdao da equiparacao salarial.
Utilizando do método indutivo e histdrico, busca-se compreender as possiveis causas para essa
problematica ainda se fazer presente na contemporaneidade, apesar dos direitos protetivos
abarcados pelo ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, nao se pode relegar a segundo
plano os Direitos Fundamentais historicamente conquistados pela classe feminina, tornando-
se primordial que seja garantida a sua aplicabilidade no contexto social, como condig¢ao sine
qua non para protecao da dignidade no espaco profissional.

Palavras-chave: Direitos Feministas. Desigualdade de Género. Representacdao de Cargos de
Poder. Equidade Salarial.

Abstract: This scientific article focuses on gender inequality in the labor market, with the
central objective of analyzing the occurrence of this phenomenon in the representation of
positions of power in the public and private sectors and the issue of equal pay. Using the
inductive and historical method, we seek to understand the possible causes for this problem
still being present today, despite the protective rights embraced by the Brazilian legal system.
In this way, the Fundamental Rights historically conquered by the female class cannot be
relegated to second place, making it primordial that their applicability in the social context be
guaranteed, as a sine qua non condition for the protection of dignity in the professional space.

Keywords: Feminist Rights. Gender Inequality. Representation in Positions of Power. Pay
Equity.

Sumario: 1. Introducgao — 2. Os direitos conquistados pelas mulheres: 2.1 Da ocupag¢ao dos cargos

politicos no Brasil; 2.2 Do direito a participagao nas carreiras diplomaticas; 2.3 Da vedac¢ao legal
a discriminacao salarial — 3. A desigualdade de género no mercado de trabalho:



E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

3.1 Da ocupacao dos cargos de poder no setor publico e privado; 3.2 Da (des)igualdade salarial -
4. A politica de teto de vidro e a dupla jornada de trabalho - 5. Consideracdes finais —
Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem por objetivo central analisar a discriminagao de género no
ambiente laboral, precipuamente, no tocante a representagao dos cargos de poder, publicos e
privados e a paridade salarial. Além disso, possui como objetivo especifico identificar as
possiveis causas para esse fendmeno ainda se fazer presente na contemporaneidade.

Nesse sentido, o patriarcalismo como estrutura que se perpetrou ao longo dos séculos, colocou
a classe feminina em desvantagem nas mais variadas facetas da sua existéncia,
principalmente dentro do ambito profissional. Entretanto, nao h& como negar os
fundamentais avancos sociais e legislativos que tiveram por finalidade apaziguar essa
problematica e que, inevitavelmente, possibilitaram um melhor posicionamento da mulher
dentro do mercado de trabalho. Contudo, dados alarmantes podem ser observados quando se
reflete sobre a participacao feminina em cargos de poder, como, por exemplo, na ocupagao de
carreiras diplomaticas e de lideres de grandes empresas privadas e a diferenca salarial entre
homens e mulheres que desempenham a mesma funcao.

Sendo assim, a escolha do tema como objeto de estudo se justifica porque, apesar da tematica
ser muito discutida e pesquisada, carece de informacdes que expliguem o motivo pelo qual a
desigualdade entre géneros se faz presente hodiernamente, mesmo apds tantas lutas e
consolidacao dos direitos feministas. Logo, os resultados obtidos podem auxiliar no incentivo e
na consolidacao das politicas publicas que visam a estabelecer diretrizes e principios protetivos
dos direitos feministas, impactando positivamente na relagdao Estado-sociedade, sendo a
sociedade brasileira em geral, especialmente as mulheres e os operadores do Direito, o
publico-alvo da pesquisa proposta.

Por fim, para a elaboracdao do presente artigo, foi utilizado o método indutivo, analisando a
desigualdade de géneros nos cargos de poder, publicos e privados e, posteriormente, a
problematica que envolve a equiparacao salarial, para, em seguida, proceder explicacdes
gerais que justifiquem a ocorréncia desses fendmenos na contemporaneidade. Ademais, foi
empregado o método histérico, a fim de investigar fatos e acontecimentos do passado,
verificando as possiveis projecdes e influéncias no cenario atual. Tais métodos foram
implementados com pesquisas bibliograficas, documentais, quantitativas e qualitativas.

2. DOS DIREITOS CONQUISTADOS PELAS MULHERES

2.1. DA OCUPACAO DOS CARGOS POLITICOS NO BRASIL

O mais basilar dos direitos e que estd intimamente atrelado aos que se sucedem, € o direito de
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de votar e ser votado, que traz consigo o bojo do que se entende por democracia.
Lastimavelmente, foi concedido as mulheres de maneira tardia, completando 88 (oitenta e
oito) anos desde que foi reconhecido.

A década de 1920 assistiu a diversos movimentos que contestavam a ordem vigente, dentre
eles, a Semana de Arte Moderna e o movimento Tenentista, que ocorreram em 1922 e
colocaram em xeque a Republica Velha. Paralelamente, a professora Maria Lacerda de Moura e
a bidloga Bertha Lutz fundaram a Liga para a Emancipacgao Internacional da Mulher, um grupo
de estudos que tinha o objetivo de lutar pela igualdade politica das mulheres. Nesse contexto
emergente, em 24 de fevereiro de 1932, ja sob a presidéncia de Getulio Vargas, foi reconhecido
o direito das mulheres de votarem e serem votadas, formalizado somente com a promulgacao
da Constituicdo de 1934 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2021).

Fato interessante de se observar € que o primeiro voto no Brasil ocorreu em 1928, na cidade de
Mossoré — RN. Foi realizado pela professora Celina Guimaraes Viana, que se utilizou de uma
interpretagao extensiva da Constituicao de 1891, analisando que esta nao vedava o voto
feminino, apenas nao havia uma mengao expressa sobre o assunto. Ao exigir o seu direito, nao
encontrou objecdes (CNN, 2021). Também no Rio Grande do Norte, Luiza Alzira Soriano Teixeira
passa a ser a primeira prefeita eleita no Brasil e em toda a América Latina na cidade de Lajes,
em 1928 (EXAME, 2019).

De mais a mais, essa permissao legislativa se reverberou para as Constituicdes posteriores, de
modo que na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, refletiva dos ditames do
Paradigma Democratico, o voto direto, secreto, universal e periddico é classificado como
clausula pétreal, conforme prevé o artigo 60, paragrafo 4°, do citado diploma legal. De igual
modo, o art. 14, paragrafo 3°, do mesmo dispositivo, que versa sobre as condicdes de
elegibilidade, coloca como requisito apenas a nacionalidade brasileira; o pleno exercicio dos
direitos politicos; o alistamento eleitoral; o domicilio eleitoral na circunscricao; filiacao
partidaria; e a idade minima, que depende do cargo para qual se pretende concorrer. Como se
V€, nao se utiliza de critérios discriminatérios para ocupagcao dos postos politicos (BRASIL,
1988).

Ademais, € possivel falar de acdes afirmativas que foram implementadas com vistas a
promover a isonomia entre os géneros, através dos projetos de inclusao da mulher na politica
em 2009, que teve a redagao abarcada pela Lei n°12.034, instituindo a regra de distribuicao de
vagas por género nas listas feitas pelos partidos ou coliga¢des. Assim, determina que o minimo
de 30% (trinta por cento) deve ser preenchido por candidaturas femininas e o maximo de 70%
(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo (AGRA, 2018).

Da mesma maneira, a Lei n°12.891 de 2013 introduziu o art. 93-A na Lei das Eleicdes, o qual

1Dispositivo constitucional imutavel, que ndo pode ser alterado nem mesmo pela via de Emenda a Constituigao. O
objetivo é impedir inovagcdes em assuntos cruciais para a cidadania ou o préprio Estado (CONSELHO NACIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO, 2015).
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dispbs que o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) poderia promover, nos anos eleitorais,
propaganda institucional em radio e televisao, destinada a incentivar a igualdade de género e
a participacao feminina na politica. Entretanto, foi somente com a minirreforma eleitoral de
2015, instaurada pela Lei n° 13165, que o incentivo da participacao da mulher tornou-se
obrigatdrio, bem como o tempo minimo de propaganda eleitoral foi aumentado de 10% (dez
por cento) para 15% (quinze por cento) (AGRA, 2018).

Notadamente, este feito foi de grande importancia para consolidacao dos direitos feministas,
haja vista que, até entao, havia um preconceito enraizado no tocante a capacidade intelectual
das mulheres e a consequente competéncia para participar dos debates publicos e dos cargos
politicos. Sem duvidas, o direito de votar e ser votada é considerado um marco para a luta
feminista e para a inser¢cao da mulher no mercado de trabalho.

2.2. DO DIREITO A PARTICIPACAO NAS CARREIRAS DIPLOMATICAS

A diplomacia € o instrumento chave para a constru¢ao de um mundo mais prospero e justo,
que demanda, constantemente, esforcos para a preservagao do bem-estar coletivo.
Representa, sobretudo, o simbolismo da cooperagao entre povos e paises para a manutengao
das relagdes internacionais. Nesse sentido, exercer a carreira diplomatica €, na verdade, ocupar
um espaco de poder.

Contudo, para as mulheres, esse caminho novamente se tornou mais longo. A primeira mulher
a se candidatar no Concurso de Admissao a Carreira Diplomatica foi Maria José de Castro
Rebello Mendes, em 1918. Nos moldes da Constituicao de 1891 “todos os brasileiros poderiam
postular cargos publicos”, porém, a sua inscricdao foi negada. Nesses termos, a candidata,
representada por Rui Barbosa, recorreu ao Chanceler Nilo Pecanha, o qual acatou o seu pleito.
ApOs a realizacao do concurso, Maria José de Castro foi aprovada em primeiro lugar, tornando-
se a primeira diplomata e servidora do pais. Porém, no ano de 1938 ocorreu uma nova restricao,
quando se definiu que o concurso passaria a ser privativo para homens (MINISTERIO DAS
RELACOES EXTERIORES, 2016).

Por conseguinte, em 1954 a politica discriminatdria de acesso a carreira diplomatica foi
abandonada permanentemente. Os demais obstaculos juridicos que complicaram a presenca
feminina no Itamaraty foram removidos ao longo do século XX, dentre eles, a proibicao de
casamento entre diplomatas e servidores publicos e, depois, o fim da oposicao de casais de
diplomatas de servirem no mesmo posto, a qual, normalmente, acabava por levar a mulher a
licenciar-se de suas funcdes para acompanhar o cénjuge (MINISTERIO DAS RELACOES
EXTERIORES, 2016).

Diante do exposto, percebe-se que a consolidacdao feminina na carreira diplomatica foi
estabelecida, efetivamente, ha 68 (sessenta e oito) anos. Hodiernamente, é disciplinado pela
Lei n° 11.140/2006, a qual incumbe aos servidores da Carreira de Diplomata “atividades de
natureza diplomatica e consular, em seus aspectos especificos de representacao, negociagao,
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informacao e protecao de interesses brasileiros no campo internacional” (BRASIL, 2006). Por
consectario légico do Paradigma Democratico, a lei nao impde qualquer distingcao de género
para ocupacao desses cargos de poder, representando mais um avango na constante jornada
dos direitos das mulheres.

2.3. DA VEDACAO LEGAL A DISCRIMINACAO SALARIAL

O século XVIIl, marcado pela Revolugao Industrial, proporcionou a entrada das mulheres no
mercado de trabalho em ocupacdes que rotineiramente eram delegadas aos homens, quais
sejam, as atividades dentro das fabricas. Tal fendmeno se justifica pela presenca da produgao
em série, que exigia mao de obra mais barata, menos qualificada e ndo especializada. Nessa
linha intelectiva, € possivel perceber que apesar do extenso periodo laborativo, que variava
entre 14 (quatorze) e 16 (dezesseis) horas por dia, as mulheres auferiam salario
consideravelmente inferior ao dos homens (HOBSBAWM, 2000).

No Brasil, a industrializacao comegou na segunda metade do século XIX, com a instalacao de
fabricas téxteis e também as de géneros alimenticios. Em 1894 a participacao de mao de obra
feminina na indUstria téxtil na cidade de Sdo Paulo representava 67,62% (sessenta e sete
inteiros e sessenta e dois centésimos por cento) do total de operarios, e no levantamento do
ano de 1901 totalizavam 49,95% (quarenta e nove inteiros e 95 centésimos por cento) (RAGO,
1997). Dessa forma, é cedi¢co que apesar das mulheres serem responsaveis por ocupar mais da
metade da mao de obra dentro das fabricas, ainda estavam fadadas a decadente
remuneracao, sendo esta inferior a dos homens. Nesse sentido, afirma Bertolin:

Com a crescente industrializagdo nos grandes centros urbanos, as mulheres e as
criangas chegaram a compor mais da metade da mao de obra nas fabricas e
industrias, principalmente nas de tecidos. Mas, por sua “condicao inferior”,
percebiam salarios inferiores aos dos homens, sendo chamadas, por isso, de
“meias-forcas” (BERTOLIN, 2015).

Adiante, somente com a Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT), de 1° de maio de 1943, por
meio do Decreto-Lei n° 5452, que se teve uma protecao legal a equiparagao salarial no
mercado de trabalho, conforme esta previsto no art. 461. Esse dispositivo sofreu recentes
modificacdes com a implementacdo da Reforma Trabalhista, através da Lei n°13.467/2017.

A vista disso, analisando o preceito legal, percebe-se que foi instituido com a prerrogativa de
coibir discriminagcdes dentro do mercado de trabalho. Sendo assim, a ordem juridica
estabelece um tipo legal caracteristico para a equiparacao, em que, caso estejam presentes
seus elementos formadores, estara estabelecida a figura equiparatoria; sao eles: identidade de
funcao exercida, de empregador e de localidade de exercicio das funcdes (DELGCGADO, 2019).
Mormente, € importante frisar que o caput do referido artigo faz mencao expressa que nao
havera distingao de sexo, etnia, nacionalidade ou idade quanto ao salario recebido, quando
presente os critérios mencionados (BRASIL, 2017).
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Nesse interim, o professor Mauricio Godinho afirma que por identidade funcional entende-se a
circunstancia de os trabalhadores comparados realizarem o mesmo trabalho, englobando
atribuicdes, poderes e pratica de atos materiais concretos. Por conseguinte, a identidade de
empregador compreende a circunstancia de os trabalhadores comparados laborarem para o
mesmo patrao. E, finalmente, a identidade de localidade que abrange o mesmo
estabelecimento empresarial, um mesmo espag¢o, uma mesma circunscricao geografica
(DELGADO, 2019).

Superada essa questao, a Lei ainda configura, taxativamente, fatos modificativos, extintivos e
impeditivos da equiparacao salarial. Sao hipdteses em que é possivel inviabilizar a figura
equiparatéria, apesar de verificados seus requisitos constitutivos. Nesse sentido, analisar-se-a
as que possuem maior relevancia para o presente trabalho.

A primeira delas € a diferenca de produtividade e de perfeicao, previstas no paragrafo 1° do
citado dispositivo. Estas se consubstanciam na intensidade laborativa do trabalhador em certo
tempo delimitado (analise quantitativa) e na qualidade do trabalho executado. Observe-se que
a demonstracao de maior qualificacao técnico-profissional do paradigma (cursos e estagios
relevantes, significativa experiéncia anterior na fungao, mais elevada titulagcao profissional ou
académica, etc.) € conduta que pode favorecer, substantivamente, a tese da diferenciagao na
produtividade do trabalho prestado (DELCADO, 2019).

Adiante, a diferenca de tempo de servico é outro fator que pode vir a impedir, modificar ou
extinguir a equiparacao salarial. Encontra disposicao também no paragrafo 1° do art. 461 e
incidira quando a diferenca de tempo de servico para o mesmo empregador nao for superior a
quatro anos e, concomitantemente, que a diferenca de tempo na fungao nao seja superior a
dois anos (DELGADO, 2019).

Nao obstante, a existéncia de quadro de carreira (art. 461, §§ 2° e 3°, CLT) e de plano de cargos e
salarios, supde a ordem juridica que esse fato cria mecanismo suficiente de evolucao funcional
do trabalhador na empresa, afastando, assim, o remédio juridico equiparatério. Logo, as
promocoes poderao ser feitas por merecimento e por antiguidade, ou por apenas um destes
critérios, dentro de cada categoria profissional. Antes da vigéncia da Lei n° 13.467/2017, exigia a
jurisprudéncia que esse quadro fosse homologado pelo Ministério do Trabalho, através da
Sumula n° 6, |, do Tribunal Superior do Trabalho (TSI)2.

Finalmente, objetivando conferir maior protecao legal ao assunto, o legislador prevé no art.
461, §, 6° que:

No caso de comprovada discriminagao por motivo de sexo ou etnia, o juizo

2Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, sé é valido o quadro de pessoal organizado em carreira quando
homologado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades
de direito publico da administragdo direta, autarquica e fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade
competente (TST, 2015).
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determinard, além do pagamento das diferencas salariais devidas, multa, em
favor do empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (BRASIL,
2017).

Outrossim, é primordial mencionar que além das legislacdes especificas que disciplinam a
matéria, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, traz normas protetivas no
tocante a problematica. Nessa linha intelectiva, o art. 5°, inciso |, assegura que:

Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdao iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituicao (BRASIL, 1988).

Nao obstante, o art. 7° do mesmo diploma legal versa especificamente sobre os direitos sociais
do trabalho. Dessa forma, confere ao trabalhador a protegcao no ambiente laboral e também
dispde, especificamente, sobre alguns direitos atinentes as mulheres. Sendo assim, destacar-
se-a 0s gue mais se coadunam com os objetivos do presente trabalho:

Art. 7°: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condig¢do social: XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de
exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil; XX - protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei (BRASIL, 1988).

Diante do exposto, a conquista do direito a equiparacao salarial se demonstra como outro
mecanismo, além dos demais ja discutidos, que possibilitaram uma melhor colocacao das
mulheres dentro do mercado de trabalho. Logo, é possivel perceber que no aspecto legislativo,
as mulheres se encontram amparadas pelo ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, sendo
a historia um processo ininterrupto na direcao do bem, da justica e do avanco civilizatoério, é
primordial observar a luta pela igualdade entre os géneros como um objetivo a ser alcancado e
nao como algo ja consumado, haja vista que subsistem praticas discriminatdrias que maculam
a protecao legal conferida a mulher.

3. DA DESIGUALDADE DE GENERO NO MERCADO DE TRABALHO

Conforme demonstrado nos tdpicos acima, diversos foram os direitos adquiridos pelas
mulheres na seara trabalhista, que refletem o avanco da sociedade no tocante a problematica.
Contudo, é possivel constatar dados alarmantes que ainda traduzem a desigualdade ligada a
ligada a classe feminina, perpassando pela ocupacgao de cargos de poder no setor publico e
privado até a equiparacao salarial.
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Sendo assim, questiona-se: como € possivel coexistir um arcabouco legislativo tdo robusto na
protecao dos direitos feministas e numeros inquietantes com relacao a desigualdade de
género no espaco laboral? Logo, € notdrio que o desenvolvimento econdmico e a consolidagao
da democracia ajudam a viabilizar avancos significativos na area da protecao social, mas nao
explicam (e ndo garantem), qual sera o estagio alcancado em cada pais.

A professora Vera Lucia Navarro, sociéloga do trabalho e professora do Departamento de
Psicologia da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Ribeirao Preto (FFCLRP) da USP,
comenta, em reportagem cedida para o Jornal da USP, na matéria “Mulheres ainda enfrentam
desigualdade no trabalho”, que:

E cabivel a essa altura estarmos lutando por igualdade de direitos entre homens e
mulheres, quando isto ja foi posto ha séculos? Lutar pela igualdade de salario,
para aqueles que desenvolvem atividades iguais? Isso é cabivel? Nao, ndo é, isso é
muito atraso. Nesse século novo deveriamos estar envolvidos em outras ideias
mais sofisticadas. Lutar por igualdade de saldrio e de direitos civis. Cinquenta anos
ja@ se passaram desde a sua oficializagdo pela Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU) e muita coisa ainda precisa mudar (JORNAL DA USP, 2020).

Sendo assim, em primeiro plano, analisar-se-a a desigualdade de género na ocupacao dos
espacos de poder no setor publico, que se consubstancia na representatividade politica e na
participacao das carreiras diplomaticas, € no ambito privado, para depois debrugar-se sobre a
questao que envolve a equiparacao salarial.

3.1. DA OCUPACAO DOS CARGOS DE PODER NO SETOR PUBLICO E PRIVADO

A principio, em matéria publicada pela CNN Brasil, intitulada “Brasil € 142° na lista internacional
que aponta participacao de mulheres na politica”, € revelado o estudo feito pela Unidao
Interparlamentar, organizacao responsavel pela analise dos parlamentos mundiais, em que
aponta que dentre 192 (cento e noventa e dois) paises examinados, o Brasil ocupa a posicao
142° em termos de ocupacao de cargos femininos na politica (CNN, 2021).

Dessa forma, insta ressaltar que o direito a participacao das mulheres na politica foi
consolidado no Brasil ha 88 (oitenta e oito) anos e em 2009 e 2015, respectivamente, foi
instaurada a previsao de cotas femininas nos partidos politicos, bem como o aumento do
tempo minimo de propaganda eleitoral destinado as mulheres, consoante demonstrado no
topico “Do direito ao voto e a ocupacgao dos cargos politicos no Brasil”.

Contudo, vé-se que tais mecanismos nao sao eficazes no combate a desigualdade de género
dentro do mercado de trabalho, uma vez que, em conformidade com a pesquisa supracitada,
as mulheres brasileiras ocupam 15% (quinze por cento) das cadeiras da Camara dos
Deputados. Em valores absolutos, 161 (cento e sessenta e uma) deputadas federais foram
eleitas no ultimo pleito eleitoral. No Senado Federal brasileiro o nimero é ainda menor: 12,4%
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(doze inteiros e quatro décimos por cento) (CNN, 2021). Frise-se que, nao obstante a infima
representatividade, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), as
mulheres compdem 51,5% (cinquenta e um inteiros e cinco décimos por cento) da populagao
total do pais (IBGE, 2022).

Sendo assim, a formma como foram aplicadas as cotas de distribuicao de vagas por género feita
pelos partidos ou coligagdes, nao assegura uma maior participagcao feminina nos postos
publicos, apesar do louvavel propdsito instituido pelo legislador. Isso porque as cotas para
cargos eletivos podem ser de reserva de vagas nas listas partidarias ou de reserva de cadeiras
nas casas legislativas. O Brasil adotou a primeira modalidade, gue nem sempre garante que as
mulheres terdo candidaturas verdadeiramente competitivas, isto € com a chance de
elegibilidade. Por sua vez, a reserva de cadeiras nas casas se manifesta como uma forma muito
mais assertiva de inclusdo das mulheres nos cargos publicos, haja vista que as vagas sao
preenchidas por meio de uma lista eleitoral a parte, composta apenas de mulheres e os
assentos sao distribuidos de acordo com a votacao que cada partido obtém em relagao a lista
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA, 2021).

Desse modo, o cientista politico e doutor em Direito Geraldo Tadeu, afirmou na reportagem
mencionada da CNN, que:

Os homens se preocupam mais com assuntos relacionados a seguranga publica e
a economia. Enquanto as mulheres dao prioridade a discussdes relacionadas a
saude e a educagao, que acabam ficando em segundo plano por conta de ter
uma maioria masculina no parlamento (TADEU, 2021, apud CNN BRASIL, 2021).

Logo, € notdrio que a falta de representatividade diminui a pluralidade no debate parlamentar,
uma vez que compromete a diversidade de género e dos debates publicos, o que acaba por
ocasionar em prejuizo para os assuntos da coletividade de maneira geral.

Mormente, a desigualdade de género no espaco publico se manifesta ndo somente na politica
interna, como também na representacao do Brasil perante a comunidade internacional, isto &,
nas carreiras diplomaticas. Lamentavelmente, depara-se com a dificil realidade paradoxal:
mesmo apds 68 (sessenta e oito) anos de consolidagao das mulheres nos postos diplomaticos,
consoante elucidado no topico “Do direito a participacdao nas carreiras diplomaticas”, a
discrepancia em termos de apoderamento desses cargos se mostra veemente.

Nesse interim, apesar da classe feminina compor mais da metade da populagao,
correspondem a apenas 23% (vinte e trés por cento) do total de 1.500 (mil e quinhentos)
integrantes do corpo diplomatico (AGENCIA BRASIL, 2018). Sendo assim, é inconteste que a
maioria dos cargos e as principais fungdes sao desempenhadas por homens.

A embaixadora e primeira mulher a se intitular como ministra, Thereza Maria Machado
Quintella, afirma:
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O cargo era masculino. Diziam: ‘A secretario fulano’. Botar o artigo no feminino ja
foi um ganho, porque ‘o secretdrio Thereza' ficava horrivel. Eu, quando fui
promovida a Ministro e fui removida para o consulado em Londres, dei um
coquetel de despedida. Quando eu imprimi o convite, escrevi: ‘A senhora Ministro
Thereza Quintella convida'. E foi um colega, Zé Guilherme Merquior, que estava na
academia que disse: ‘Thereza, vocé sabia que vocé ndo precisa ser a senhora
Ministro, vocé é a senhora Ministra. Porque todo nome masculino tem feminino,
vocé é Ministra’. E eu me lembro que eu achei tdo bonito, que passei a usar o
feminino. Mas ndo se usava. Quer dizer, o cargo era masculino (QUINTELLA, 2018
apud AMPARO; MOREIRA, 2020).

Nao obstante, a presidente da Associacao dos Diplomatas Brasileiros (ADB-Sindical),
embaixadora Vitéria Cleaver, destaca:

Sobre a questao da ascensao funcional, tem que se criar alguns critérios objetivos
de mérito para que mulheres e homens sejam avaliados igualmente. A carreira
ainda é dominada por certos critérios que favorecem a conexdo politica e uma
certa discricionariedade que, as vezes, prejudica o trabalho da mulher e sua
ascens3o para os postos mais altos (CLEAVER, 2018 apud AGENCIA BRASIL, 2018).

Ademais, é fundamental pontuar que apenas quatro mulheres foram eleitas presidentes da
Assembleia Geral, o maior érgao deliberativo da Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU), em
seus 76 (setenta e seis) anos, e apenas 22 (vinte e dois) dos 193 (cento e noventa e trés) Estados-
membros representados atualmente tém uma mulher na condi¢cdo de chefa de Estado ou de
governo. As Nacdes Unidas nunca tiveram uma secretaria-geral mulher (NACOES UNIDAS
BRASIL, 2021). Sob essa perspectiva, a ministra Thereza Quintella pontua: “O que eu gostaria de
ver é o rosto feminino no acesso ao poder. Nunca houve ministra [das Relacdes Exteriores]
nem secretdria-geral” (QUINTELLA, apud AGENCIA BRASIL, 2018).

No ambito privado, a porcentagem de mulheres que ocupam cargos de poder ainda é
consideravelmente menor que a dos homens. O relatorio Women in Business® 2022, divulgado
pelo Grant Thornton, uma das maiores empresas de auditoria, consultoria e tributos do
mundo, demonstrou que apenas 38% (trinta e oito) por cento das mulheres possuem fungdes
de lideranca dentro das empresas. No Brasil, o estudo foi realizado com 250 (duzentos e
cinquenta) empresas, revelando outros dados: 35% (trinta e cinco por cento) dos postos de
presidente-executivo (CEO) sao ocupados por mulheres, um ponto percentual abaixo do
apurado em 2021; 47% (quarenta e sete por cento) estao em cargos de lideranga financeira; 6%
(seis por cento) das empresas afirmaram ndao manter mulheres em cargos de lideranca
(GRANT THORNTON, 2022).

Ante o exposto, depreende-se que a valorizagao do masculino e das atividades associadas a
este género relacionam-se com a construgao politica instaurada na sociedade, levando a
hierarquizacao das atividades dentro do espaco laboral.

SMulheres nos Negécios, 2022.



https://www.grantthornton.com.br/insights/artigos-e-publicacoes/women-in-business-2022/
https://www.grantthornton.com.br/insights/artigos-e-publicacoes/women-in-business-2022/
https://www.grantthornton.com.br/insights/artigos-e-publicacoes/women-in-business-2022/

E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

No atual ritmo, sem incentivos efetivos para a entrada de mulheres na diplomacia, bem como
para a solidificacao da classe feminina nas carreiras politicas e na ocupacao de cargos de poder
dentro das empresas privadas, a paridade entre homens e mulheres sé sera efetivamente
alcancada daqui a muito tempo.

3.2. DA (DES)IGUALDADE SALARIAL

A participacao das mulheres no mercado de trabalho cresceu de forma exponencial nos
dltimos tempos, em virtude dos direitos protetivos que foram adquiridos. Desse modo, a
presenca da classe feminina entre os trabalhadores do pais, sejam como auténomas,
contratadas ou donas do préprio negécio mais que dobrou. Em estudo realizado pela
economista Laisa Rachter, “Igualdade de género também traz beneficios para a economia”,
pesquisadora do Instituto Brasileiro de Economia da Fundacdo Getulio Vargas (IBRE/FGV), foi
constatado que em 1970 somente 20% (vinte por cento) de todas as pessoas trabalhando no
Brasil eram mulheres. Em 2020, essa proporgcao havia aumentado para 42% (quarenta e dois
por cento) e nas carreiras mais bem pagas, como médicos, engenheiros, arquitetos,
advogados, o percentual é de 54% (cinquenta e quatro por cento) (CNN, 2021).

Todavia, a pesquisa supracitada aponta que apesar do crescimento da participagao das
mulheres no espaco laboral, os salarios nao seguiram para 0 mesmo caminho. Isto porque em
2020, os proventos percebidos pelas mulheres correspondiam somente a 81% (oitenta e um
por cento) daqueles auferidos pelos homens, o que implica dizer, em valores absolutos, que se
o homem recebe R$ 5.000,00 (cinco mil reais), as mulheres ganham apenas R$ 4.050,00
(quatro mil e cinquenta reais), ou seja, 19% (dezenove por cento) a menos. Essa discrepancia
salarial se evidencia ainda mais nas profissdes de topo, que passa a ser de 33% (trinta e trés por
cento) em relagcao ao salario obtido pelos homens (CNN, 2021).

Ademais, no relatério “Mulheres, Empresas e o Direito”, divulgado pelo Banco Mundial em
marco de 2022, foi exposto que cerca de 2,4 bilhdes de mulheres em idade ativa ndao tém
oportunidades econémicas iguais aos dos homens e 178 (cento e setenta e oito) dos paises
mantém barreiras legais que impedem sua participagao econdmica plena. Ainda, destaca o
estudo que ao longo da vida a diferenca salarial entre homens e mulheres alcanca o patamar
de US$172 trilndes de ddlares, quase duas vezes o PIB mundial (BANCO MUNDIAL, 2022).

Outro dado intrigante com relacao a problematica é que, como foi analisado no tépico “Do
direito a equiparacao salarial”, um dos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos da
igualdade salarial para aqueles que se enquadram nos critérios trazidos pelo art. 461 da
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), € a qualificacdo técnico-profissional, que é medida
pela significativa experiéncia anterior na func¢ao, mais elevada titulagcdo profissional ou
académica, conforme prevé o paragrafo 1° do citado dispositivo. Logo, essa previsdo legislativa
permite que quanto maior a qualidade do trabalho executado, maior devera ser o salario.
Entretanto, na realidade, ocorre totalmente o oposto.
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Nesse sentido, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), através do estudo
“Estatisticas de Género: Indicadores Sociais das Mulheres no Brasil”, aponta que mesmo em
ndmero maior entre as pessoas com ensino superior completo, as mulheres ainda enfrentam
desigualdade no mercado de trabalho em relacao aos homens. Assim, na populagcao com 25
(vinte e cinco) anos ou mais, 19,4% (dezenove inteiros e quatro décimos) das mulheres e 15,1%
(quinze inteiros e um décimo) dos homens tinham nivel superior completo em 2019 (IBGE,
2021).

A economista Betina Fresneda, analista da Geréncia de Indicadores Sociais do IBGE, explica,
em reportagem cedida para a Agéncia Senado, intitulada “IBGE: mulheres ganham menos que
homens mesmo sendo maioria com ensino superior”, gue os resultados educacionais ndo se
refletem necessariamente no mercado de trabalho. Segundo ela, as mulheres, por terem nivel
de instrucao maior do que os homens, nao deveriam ganhar o mesmo salario. Assim, pontua
que “deveriam estar ganhando mais, porque a principal variavel que explica o salario € a
educacao. Vocé nao s6 nao tem um salario médio por hora maior, como na verdade essa
proporcao é menor” (AGENCIA BRASIL, 2018).

Posto isso, constata-se o dificil cenario que se encontram as mulheres no mercado de trabalho,
uma vez que nao obtém reconhecimento proporcional ao trabalho executado e as funcdes
gue desempenham. Por esta razdo, é de fundamental importancia compreender as possiveis
causas que permitem o desenfreamento da problematica, a fim de solver tais vicios sociais. Em
funcao disso, analisar-se-a os aspectos atinentes a politica de teto de vidro e a dupla jornada de
trabalho.

4. A POLITICA DE TETO DE VIDRO E A DUPLA JORNADA DE TRABALHO

Dentre as mais variadas causas que sao responsaveis pela desigualdade de género no ambito
profissional, encontram-se a dupla jornada de trabalho e a politica de teto de vidro.
Inicialmente, a dupla jornada de trabalho se caracteriza pelo acumulo de funcdes que a classe
feminina se depara ao conciliar o labor remunerado com as atividades domeésticas,
considerando que estas ainda recaem, proeminentemente, sobre a figura da mulher
(FEDERICI, 2019).

Sendo assim, em 2019, as mulheres dedicaram mais de 21 (vinte e uma) horas semanais aos
cuidados de pessoas ou afazeres domeésticos, quase o dobro do tempo dos homens, que por
sua vez dispuseram apenas de 11 (onze) horas. Essa propor¢ao nao tem se alterado
significativamente nos Udltimos anos. Além de desestimular o trabalho remunerado, isso
também impacta nas caracteristicas da ocupacao e na remuneracao recebida, de acordo com
o pesquisador do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) André Sim&es (AGENCIA
BRASIL, 2021).

Nesse sentido, o estudo “Retrato das Desigualdades de Género e Rac¢a”, realizado pelo Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), ressalta que as mulheres trabalham 7,5 horas a mais
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do que os homens, que inclui tarefas domeésticas e o trabalho remunerado (IPEA, 2017). A
especialista em politicas publicas Natalia Fontoura afirmou:

A responsabilidade feminina pelo trabalho de cuidado ainda continua impedindo
gue muitas mulheres entrem no mercado de trabalho e, ao mesmo tempo,
aguelas que entram no mercado continuam respondendo pelas tarefas de
cuidado e tarefas domeésticas. Isso faz com que tenhamos dupla jornada e
sobrecarga de trabalho (FONTOURA apud IPEA, 2017).

De mais a mais, conforme relatorio divulgado pela Comissao Econdmica para a América Latina
e o Caribe (CEPAL), intitulado “A autonomia econdmica das mulheres na recuperacao
sustentavel e com igualdade”, a pandemia da Covid-19 retrocedeu em mais de uma década a
participacao das mulheres no mercado de trabalho, de modo que a taxa de desemprego das
mulheres chegou a 12% (doze por cento) em 2020. Essa saida massiva da classe feminina do
mercado de trabalho se deve ao fato de ter que atender as demandas de cuidados em seus
domicilios e, por isso, ndao retornaram a procurar emprego (CEPAL, 2021 apud INSTITUTO
ETHOS, 2021).

Por conseguinte, o estudo do Banco Mundial “Mulheres, Empresas e Direito 2022",
mencionado no tépico “Da (des)igualdade salarial”, apresenta também uma pesquisa-piloto
em duas novas areas: 0 ambiente juridico para servigcos de cuidado infantil e a implementacao
das leis. Isso se justifica pelo numero crescente de economias que tém apostado em servicos
de cuidados infantis como escape para solugao da dupla jornada laboral, com vistas a
estimular o desenvolvimento das criancas e reconhecer o trabalho nao remunerado das
mulheres (BANCO MUNDIAL, 2022).

Desse modo, destaca Carmen Reinhart, Vice-Presidente Sénior e Economista-chefe do Grupo
Banco Mundial:

As mulheres ndo conseguirdo conquistar a igualdade no ambiente de trabalho se
houver desigualdade dentro de casa, isso significa nivelar as condi¢bes de
igualdade e garantir que as mulheres com filhos ndo sejam excluidas de sua
plena participagao na economia e possam cumprir suas expectativas e ambic¢des
(BANCO MUNDIAL, 2022).

Nesse interim, depreende-se que fatores como a maternidade, os filhos e os afazeres
domésticos, que nao deveriam ser considerados empecilhos, acabam influenciando
negativamente no desempenho profissional da classe feminina, quando sobrecarregadas com
essas funcdes. Assim, as mulheres ndo conseguem se integrar a uma jornada de trabalho de
mercado em paridade com as jornadas que os homens conseguem ter.

Adiante, a politica de “teto de vidro” tem por escopo a menor velocidade com que as mulheres
ascendem na carreira, o que explica a baixa participacao da classe feminina nos cargos de
comando e das organizagdes nas altas esferas do poder, do prestigio e também das
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remuneracdes. Nesse sentido, pontua Miranda que: “o teto de vidro € uma barreira sutil e
transparente, forte o suficiente para evitar a passagem das mulheres aos niveis hierarquicos
mais elevados nas organizacdes onde trabalham” (MIRANDA, 2006). Ademais, € observado até
mesmo “quando as mulheres sao dotadas de caracteristicas produtivas idénticas ou superiores
as de seus congéneres do sexo masculino. Essa barreira sutil influencia nas oportunidades de
carreira ao género feminino, bem como na progressao profissional” (LESCAUT, 2020).

Desse modo, uma pesquisa feita pelo Instituto Ethos em 2016, nomeada “Perfil Social, Racial e
de Género das 500 maiores empresas do Brasil e suas a¢des afirmativas”, informou que apenas
28,2% (vinte e oito inteiros e dois décimos por cento) das empresas participantes disseram
possuir politicas de promocao da igualdade de oportunidades para homens e mulheres nesse
sentido. Outro dado intrigante é que, de acordo o estudo supracitado, ocorre um afunilamento
hierarquico no corpo de funcionarios, com menor inclusao de mulheres a medida que
aumentam as atribuicdes de comando. Da supervisao a geréncia, por exemplo, elas perdem
7,5 (sete inteiros e cinco décimos) pontos percentuais. Da geréncia ao quadro executivo, mais
18 (dezoito) pontos (ETHOS, 2016).

A ocorréncia desse fendbmeno esta intimamente atrelada a varias outras questdes, como o
reconhecimento social das competéncias intelectuais e profissionais para a ocupacao dos
postos de poder; a propria introjecao das mulheres em normas comportamentais seculares; a
dificuldade de conciliar vida profissional e pessoal, que remonta diretamente a dupla jornada
de trabalho (LESCAUT, 2020). Meyerson e Fletcher ressaltam que: “nao é o teto que esta
segurando o progresso das mulheres, é toda a estrutura das organizagdes em que
trabalhamos” (FLETCHER; MEYERSON, 2000).

Dessa forma, € notdrio que a politica de teto de vidro esta ligada a questdes culturais que nao
foram desamarradas do consciente coletivo, de modo que apesar de ser invisivel aos olhos da
populacao, os efeitos gerados influenciam diretamente na ocupagao desigual da mulher
dentro do mercado de trabalho.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao longo do presente artigo cientifico foram observados os direitos protetivos
fundamentalmente adquiridos pelas mulheres e as desigualdades que ainda subsistem no
ambiente laboral, apesar do arcabouco legislativo atinente a matéria. Dessa maneira, concluiu-
se que umas das possiveis razdes para o protelamento dessa problematica é a dupla jornada
de trabalho e a politica de teto de vidro.

Contudo, é importante frisar que o Direito e a sociedade convivem em relagcao de simbiose, de
modo que um é pressuposto para o outro existir. Por essa razdo, é essencial que o
ordenamento juridico olhe para as necessidades sociais e busque instrumentos capazes de
solucionar ou pelo menos apaziguar os vicios que estdo contidos na coletividade.
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Dessa forma, ao final da pesquisa, foi percebido que a ampliagao de politicas publicas que
visem a incentivar a insercao das mulheres no mercado de trabalho se demonstra como um
meio eficaz no combate a desigualdade entre géneros no espaco laboral. Nessa linha
intelectiva, a instauracao de programas de licenca paternidade, aprovacao de leis que
regulamentem servicos de cuidado infantil e a modificagao da reserva de listas partidarias para
reservas de cadeiras no Congresso Nacional, exemplificativamente, sdao mecanismos
contundentes e capazes de solver as discriminacdes no espago laboral. Sendo assim,
possibilitardo a reducao da dupla jornada de trabalho e da politica de teto de vidro, e,
consequentemente, maior introducao da mulher no mercado de trabalho em condigcdes de
paridade com os homens.

Ademais, o0 que se pleiteia, ndo é a entrada de normas protetivas no ordenamento juridico que
visem a conferir direitos basilares a classe feminina, porque como foi exposto ao longo do
trabalho, isso ja esta bastante consolidado no Direito brasileiro, mas, sim, legislacdes que
busquem assegurar a aplicabilidade desses direitos, de modo que eles nao sejam conferidos
apenas no papel.

Por isso exposto, depreende-se que o Estado Brasileiro tem falhado na defesa da mulher
trabalhadora, o que torna necessario que o Congresso Nacional, juntamente com esforcos da
sociedade civil, instaurem politicas publicas com vistas a reduzir as desigualdades sofridas pela
classe feminina no ambito profissional, que perpassem desde a seara publica e privada, até a
qguestao da equiparacao salarial, a fim de resguardar os Direitos Fundamentais conferidos as
mulheres, sob pena de fragilizacdao das instituicdes democraticas.
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Resumo: Muitas mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar ou sexual sofrem o
fendbmeno da revitimizacdo no momento em que buscam atendimento policial a fim de
denunciarem o ocorrido. E que, ndo raro, o aparato estatal voltado a essas situacdes conta uma
defasagem no quadro de profissionais preparados, no que concerne ao atendimento
humanizado necessario. Para além da falta de acolhimento, as mulheres ainda podem ter os
limites de sua integridade fisica ultrapassados quando da realizacdo de inquiricdes e/ou
exames de corpo de delito por vezes constrangedores, aumentando o sofrimento psicoldgico
inerente ao abuso sofrido. Nesse sentido, o presente trabalho tem como objetivo analisar a
aplicabilidade do art. 8%, inciso IV, da Lei Maria da Penha, combinado com a redag¢ao do art. 10-
A da referida lei, que tratam da implementacao do atendimento policial especializado para as
mulheres, com enfoque nas Delegacias de Atendimento a Mulher (DEAMSs), a fim de sinalizar
possiveis lacunas a serem preenchidas por parte do Estado através da atuagao de seus
profissionais, instituicdes e 6rgaos envolvidos nesses atendimentos, ou até mesmo da atuagao
social, de forma a evitar a revitimizacao das ofendidas. Assim, por meio de uma analise
bibliografica acerca do tema, e com o respaldo de legislacdes, projetos de lei, dados
guantitativos e estudo de caso, a pesquisa analisara as consequéncias da aplicagcdo dos
dispositivos da lei que, em Ultima instancia, buscam promover um maior respeito e garantia de
integridade fisica e mental as mulheres vitimas de violéncia que buscam por atendimento
policial.

Palavras-chave: Violéncia Domeéstica. Lei Maria da Penha. Delegacias de Atendimento a
Mulher. Atendimento Policial Especializado.

Abstract: Many women victims of domestic and family or sexual violence suffer the
phenomenon of revictimization when they seek police assistance in order to report what
happened. It is because, not infrequently, the state apparatus dedicated to these situations has
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a staff of unprepared professionals with regard to the necessary humanized care. It is that, not
infrequently, the state apparatus dedicated to these situations has a gap in the framework of
prepared professionals, with regard to the necessary humanized care. In addition to the lack of
reception, women can still have the limits of their physical integrity exceeded when carrying
out inquiries and/or forensic examinations that are sometimes embarrassing, increasing the
psychological suffering inherent to the abuse suffered. In this sense, the present work aims to
analyze the applicability of art. 8, item IV, of the Maria da Penha Law combined with the
wording of art. 10-A of the aforementioned law, which deal with the implementation of
specialized police assistance for women, with a focus on the Police Stations for Assistance to
Women (PSAWS), in order to signal possible gaps to be filled by the State through the
performance of its professionals, institutions and agencies involved in these services, or even
social action, in order to avoid revictimization of the victims. Thus, through a bibliographic
analysis on the subject, and with the support of legislation, bills and quantitative data, the
research will analyze the consequences of applying the provisions of the law that, ultimately,
seek to promote greater respect and guarantee of physical and mental integrity to women
victims of violence who seek police assistance.

Keywords: Domestic Violence. Maria da Penha Law. Women's Service Departments.
Specialized Police Service.

Sumario: 1. Introdugao - 2. Desigualdade de género e a incorporagao de demandas sociais: 2.1
Mulher, sociedade e patriarcado;, 22 Género e papel social; 23 Feminismo e
interseccionalidade; 2.4 Lei Maria da Penha e DEAMs como incorpora¢ao das demandas sociais
— 3. Atendimento as mulheres em situacao de violéncia nas DEAMSs: realidade e desafios: 3.1
Panorama das delegacias especializadas de atendimento a mulher (DEAMs) no Brasil: 3.1.1
Violéncia contra a mulher em ndmeros no Brasil (2020-2021); 3.2 Importancia do atendimento
as mulheres em situacao de violéncia nas DEAMSs; 3.3 Estudo de caso: analise a partir de uma
DEAM em uma cidade do sudoeste goiano — 4. Consideracdes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

Os estudos de género tém ganhado cada vez mais espaco de discussao com as mudancas
sociais impulsionadas sobretudo pelo avanco tecnolégico dos ultimos tempos. Sabe-se,
todavia, que a violéncia gerada pela assimetria existente entre os papeis sociais de género é
um problema histérico e confunde-se, por vezes, com a propria génese social. Nesse sentido, o
Estado, como forma de reduzir os danos e tendo como objetivo maior a erradicagao do
problema, adota medidas que se concretizam por meio de politicas publicas que visam a
protecao da mulher. Uma das mais frequentes — porém nem sempre efetivas — estratégias
utilizadas pelo governo é a edi¢cao de normas penais e processuais penais.

Foi nesse contexto que em 2006 foi promulgada a Lei Maria da Penha, legislagao que cria
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em consonancia ao
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cumprimento das recomendac¢des de tratados internacionais e organismos de Direitos
Humanos, tornando-se referéncia internacional em termos de enfrentamento desse tipo de
violéncia. Seus eixos principais de violéncia compreendem: as fisicas (como socos, empurroes,
lesbes corporais, homicidios); as psicolégicas (como humilhacdes, chantagens, rejeicdes,
intimidagdes); as patrimoniais (como subtracao, destruicao ou impedimento aos bens a que
tem direito); as sexuais (como forcar a ter relagcdes sexuais, atos libidinosos, etc.) e; as morais
(como acusar a mulher de traicao, julga-la por suas vestes, expor a sua vida intima).

Dentre algumas de suas importantes previsodes, citam-se a adocao de medidas protetivas de
urgéncia e o afastamento do agressor do lar, o comparecimento do agressor a programas de
reeducacao, o direito ao atendimento humanizado, sem prejuizo a sua integridade e
privacidade, livre de preconceitos e discriminagdes, entre muitos outros.

Muitas mulheres, vitimas de violéncia domeéstica e familiar ou sexual, ao buscarem
atendimento policial, com o intuito de realizarem uma denuncia, acabam sofrendo uma
revitimizacao. Ou seja, por vezes estao sujeitas ao atendimento realizado por profissionais
despreparados, que nao realizam um acolhimento de forma humanizada, ou ainda, que
ultrapassam os limites da integridade fisica das vitimas, com inquiricdes e/ou exames de corpo
de delito constrangedores, o que pode aumentar ainda mais o sofrimento e abalo psicologico
dessas mulheres.

Por isso, por prever, em seu art. 8° inciso IV, “a implementacao de atendimento policial
especializado para as mulheres, em particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher”,
atendimento policial e pericial especializado, realizado por servidores preferencialmente do
sexo feminino (art. 10-A), além de especificidades procedimentais, a Lei Maria da Penha é
responsavel por grande impacto nas normas penais e processuais penais brasileiras.

Desse modo, este trabalho objetiva analisar as inovacgdes trazidas pela Lei Maria da Penha, em
especial ao que concerne a atuacao e papel das Delegacias Especializadas de Atendimento a
Mulher no atendimento as mulheres em situacao de violéncia. Assim, a partir de uma analise
bibliografica acerca do tema, tendo o respaldo de legislagcdes, projetos de lei e dados
guantitativos recentes e estudo de caso, a pesquisa analisara os reflexos da aplicabilidade dos
dispositivos da lei, que visam promover maior respeito e integridade as mulheres vitimas de
violéncia que buscam por atendimento policial.

2. DESIGUALDADE DE GENERO E A INCORPORACAO DE DEMANDAS SOCIAIS

A desigualdade de género é uma realidade estabelecida ao longo da histéria da humanidade,
com seus recortes e peculiaridades nos diferentes tempos e espacos. Por isso, diversas
também sao as formas de oposicao e resisténcia a esse contexto que se da na opressao do
homem sobre a mulher. Todavia, uma das formas mais recorrentes de tentativa de diminuigcao
dessa disparidade é a incorporagao por parte do Estado das demandas que se impde pelos
movimentos populares, seja pela via do estabelecimento de politicas publicas de combate e
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conscientizagao, seja pelo — mais recorrente quando utilizado o recorte brasileiro —
estabelecimento de normas penais que visem, em suma, retribuir o mal causado 3 vitima. E o
caso, por exemplo, da Lei Maria da Penha, e do estabelecimento das Delegacias Especializadas
de Atendimento a Mulher, por conseguinte, utilizada como referéncia para este artigo.

Logo, nessa secao sera tratado, numa perspectiva historica, do estabelecimento da demanda
social de reparacao da desigualdade de género por meio do reconhecimento dessa realidade
através da histdria, sempre ressaltando as diferentes opressdes que atingem as mulheres de
acordo com os lugares que ocupam socialmente em seu tempo e espaco.

2.1. MULHER, SOCIEDADE E PATRIARCADO

Ainda que, em uma breve sintetizacao, o conceito de patriarcado possa ser estabelecido como
uma estrutura social em que se concretiza uma relagcdao de dominagao por parte do homem
em relacdo a mulher em termos econdmicos, politicos, afetivos, etc., conceito estudado e
construido sobretudo a partir dos estudos de Carole Pateman (1993) e Heleieth Saffioti (1987), é
importante que se considere as diversas mudancas e contextos geograficos e temporais pelos
guais essa dominacao se concretizou.

Nesse sentido, Gerda Lerner, autora do livro “A criacao do patriarcado: historia da opressao das
mulheres pelos homens”, reconstitui o processo pelo qual, desde a antiguidade, a sociedade
tratou de subjugar o género feminino. Para a autora, essa subordinagcao € anterior a passagem
para o capitalismo, tendo em vista que constata em seus estudos que mesmo nas sociedades
feudais e antigas existia uma forte apropriagao da funcao sexual e reprodutiva da mulher,
também como forma de estabelecimento de relagbes econdmicas. Em suas palavras, “o
Estado arcaico, desde o principio, reconheceu sua dependéncia da familia patriarcal e igualou

o funcionamento obediente da familia a ordem do dominio publico” (LERNER, 2019, p. 161).

Além disso, outro ponto fundamental da criagao e fortalecimento do sistema patriarcal
destacado por Lerner é a escravidao. Segundo a autora, e baseado em evidéncias historicas, a
escravidao teria sua origem na pratica de escravizagcao de mulheres prisioneiras, ja que se
percebe, através dessa analise, que enquanto os homens eram, em regra, mortos, as mulheres
e criangas acabavam sendo exploradas como mao de obra e vitimas — mais uma vez — da
dominagao sexual por meio do estupro. Nesse sentido, “a subordinacao domeéstica de
mulheres criou o modelo com base no qual a escravidao se desenvolveu como instituicao
social” (LERNER, 2019, p. 138). Da mesma forma, em andlise da obra de Lerner, Cristiane de
Paula Ribeiro coloca que “A institucionalizagao da escravidao como sistema de dominag¢ao que
especifica distincdes de classe e raca se baseou, inicialmente, no inextricavel sistema de
dominagao sexual e exploracao econdmica presente na familia patriacal e no Estado arcaico”
(2021, p. 5).

O que é possivel depreender dessa progressao histoérica é, portanto, que a sociedade como se
conhece hoje tem suas bases formadas na prépria génese do patriarcado, sendo que, na
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construcao social ocidental, a subjugacao das mulheres € um dos pilares das relagcdes
econdbmicas e politicas. Apoiando-se aqui também em Pateman (1993, p. 50), quando a autora
coloca que a origem da familia é entendida com a origem da vida social, e que a origem do
patriarcado e da sociedade sdao tratadas como um mesmo processo, € possivel depreender
uma continuidade, ao longo da histdria da humanidade, de violéncia contra as mulheres. Por
isso, ainda que nos tempos atuais existam politicas publicas — assim como as DEAMSs, objeto
deste estudo — a fim de redimir as consequéncias dessa persisténcia, as consequéncias de tal
continuidade ainda deixam marcas profundas nas relagcdes sociais e, principalmente,
domeésticas, tendo-se em vista o préprio contexto de formacao das familias assim como
conhecemos hoje.

2.2. GENERO E PAPEL SOCIAL

Os estudos referentes aos papéis de género exercidos na sociedade e os desdobramentos
decorrentes deles, incluindo a violéncia de género, tém ganhado cada vez mais destaque no
Brasil, tendo como consequéncia direta desse debate o incorporamento, por meio do Estado
— aqui destaca-se a legislacao penal e processual penal — de estratégias para o
enfrentamento da violéncia contra a mulher, problema cada vez mais pungente e que tem
sido denunciado a tempos, sobretudo pelo movimento feminista.

Nesse sentido, a Lei Maria da Penha, ao se deparar com um problema manifesto da sociedade
brasileira, teve como intuito a reducao de danos causados pela violéncia domeéstica, ainda que
diversas criticas possam ser feitas ao modelo adotado. Por isso, é imprescindivel que se pense,
ao analisar a referida Lei, na propria ideia da violéncia de género e como ela se manifesta
dentro das relagdes sociais.

Considerando isso, a violéncia decorrente da construcao dos papéis sociais de género — e de
suas relacdes assimétricas — € identificada por Maria Claudia Girotto do Couto, autora da tese
“Lei Maria da Penha e o principio da subsidiariedade: dialogo entre um Direito Penal minimo e
as demandas da protecao contra a violéncia de género no Brasil”, como um resultado
extremado da tentativa de cerceamento da autonomia individual e do reforco da relagao de
dominio existente entre as partes da relagcao. Para a autora, a violéncia doméstica, ao fim e ao
cabo, € “a manifestagcao extrema da discriminacao de género” (COUTO, 2017, p. 19).

Tendo em vista, portanto, a ideia de construcao social de género, sintetizada por Simone de
Beauvoir na afirmacao de que “Nao se nasce mulher, torna-se mulher”, assim como nao se
nasce homem, mas € através da interagao social que se aprende a ser, a violéncia de género
expressada por meio da violéncia domeéstica se mostra como um meio de reforcar esses papéis
e seus desequilibrios, ao mesmo tempo que pune pelo comportamento desajustado para com
as normas de conduta decorrentes deles. Uma das consequéncias mais sensiveis a este estudo
€ a necessidade — pela alta recorréncia da violéncia contra mulheres — de delegacias
especializadas ao atendimento da mulher em situacao de violéncia que, em regra, se perpetua
dentro do lar, e que possui como ponto fundamental a quebra de expectativa no
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cumprimento de determinados papéis sociais, assim como o do homem provedor e da mulher
cuidadora.

De acordo com Girotto de Couto, historicamente, as mulheres atribui-se a fragilidade e a
emogao excessiva, a0 passo que a racionalidade e a forga fisica foram caracteristicas
reiteradamente atribuidas ao homem. E por isso que na construcao da relacio social e afetiva,
torna-se perceptivel a naturalizacao da agressividade como inerente ao género masculino e
que, conseguentemente, se expressa na relagcao doméstica como uma ferramenta de
socializagcao e educacao, mas também como uma forma de manuteng¢ao do poder dentro do
relacionamento — ou reacao a ideia de perda desse poder.

Nesse sentido,

Muitas feministas argumentam que o numero limitado de diferencas bioldgicas
comprovadas entre os sexos foi demasiadamente exagerado por interpretacdes
culturais e que o valor dado as diferencas sexuais &, por si s6, um produto cultural.
Atributos sexuais sao fatos biolégicos, mas género é produto de um processo
histérico. O fato de as mulheres terem filhos ocorre em razdo do sexo; o fato de as
mulheres cuidarem dos filhos ocorre em razdo do género, uma construgdo social.
E o género que vem sendo o principal responsavel por determinar o lugar das
mulheres na sociedade (LERNER, 2019, p. 48-49).

Amanda Palha, ao relacionar sexo e género, levanta ainda a questao sobre a dimensao social
do transfeminismo, seu reconhecimento e obstaculos. Segundo a autora, embora o
movimento das pessoas trans compactue com as mesmas lutas do movimento feminista em
geral, ele enfrenta criticas acerca da ilegitimidade de suas relagdes com corpo, sexo e género.
Desse modo, mesmo tendo como objetivo o enfrentamento das vulnerabilidades e
precarizacao de suas condi¢des de vida, a busca pela propria legitimacao do movimento acaba
tornando-se fator crucial de suas acdes (PALHA, 2021, p. 34).

Logo, ainda que seja fundamental a compreensao das assimetrias de género e seu impacto na
perpetuacao das violéncias praticadas contra a mulher, € necessario que, buscando-se uma
melhor compreensao do fenébmeno como forma de combate, o olhar se atenha, também, as
diversas peculiaridades de opressdes que atravessem os mais diferentes corpos femininos.

2.3. FEMINISMO E INTERSECCIONALIDADE

Ainda que diversos avang¢os tenham sido trazidos pelo feminismo branco em geral, a partir de
determinado momento, em que se pensava a luta das mulheres por direitos de uma maneira
hegemobnica e universal, diversas questbdes foram trazidas ao debate pelo movimento
feminista negro que comecava a se formar e questionava a representatividade e a
aplicabilidade de um feminismo branco e, em geral, de classe média.
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Torna-se mister, portanto, pensar a mulher como individuo que possui diversas experiéncias
dentro da sociedade e que pode ser atravessada por diversos marcadores sociais, como o de
classe, de género e de raga. Desse modo, embora haja categorias que diferem algumas
pessoas, como idade, sexo, caracteristicas fenotipicas, nao sao tais diferencas que as separam,
pelo contrario, a discriminacdao advém da falta de reconhecimento das diversidades
combinada com uma relacao de superioridade ou dominio, acarretando falsas denominacodes
aos efeitos da conduta humana, tais como o etarismo, elitismo, heterosexismo, etc. (LORDE,
1984, p. 17).

Foi entdo, a partir desse contexto, que a feminista norte-americana Kimberlé Crenshaw
desenvolveu o conceito de interseccionalidade em seu artigo “Desmarginalizando a
interseccao de raga e sexo: uma critica feminista negra da doutrina antidiscriminacao, teoria
feminista e politicas antirracistas”, publicado em 1989, e aprofundado em outros textos.
Segundo a autora,

A interseccionalidade € uma conceituagcdo do problema que busca capturar as
consequéncias estruturais e dinamicas da interagdo entre dois ou mais eixos da
subordinagao. Ela trata especificamente da forma pela qual o racismo, o
patriarcalismno, a opressao de classe e outros sistemas discriminatérios criam
desigualdades basicas que estruturam as posi¢cdes relativas de mulheres, ragas,
etnias, classes e outras. Além disso, a interseccionalidade trata da forma como
acodes e politicas especificas geram opressdes que fluem ao longo de tais eixos,
constituindo aspectos dinamicos ou ativos do desempoderamento (CRENSHAW,
2002, p. 177).

Em analise a producao de Crenshaw, Dayane N. Conceicao de Assis identifica que dois sao os
conceitos fundamentais para a construgao da ideia da interseccionalidade: a superinclusao e a
subinclusao. Segundo elas, portanto, o problema da superinclusao se da de forma em que o
“marcador de género € visto como o0 Unico possivel para interpretar a condicao das mulheres
na sociedade”, sendo que insuficiente quando se pensa na realidade objetiva das mulheres
negras. Por outro lado, o problema correlato da subinclusdo se comporta de maneira que “as
guestdes de algumas mulheres Nao sao vistas como problemas de género por nao serem
problematicas relativas as mulheres do grupo hegemoénico” (CRENSHAW apud ASSIS, 2019, p.
21).

Logo, fica claro que a metodologia desenvolvida por Crenshaw para identificacdo e combate a
violéncia de género se baseia na ideia de que € necessario levar em consideracao as interacdes
entre os marcadores sociais de género e de raca e utilizar-se desses resultados para o
diagndstico dos problemas que dai decorrem. De acordo com a autora, € preciso identificar e
compreender os efeitos do cruzamento das discriminagcdes racial e de género, que sao
potencializados negativamente, afetando principalmente as mulheres negras, limitando, dessa
forma, as suas chances de sucesso e ascensdo social. Sendo assim, faz-se necessario reunir
esforcos para que essas barreiras sejam vencidas (CRENSHAW, 2004, p. 1).
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E a partir dessa ideia, portanto, que saltam aos olhos algumas peculiaridades sobre a violéncia
sofrida por mulheres no Brasil. Em um estudo de Cintia Liara Engel (2020), em que foram
analisados qualitativamente e quantitativamente dados de 1995 a 2015 sobre a questao, a
autora constatou que as mulheres jovens e negras sdao as mais vulneraveis a violéncia, tanto
dentro quanto fora de casa. O lar representa o local onde mais ocorrem episédios de agressdes
as mulheres, cometidos, em sua maioria, por homens e conhecidos, mesmo gquando a
violéncia se dd em outros locais, além da residéncia dessas mulheres (ENGEL, 2020, p. 53).

Assim, foi nesse contexto que se deu a edicao da lei que uniformizou as DEAMs das quais trata
este artigo, e que na tentativa de coibir e prevenir a violéncia que acomete as mulheres,
sobretudo dentro de seus lares, enfrenta desafios ao operar na complexidade das opressdes
vividas por cada mulher individualmente. Dessa forma, a capacitacao dos profissionais que
atuam nestas delegacias ndao pode ignorar outros pontos sensiveis a realidade vivida pelas
vitimas ali atendidas.

2.4. LEI MARIA DA PENHA E DEAMs COMO INCORPORACAO DAS DEMANDAS SOCIAIS

Como ressaltado anteriormente, um dos caminhos mais utilizados por meio do Estado,
quando se trata de incorporacao de demandas sociais, € a edicao de normas que se coadunem
as problematicas mais pungentes e mais discutidas pelos movimentos populares, assim como
se deu com as diversas questdes trazidas pelas ondas feministas.

Nesse sentido, ainda que partindo de lugares distintos, as perspectivas trazidas pelas ondas
feministas possuem um ponto de interseccao: a disparidade de género e dos papéis sociais aos
quais estao submetidos. Essa constatacao passa pela restricao de acesso dado as mulheres ao
mercado de trabalho, a participagao politica, até questdes mais atuais, como o atravessamento
de multiplas opressdes sofridas por grupos de mulheres especificos, e a consequente
necessidade de um olhar complexo para essas peculiaridades.

No Brasil, o caminho nado foi muito diferente. Apds o reconhecimento da inegavel realidade de
violéncia sofrida pelas mulheres brasileiras, sobretudo em seus meios familiares, foi editada a
Lei Maria da Penha, que ja em seu art. 1° estabelece o objetivo de coibir e prevenir a violéncia
de género no ambito domeéstico, familiar ou de uma relacao intima de afeto. Nesse sentido,
uma das consequéncias da referida Lei foi a uniformizacao das delegacias especializadas, bem
como a obrigatoriedade de sua existéncia. E que, necessario ressaltar, a instituicdo de tais
delegacias foi algo que se deu ja anteriormente a Lei n°®11.340/2006, tendo sido o estado de Sdo
Paulo o primeiro caso brasileiro.

Cecilia MacDowell Santos coloca em seu artigo intitulado “Da delegacia da mulher a Lei Maria
da Penha: Absorcao/traducdo de demandas feministas pelo Estado” que foi em resposta as
criticas do movimento feminista, em relagao ao atendimento policial a mulheres que sofreram
violéncia, que o entao Secretario de Seguranga Publica do Estado de Sao Paulo, Michel Temer,
apresentou ao governador e ao movimento de mulheres a ideia de criar uma delegacia da
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da mulher, composta por policiais do género feminino e que fosse especializada em crimes
contra mulheres. Foi entdo, por meio do Decreto 23.769/1985, que foi criada a “Primeira
Delegacia de Policia de Defesa da Mulher”, que ficou conhecida em Sao Paulo como Delegacia
da Mulher (DDM) (SANTQOS, 2010, p. ©6).

Dados os primeiros passos para a concretizagao de politicas publicas voltadas a violéncia de
género, e apods a responsabilizacdao do Brasil pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos em relacao ao direito ao devido processo legal devido ao caso paradigmatico da
vitima de violéncia domeéstica Maria da Penha, foi apenas em 2004 gue no mandato do
presidente Lula foi criado um Grupo de Trabalho Interministerial (GTI). O Grupo fora subsidiado
por um consorcio entre organizagcdes nao-governamentais feministas e especialistas, a fim de
elaborar um anteprojeto de lei com vistas a combater esse tipo de violéncia.

Apds a aprovacao do texto final, diversas foram as alteracdes e inovagdes trazidas a realidade
brasileira de combate a violéncia de género. No entanto, é necessario ressaltar que ha diversas
criticas a efetividade da tendéncia essencialmente punitiva da Lei Maria da Penha, sintoma
decorrente do proprio modo de pensar da sociedade e, consequentemente, dos movimentos
sociais, o que é evidenciado por Maria Lucia Karam:

Ja faz tempo que os movimentos feministas, dentre outros movimentos sociais, se
fizeram co-responsaveis pela hoje desmedida expansdo do poder punitivo.
Aderindo a intervencao do sistema penal como pretensa solugdo para todos os
problemas, contribuiram decisivamente para a legitimagao do maior rigor penal
que, marcando legislagdes por todo o mundo a partir das ultimas décadas do
século XX, se faz acompanhar de uma sistematica violagao a principios € normas
assentados nas declaragcdes universais de direitos e nas ConstituicOes
democréticas, com a crescente supressao de direitos fundamentais (2006, p. 6).

Assim sendo, o modelo adotado é passivel de criticas tendo em vista o excessivo enfoque no
aspecto criminalizador da Lei, além da parcial tradugcao das demandas feministas, visto que,
em um primeiro momento, quando se tratando das DDMs, a adog¢ao de tal politica publica se
voltou exclusivamente ao servigco policial sem que houvesse uma capacitagcao das mulheres
que atuariam nesse atendimento. Foi apenas apds a aprovacao da Lei Maria da Penha,
portanto, que houve uma uniformizacdao na instituicdo das que agora passaram a ser
chamadas de Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher, as quais serao objetos de
maior analise na proxima secao.

3. ATENDIMENTO AS MULHERES EM SITUACAO DE VIOLENCIA NAS DEAMSs: REALIDADE E
DESAFIOS

Considerando o aporte teérico trazido anteriormente, em que se discutiu alguns aspectos
histéricos e sociais da desigualdade de género, interseccionalidades e das consequentes
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violéncias que ocorrem dessa assimetria, bem como tendo como base a revisao de
movimentos sociais populares que contribuiram para promover a incorporacao de demandas
sociais pelo Estado, esta se¢ao volta-se a analise de dados estatisticos, legislacao e politicas
publicas aplicados a pratica, assim como a analise de um estudo de caso, no tocante ao que
concerne ao amparo estatal das mulheres em situagao de violéncia, como € o caso do
atendimento as mulheres em situacao de violéncia nas Delegacias de Policia de Defesa da
Mulher — DEAMs.

3.1. PANORAMA DAS DELEGACIAS ESPECIALIZADAS DE ATENDIMENTO A MULHER (DEAMS)
NO BRASIL

Como porta de entrada para as denuncias das mulheres em situacao de violéncia, que podem
culminar na decretacao das medidas protetivas em face do agressor e prisao preventiva, em
alguns casos, estdao as Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMs) — com
implementacao prevista no art. 8° inciso IV —, que receberam novas funcdes a partir da
promulgacéo da Lei Maria da Penha, que se apresentam em seu art. 11 (Lei n° 11.340/2006).

Além disso, a Lei n° 13.505/2017 alterou o capitulo Il — Do Atendimento Pela Autoridade
Policial — acrescentando os dispositivos 10-A, 12-A e 12-B da referida Lei e determinou, entre
outras mudangas, que o atendimento a mulher em situacao de violéncia doméstica deve ser
prestado, preferencialmente, por servidoras capacitadas do sexo feminino. A Lei também
conferiu garantias e diretrizes quanto a inquiricao da mulher, que deve ser pautada
priorizando sua integridade e saude psicoldgica emocional, de forma que seja evitada a sua
revitimizagao, como por exemplo através de questionamentos sucessivos sobre um mesmo
fato e em diferentes fases do processo, bem como visou sua protecao ao garantir que a vitima
Nnao tivesse contato direito com os agressores investigados ou suspeitos. Outrossim, prevé que
as politicas publicas e planos de enfrentamento da violéncia as mulheres devem promover o
atendimento nas DEAMs e nos Nucleos Investigativos de Feminicidio ou de equipes
especializadas para o atendimento e a investigacao das violéncias graves contra a mulher (art.
12-A).

Desse modo, pertinente realizar um levantamento de dados estatisticos do panorama da
violéncia contra a mulher no Brasil, assim como conhecer a aplicacao na pratica de dispositivos
da Lei Maria da Penha, no que se refere ao atendimento policial e a importancia e atuagao das
DEAMs no amparo as mulheres em situacao de violéncia, que serao abordados nos topicos a
seguir.

3.1.1 Violéncia contra a mulher em numeros no brasil (2020-2021)

De acordo com o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, em 2021 ocorreram 1350
feminicidios no pais. Desse total, 74,8% das vitimas possuiam entre 18 e 44 anos, 61,8% delas
eram negras e, ainda, 81,5% dessas mulheres foram mortas por seus companheiros ou ex-
companheiros.
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Entre as ocorréncias por violéncia doméstica, segundo o mesmo anuario, em 2020 foram
registradas 694.131 ligacdes no 190, houve 230.160 registros de lesao corporal dolosa por
violéncia domeéstica na Policia Civil e foram concedidas 294.440 medidas protetivas de
urgéncias pelos Tribunais de Justica.

Quanto aos crimes de violéncia sexual, foram registrados 60.460 estupros em delegacias da
Policia Civil no Brasil, em 2020. Desse montante, 86,9% das vitimas eram do sexo feminino,
73, 7% delas vulneraveis, ou seja, incapazes de consentir com o ato, que ocorreram, em 85,2%
dos casos, por autores conhecidos das vitimas e 60,6% delas compreendiam meninas menores
de 13 anos de idade (FBSP, 2021).

A Pesquisa DataSenado de 2021 pontua ainda que a violéncia sofrida pelas brasileiras é
principalmente fisica (79%), seguida por psicolégica (58%), moral (48%), patrimonial (25%) e
sexual (22%).

O relatdrio Visivel e Invisivel 2021, por sua vez, traz comparacdes das violéncias domeésticas as
mulheres durante a pandemia. De acordo com as pesquisas realizadas, cerca de 17 milhdes de
brasileiras, ou seja, uma em cada quatro mulheres acima de 16 anos no pais afirmaram terem
sofrido algum tipo de violéncia ou agressao durante a pandemia de Covid-19, o que representa
um percentual de 24,4%.

Em termos gerais, segundo o relatério, mesmo com o aumento de nUmeros de casos de
violéncia contra mulheres nesse periodo, houve uma queda no numero de registros policiais
por lesdao corporal dolosa, ameaca e estupro contra mulheres. Em sentido oposto, a violéncia
letal (feminicidio e homicidio de mulheres) apresentou crescimento no periodo, o que denota
gue houve um agravamento dos conflitos. A explicacao para tanto gira em torno das medidas
de isolamento social da quarentena, que obrigavam que a vitima permanecesse um tempo
maior dentro de casa junto a seu agressor, em geral seu companheiro, o que a impedia de que
pudesse deslocar-se as autoridades competentes para denunciar o ocorrido.

Ainda, estudos apontaram que, dentre as causas para o aumento dos casos de violéncia
domeéstica durante o periodo, estao as restricdes as redes institucionais e familiares de apoio a
mulher, a diminuicdo da renda familiar, manipulacdao do agressor em razao do aumento de
tempo de permanéncia em casa, aumento dos niveis de estresse e consumo de alcool (FBSP;
DATAFOLHA, 2021).

Outras informacdes constantes no relatdrio Visivel e Invisivel 2021 apontam que, dentre as
mulheres que sofreram as violéncias, depois do ocorrido, 44,9% ficaram inertes frente a
agressao mais grave sofrida, ao passo que 21,6% delas procuraram ajuda da familia, 12,8%
pediram ajuda aos amigos e 8,2% procuraram a lgreja.

Quanto as denuncias, 11,8% das mulheres denunciaram em uma delegacia da mulher, 7,5% em
uma delegacia comum, 7,1% das mulheres procuraram a Policia Militar (Ligue 190) e 2,1%
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ligaram para a Central de Atendimento a Mulher (Ligue 180).

Por fim, dentre as mulheres que nao procuraram a policia, 32,8% delas afirmaram terem
resolvido a situacao sozinhas, 15,3% nao quiseram envolver a policia e 16,8% afirmaram que nao
consideraram importante fazer a denuncia (FBSP; DATAFOLHA, 2021).

Vé-se, portanto, que os numeros da violéncia contra as mulheres sao elevados no Brasil,
infelizmmente, e que ainda ha muita resisténcia por parte de mulheres em realizar as denuncias
ou procurar por atendimento policial. Mesmo assim, dentre as que procuram por ajuda, estas
optam preferencialmente pelas Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher, quando
existentes em suas localidades.

3.2. IMPORTANCIA DO ATENDIMENTO AS MULHERES EM SITUACAO DE VIOLENCIA NAS
DEAMs

A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340) prevé uma série de medidas integradas de prevencao e
enfrentamento da violéncia familiar e doméstica, através de acdes articuladas entre os entes
federativos e de agcdes nao-governamentais, cujas diretrizes estao expressas em seu art. 8°.
Dentre uma de suas diretrizes, expressa no inciso IV do dispositivo acima, esta “a
implementacao de atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas

Delegacias de Atendimento a Mulher”.

As Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMSs) sdo unidades especializadas
da Policia Civil no atendimento de mulheres em situagao de violéncia e vinculadas ao Sistema
de Seguranca Publica de cada Estado. Suas ag¢des estao pautadas na prevencgao, apuragao,
investigacao e repressao de atos ou condutas com base no género que configurem crimes ou
infracdes penais, cometidos contra mulheres em situacao de violéncia (SENADO FEDERAL).

As atribuicdes das DEAMs estao dispostas no Capitulo Il da Lei Maria da Penha — Do
atendimento pela autoridade policial — que compreendem os dispositivos 10 a 12-C, seus
paragrafos e incisos. Ja os crimes de atribuicdo investigativa sao, principalmente, aqueles
dispostos no art. 7° da Lei 11.340/2006, ou seja, de violéncia fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial e moral, destacando, contudo, que a atribuicao investigativa da DEAM nao se
limita apenas aos crimes previstos nos moldes da Lei Maria da Penha.

Visando padronizar o atendimento realizado nas DEAMSs, foi elaborada no ano de 2006, e
atualizada no ano de 2010, a Norma Técnica de Padronizacao das Delegacias Especializadas da
Mulher, cujos procedimentos a serem adotados devem seguir as orientacdes basicas e os
principios contidos nesse documento (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010). De acordo com a Norma
Técnica, os principios e diretrizes gerais de atendimento e acolhimento a mulher estao
divididos em dois momentos, sendo o primeiro de acolhimento e atendimento e o posterior
gue consiste nos procedimentos penais e processuais penais.
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Em relagcao ao acolhimento e atendimento, este deve ser realizado por equipe qualificada,
preferencialmente por servidoras do sexo feminino, em local reservado, de modo a prezar pela
sua privacidade e, pautado no tratamento humanizado, respeitando a palavra da mulher, sem
quaisquer formas de preconceito ou discriminagao — escuta qualificada, sigilosa e nao
julgadora (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010).

Ja em relacao aos procedimentos penais e processuais penais, feito o registro da ocorréncia, a
autoridade policial devera adotar, nos casos de violéncia doméstica e familiar, os
procedimentos previstos no art. 12 da Lei n° 11.340, sem prejuizo daqueles previstos no Cédigo
de Processo Penal:

Art.12. Em todos os casos de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, feito
o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial adotar, de imediato, os
seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no Cédigo de Processo
Penal:

| - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representagao a
termo, se apresentada;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e de suas
circunstancias;

lIl - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente apartado ao juiz
com o pedido da ofendida, para a concessdo de medidas protetivas de urgéncia;

IV - determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da ofendida e
requisitar outros exames periciais necessarios;

V - ouvir o agressor e as testemunhas;

VI - ordenar a identificagcdo do agressor e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado de prisdo ou registro
de outras ocorréncias policiais contra ele;

VI-A - verificar se o agressor possui registro de porte ou posse de arma de fogo e,
na hipodtese de existéncia, juntar aos autos essa informacao, bem como notificar a
ocorréncia a instituicao responsavel pela concessao do registro ou da emissao do
porte, nos termos da Lei n°® 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Estatuto do
Desarmamento);

VIl - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao Ministério
Publico.

§ 1° O pedido da ofendida serd tomado a termo pela autoridade policial e devera
conter:
| - qualificagdo da ofendida e do agressor;

Il - nome e idade dos dependentes;

[l - descri¢cao sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela ofendida.

IV - informacgé&o sobre a condigdo de a ofendida ser pessoa com deficiéncia e se
da violéncia sofrida resultou deficiéncia ou agravamento de deficiéncia
preexistente.

§ 2° A autoridade policial deverd anexar ao documento referido no § 1° o boletim
de ocorréncia e cdpia de todos os documentos disponiveis em posse da ofendida.

§ 3° Serao admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios médicos
fornecidos por hospitais e postos de saude.

O fluxo de atividades e encaminhamentos das DEAMSs, disposto na Norma Técnica de
Padronizagao das DEAMSs, inclui o encaminhamento ao Poder Judiciario, Ministério Publico e
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demais servicos de atendimento que compdem as medidas integradas de enfrentamento da
violéncia contra a mulher, conforme se observa na Figura 1.

Figura 1: Fluxo de Encaminhamento de Atendimento pelas DEAMS
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Fonte: Norma Tecnica de Padronizagio das DEAMs (BRASIL, 2010, p. 47).

O documento ainda faz a recomendacao da estrutura minima de atendimento nas DEAMs,
como é o caso da quantidade de profissionais alocados ou quantidade de delegacias em cada
cidade, a depender do numero de habitantes. Como por exemplo, orienta que, em municipios
com até 300 mil habitantes, deve-se haver pelo menos duas delegacias especializadas na
cidade, numero esse que pode aumentar em caso de a cidade ser mais populosa e que o
funcionamento deve ser efetuado durante 24 horas por dia (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010).

No entanto, de acordo com o levantamento realizado pelo Instituto Azmina, de 2020, existem
Nno pais cerca de 400 Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMS),
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distribuidas em 374 cidades brasileiras e cerca de 45% delas distribuidas na Regidao Sudeste.
Isso significa que as DEAMs estao presentes em apenas 7% das cidades do pais, o que
representa 1 delegacia para cada 275 mil mulheres, ou seja, em mais de 5 mil municipios
brasileiros a mulher que sofrer violéncia doméstica precisara buscar atendimento em uma
delegacia comum ou em outro servico especializado (BERTHO, 2020).

Por estarem subordinadas aos Estados, inexiste uma fiscalizacao ao nivel federal para
assegurar que as diretrizes estao, de fato, sendo cumpridas. Desse modo, constatam-se ainda
falhas basilares em seu funcionamento. Como € o caso do sentimento de revitimizagcao no
atendimento: conforme pesquisa realizada pelo Instituto Azmina com 99 mulheres de
diferentes regides do pais, 70% das entrevistadas afirmaram que nao se sentiram acolhidas nas
delegacias especializadas ou que suas denuncias ndao foram levadas a sério. Fato que
comprova que um problema antigo ainda persiste, visto que em 2012 foi realizada uma CPMI
da Violéncia contra a Mulher que, na ocasiao, visitou as delegacias especializadas de todos os
estados. Em relacao ao horario de funcionamento, embora 40% dos feminicidios ocorram no
periodo da noite, apenas em 15% das delegacias da mulher o atendimento é 24 horas. Além
dessas questdes, ha falta de estrutura adequada nas DEAMSs, assim como falta de servidores
para realizar o atendimento (BERTHO, 2020).

Outra pesquisa, realizada pelo Instituto DataSenado, em parceria com o Observatério da
Mulher contra a Violéncia (OMV) e o Al6 Senado, obteve constatagcdes similares, sendo a falta
de pessoal, como delegados ou delegadas, a mais sentida. A pesquisa ainda revelou a precaria
integracao das DEAMs com a rede de integracao de enfrentamento a violéncia contra a
mulher, de modo que,

em 66% das 357 delegacias pesquisadas, nao ha servico de apoio psicoldgico para
as mulheres em situacdo de violéncia e 69% afirmam nao haver sala reservada
qgue garanta a privacidade das mulheres para o registro do boletim. Quase a
metade (45%) ainda nao dispde de salas de espera separadas para agressores e
vitimas, embora essa seja uma sugestao da Politica Nacional de Enfrentamento a
Violéncia contra as Mulheres (SENADO, 2016).

Em debate recente, a Comissdo de Defesa dos Direitos da Mulher e Secretaria da Mulher
chegaram a conclusao de que a quantidade de delegacias de atendimento a mulher e o
atendimento especializado as mulheres vitimas de violéncia ainda deixam muito a desejar no
Brasil, motivados pela falta de recursos que impede, inclusive, a capacitacao de pessoal e
contratacao de efetivo policial suficiente. Ainda, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), apontam que houve uma diminuicao no numero de delegacias no pais: em
2014 eram 441 e, em 2019, apenas 417 estavam em funcionamento (CAMARA DOS
DEPUTADOQOS, 2021).

Como forma de corroborar as situagdes abordadas, no tépico a seguir, sera apresentado um
estudo de caso de uma DEAM situada no sudoeste goiano.
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3.3. ESTUDO DE CASO: ANALISE A PARTIR DE UMA DEAM EM UMA CIDADE DO SUDOESTE
GOIANO

Na literatura cientifica ha pouca referéncia acerca da vivéncia cotidiana nas Delegacias
Especializadas de Atendimento a Mulher, especialmente no que se refere a qualidade do
atendimento oferecido as mulheres vitimas de violéncias, assimm como a estrutura fisica ou
quadro de pessoal especializado nestas unidades, conforme a recomendacao da Norma
Técnica de Padronizacao das Delegacias Especializadas da Mulher, respaldadas pela legislacao
federal.

Nesse sentido, optou-se por analisar um estudo de caso promovido em uma DEAM do
sudoeste goiano, no qual as autoras, através de uma pesquisa qualitativa realizada com
policiais civis, do sexo feminino e masculino, puderam coletar dados através entrevistas
semiestruturadas, realizadas entre os meses de novembro e dezembro de 2015. Embora o
estudo nao compreenda a percepcao sob a otica das proprias mulheres que buscam o
atendimento, é possivel constatar as lacunas apontadas pelos préprios agentes estatais.

Como resultado, foram apontados que a unidade ndo possuia um ambiente adequado para o
atendimento das mulheres em situagcao de violéncia, devido principalmente a falta de
estrutura para promover um atendimento particular e sigiloso, que pudesse realizar o
acolhimento de forma mais apropriada, fato que pode vir a constranger ainda mais a vitima e
gue, nos casos onde a mulher precisa levar seus filhos junto, estes acabam presenciando os
relatos das agressdes, o que contribui ainda mais para o aumento do sofrimento. Ainda em
relacao a estrutura, havia queixa acerca do pequeno numero de quadro de pessoal em relacao
a grande demanda de trabalho, assim como a falta de profissionais de apoio especializado,
como é o caso de psicologo. A falta de conhecimento e preparo dos agentes se mostra como
uma das dificuldades da DEAM e, dentre os entrevistados, apenas uma policial civil havia
recebido capacitagao, através de um curso, para o trabalho de atendimento as mulheres em
situacao de violéncia doméstica (SOUZA; MARTINS, 2021).

Outra questao suscitada foi a deficiéncia de uma rede de apoio as mulheres, como é o caso da
inexisténcia de uma casa de abrigo, voltada para o acolhimento das mulheres que nao
possuem para onde ir, quando a vivéncia com o agressor se torna impossivel em um mesmo
lar, fato que contribui para que algumas mulheres ndo se sintam seguras o suficiente para
buscar atendimento no local, mesmo que, de forma geral, no local exista grande procura por
atendimento e alto indice de boletins registrados (SOUZA; MARTINS, 2021).

Os entrevistados também reconheceram que a rotina de trabalho por vezes gera certa
naturalizacdo dos casos de violéncia, nos quais as mulheres tornam-se apenas mais um
numero, embora que, paradoxalmente, reconhecem que alguns relatos os sensibilizam
pessoalmente, afetando, inclusive, o desempenho do servigo prestado no cotidiano e até
mesmo em suas relagdes familiares (SOUZA; MARTINS, 2021).




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

De modo geral, identificaram-se problemas em relacao a estrutura fisica da DEAM, deficiéncia
de numero de agentes especializados e capacitados para o atendimento as mulheres em
situacao de violéncia, bem como a deficiéncia de uma rede de protecao efetiva que pudesse
amparar de forma efetiva e mais segura as mulheres que realizam as denuncias.

O estudo, embora nao tenha compreendido outros dados importantes, como horario de
funcionamento, quantidade de demandas e tipos de agressdes, bem como, o que seria 0 mais
importante, as percepcdes das proprias mulheres, na busca por atendimento especializado,
possibilitou uma compreensao geral sobre a realidade de uma DEAM do interior goiano, mas
gue muito provavelmente assemelha-se a realidade de outras tantas delegacias espalhadas
pelo pais, que foram idealizadas para permitir um atendimento especializado as mulheres em
situacao de violéncia, mas que, por razdes diversas ainda pecam em muitos quesitos.

Desse modo, constata-se a necessidade de maior investimento estatal e fiscalizacao da
implementacao de politicas publicas nas DEAMs e demais redes de apoio, a fim de que, na
pratica, as mulheres possam exercer o seu direito de forma segura e humanitaria,
principalmente nos momentos de maior fragilidade, ou seja, quando da busca por amparo e
protecao, nas situacdes de violéncia vivenciadas.

4, CONSIDERAGOES FINAIS

A condicao da mulher dentro do contexto social esta muito condicionada, ainda, a resquicios
do patriarcalismo e da escravidao que propulsionaram a figura da mulher enquanto sujeito
vinculado a um determinado papel social. Por isso, por possuir raizes tao profundas, a quebra
de expectativa do papel esperado para uma mulher na sociedade, seja ela cis ou trans, ainda é
propulsora de um ciclo de violéncia que se perpetua sobretudo no meio doméstico, e que
possui peculiaridades inerentes a cada caso concreto e que exige um olhar voltado a
complexidade das interseccdes que atravessam os corpos das mulheres vitimas dessa
violéncia.

Nessa toada, a figura feminina permanece como a parte vulneravel, ndo por ser fragil, em sua
esséncia, mas por, muitas vezes, nao conseguir, sozinha, romper com toda uma cadeia de
obstaculos, a fim de que ela prépria possa reconhecer em si a sua liberdade e exercer de forma
plena os seus direitos, sem ser julgada diminuida — ou agredida — por outras pessoas de seu
convivio social. Sendo assim, encontra o apoio necessario para muitos momentos de abusos e
violéncias vivenciados em redes de apoio ou de amparo, sejam eles familiares, da comunidade
e até do proéprio Estado, assim como nas delegacias especializadas ao atendimento das
mulheres.

Nesse sentido, reconhece-se a importancia dos avancos legislativos e politicas publicas que
possuem esse olhar a mulher ao enfrentamento dos diversos tipos de violéncias a que esta
sujeita. Um marco, nesse sentido, € a Lei Maria da Penha, que representou a luta e conquista
de diversos movimentos sociais e feministas em busca de maior igualdade as mulheres que,
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mesmo estando amparadas pela Carta Constitucional, na pratica, ainda precisam de
legislacdes especificas que lhes possam conferir maior seguranca e integridade fisica. E, ainda
gue seja questionavel a eficacia de algumas medidas adotadas pelo Estado, sobretudo aquelas
voltadas as sanc¢des isoladas, € de se reconhecer o impacto positivo do reconhecimento por
parte das autoridades, de um problema latente da sociedade brasileira.

As Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMS) surgiram como vertente de
uma rede de integracdao coordenada entre os diversos entes federativos e nao-
governamentais, que visam promover, tanto a prevencao quanto a apuragao e inquérito de
possiveis agressores e infratores das mulheres, que esperam encontrar nesses espagos o
acolhimento e atendimento necessarios, em alguns momentos dificeis que possam estar
passando.

Porém, constatou-se, através do levantamento realizado, que tais 6rgaos carecem de uma
fiscalizagao mais efetiva, visto que sua atuacao, em muitos casos, esta aguém daquela prevista
na Norma Técnica de Padronizacdao das DEAMs, documento elaborado com o advento da
promulgacao da Lei Maria da Penha, em 2006 e atualizado no ano de 2010. Muito se deve ao
descaso estatal em acompanhar a implementacao e atuagao na pratica e a longo prazo desses
espacos, tdo essenciais ao publico feminino. E a situacdo que acomete, por exemplo, a
delegacia especializada que foi objeto do estudo de caso trazido neste artigo, o qual trata de
uma DEAM do interior de Goias com inUmeras deficiéncias, assim como a falta de estrutura
para uma escuta sigilosa e acolhedora, bem como na defasagem quanto ao numero de
servidores capacitados no atendimento a mulher em situagcao de violéncia.

Portanto, vé-se a necessidade de haver um maior acompanhamento, principalmente dos
entes estatais, para que projetos dessa natureza permanecam proporcionando o atendimento
necessario e urgente a que procuram tantas mulheres que buscam por ajuda, e que podem,
de fato, fazerem a diferenca em suas vidas.

Apesar dos percalgcos, ha de se reconhecer a importancia das DEAMs no atendimento as
mulheres em situacdo de violéncia. E uma conquista adquirida pela luta de diversos
movimentos feministas e sociais, cujo local representa, para muitas mulheres, a garantia do
acesso a justica e a conquista de seus direitos.
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OS IMPACTOS DO FAST FASHION NO DIREITO
AMBIENTAL A LUZ DO FASHION LAW

THE IMPACTS OF FAST FASHION ON ENVIRONMENTAL
LAW IN THE LIGHT OF FASHION LAW

Joana Pereira Alves
Bacharel em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).

Resumo: O fast fashion expressa um estilo de producao e consumo no qual as roupas sao
fabricadas, usadas e descartadas de forma mais rapida. Ao tempo que a qualidade mais baixa e
producao terceirizada permite precos acessiveis, a fabricacao massiva e o rapido descarte
repercutem em maior extracdo de matéria-prima e recursos naturais, e no aumento da
producao de lixo, frisando que os materiais utilizados na producao demoram centenas de anos
para se decompor, gerando todo o debate acerca de sustentabilidade na moda. Tomando
como norte tal problematica, o presente trabalho objetivou analisar as regras do Direito da
Moda e do Direito ambiental, examinando os dispositivos legais pertinentes e como a doutrina
trata tal tematica, observando como as searas apontadas tratam a problematica acima.
Analisou-se ainda rapidamente o slow fashion, movimento oposto ao fast fashion, observando
como ele pode servir como solucao para a problematica causada por aquele. Ademais,
observou-se ainda que ao lado do slow fashion, a alta costura, o reuso e reutilizagao de roupas,
fora novas tecnologias que alteram a composicao de tecidos podem também ser solucao para
a degradacao ambiental causada pela industria da moda. Todo esse estudo sera feito a luz do
método indutivo, que é o método de abordagem responsavel por fazer generalizacao, partindo
da analise de fatores particulares, visando alcancar conceitos gerais. Além disso, os tipos de
pesquisa utilizadas foram a qualitativa, aplicada, explicativa e a bibliografica, tendo em vista os
materiais utilizados e a finalidade da mesma.

Palavras-chave: Fast Fashion. IndUstria da Moda. Sustentabilidade. Slow Fashion. Fashion Law.

Abstract: Fast fashion expresses a style of production and consumption in which clothes are
manufactured, used and discarded more quickly. While lower quality and outsourced
production allow affordable prices, massive manufacturing and rapid disposal result in greater
extraction of raw materials and natural resources, and increased production of waste, noting
that the materials used in production take hundreds years to decompose, generating the
whole debate about sustainability in fashion. Taking this problem as a guide, the present work
aimed to analyze the rules of Fashion Law and Environmental Law, examining the relevant
legal provisions and how the doctrine deals with this theme, observing how the harvests
pointed out deal with the above problem. Slow fashion, a movement opposite to fast fashion,
was also quickly analyzed, observing how it can serve as a solution to the problem caused by
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the former. In addition, it was also observed that alongside slow fashion, haute couture, the
reuse and reuse of clothes, apart from new technologies that change the composition of
fabrics, can also be a solution to the environmental degradation caused by the fashion
industry. All this study will be done in the light of the inductive method, which is the method of
approach responsible for making generalizations, starting from the analysis of particular
factors, aiming to reach general concepts. In addition, the types of research used were
qualitative, applied, explanatory and bibliographic, in view of the materials used and its
purpose.

Keywords: Fast Fashion. Fashion Industry. Sustainability. Slow Fashion. Fashion Law.

Sumario: 1. Introducao - 2. O fashion law e os impactos da industria da moda: 2.1 Fast fashion e
suas repercussdes — 3. Impactos ambientais versus sustentabilidade: 3.1 Slow fashion e alta
costura — 4. Relagdes com o Direito Ambiental — 5. Consideracdes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

A vontade incessante de renovar o guarda-roupa revela um consumismo desenfreado, cujo
um dos estimulos trata-se de uma pratica criada pela propria industria da moda, o fast fashion.
Tal pratica, evidenciada na década de 1990, mas criada nos anos 1970 em meio a crise do
petroleo, surgiu como uma solugao para essa crise, de modo que os empresarios voltariam a
obter lucro por meio de um sistema de producao rapido (LEGNAIOLI; 2022).

A logica do fast fashion é simples, todos os processos de produgao sao terceirizados, fazendo
com gque a mesma seja rapida e menos custosa. Assim, por reduzir os custos e pela baixa
qualidade da peca, o produto chega aos consumidores por um preco bem menor, fazendo
com que aquele comprador que antes adquiria uma pec¢a, adquira agora cinco ou mais. Por
conta do rapido processo de producao, € possivel fazer mais cole¢des, fazendo com que uma
vitrine mude em questao de semanas.

Em paralelo, pelo baixo preco, ao sair outra colegao o consumidor se sente tentado a adquirir
novas pecas, afinal, quer estar vestido de acordo com as tendéncias. Por sua vez, pela baixa
qualidade e por se tornar obsoleta, a peca antes adquirida € facil e rapidamente descartada.

Esse ciclo, apesar de detalhado, é substancialmente rapido, como o préprio termo fast fashion
ja aduz, e € impensavel que esse ritmo frenético de produgao nao tenha impactos diretos no
meio ambiente. Ora, 0s recursos naturais massivamente usados como matéria-prima, quando
renovaveis, demoram para serem repostos a natureza, principalmente em relacao a rapidez
gue sdao extraidos novamente. Mais adiante, no momento do descarte, toneladas de material
téxtil sdo encaminhadas para os aterros sanitarios e lixdes, demorando centenas de anos para
se decompor na natureza.

Tais discussdes estao cada vez mais presentes nos debates sobre a industria da moda,
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discorrendo os atores envolvidos acerca da necessidade de solugdes sustentaveis e
ecologicamente corretas, haja vista que no ritmo vivenciado pela inddstria da moda
atualmente, a mesma se encaminha a uma realidade em que nao havera recursos naturais
disponiveis para a producao e o produto descartado resultara em problemas ambientais que
futuramente irdo impactar a economia de forma negativa. Ademais, a prépria consciéncia
humana se encaminha para esse discurso.

Neste exposto, mostra-se a relevancia do presente estudo. A relevancia académica se destaca
Nno que tange o fashion law em si mesmo, ora, trata-se de uma seara de recente observagao no
ordenamento brasileiro, formando ainda material de estudo concernente a tematica em si e
suas relacdes com outros ramos. Neste esteio, a producao académica sobre o direito da moda
ainda se mostra parca em relagcao a sua relevancia, devendo a comunidade juridica incentivar
tais estudos.

Por sua vez, a relevancia juridica se verifica no sentido de como os dispositivos legais auxiliam e
podem auxiliar ainda mais na minimizagao dos impactos ambientais que a industria da moda
causa, se faz necessario examinar, pois, se a legislagao aplicavel cumpre o seu papel e como ela
pode melhorar.

Por fim, a relevancia social se pde na premente necessidade de enfrentar o problema. Ora,
conforme dito acima, a propria consciéncia humana se encaminha para o discurso de que
acdes de preservacao do meio ambiente sao necessarias e urgentes, logo, se um causador
desse impacto é a industria da moda, o seu debate possui um relevo social no momento em
gue se considera o meio ambiente preservado como direito fundamental.

E exatamente acerca desse debate que tratard o presente trabalho. Sintetizando o mesmo,
guestiona-se: Quais o0s impactos ambientais causados pela inddstria da moda, e quais
mecanismos o direito e a propria indUstria utilizam para minimizar tais impactos?

Com o fim de responder tal questionamento, o presente trabalho objetiva:

a) Conceituar o fashion law, explicando a relevancia do estudo do Direito aplicado as relagcdes
decorrentes da moda;

b) Analisar o modelo de producao fast fashion e suas nuances, observando de forma pratica
seus pros e contras;

c) Examinar como esse modelo de producao afeta o meio ambiente, bem como quais
praticas estao sendo realizadas em virtude dos debates que ja ocorrem;

d) Resgatar os conceitos e hipdteses acima e analisa-los a luz do Direito Ambiental,
estudando suas regras, dispositivos legais, principios e doutrina, observando tanto como o
Direito da Moda quanto o Direito Ambiental podem tratar essa problematica.

Neste estudo, sera utilizado o método indutivo, que segundo Coelho (2021) “é¢ o método de
abordagem responsavel por fazer generalizagao. Isto &, parte-se de algo particular para uma
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guestao mais ampla, ou seja, um aspecto geral”.

Através do método indutivo, chega-se em conclusdes maiores que as premissas estudadas,
passando do particular para o geral, admitindo-se também a probabilidade, e é justamente
por construir premissas geneéricas e gerais, que o método indutivo é tipico das ciéncias sociais.

No que tange a tipologia de pesquisa (COELHO, 2019), quanto a abordagem, esta foi
qualitativa, tendo em vista que busca entender a explicagao de um fendémeno. Quanto a
natureza, foi aplicada, posto que buscou gerar conhecimentos praticos para solucionar
problemas especificos. Quanto ao objetivo, foi explicativa, pois identifica fatores que
determinam fendmenos e explica a motivacao das coisas, e por fim, quanto ao procedimento,
foi bibliografica, visto ter sido elaborada a partir de material j& publicado e analisado, como
livros, artigos, periédicos, internet, etc.

2.0 FASHION LAW E OS IMPACTOS DA INDUSTRIA DA MODA

De acordo com Zanella e Fernandes (2018, p. 29):

[..] @ moda é a representagdo de que para o ser humano é necessario se sentir
aceito e que estamos cada vez mais presos ao presente. Uma vez que ndo importa
se a roupa durard para o amanha e sim se ela faz parte do modismo atual.
Contribuindo para a continua ansiedade em relagdo ao presente, a qual o atual
individuo se encontra preso as presentes condigcdes, nao é permitido viver o
passado ou se preocupar demasiadamente com o futuro na sociedade liquida.

A moda acompanha a sociedade e ¢é ditada por ela, levando-se muitas vezes ao
guestionamento se é a sociedade que € ditada pela moda. O brocardo juridico “ubi societas, ibi
jus” (onde estd a sociedade, esta o Direito), explica a necessidade de estudos juridicos
alinhados a industria da moda.

Baseado nisso, em 2005, em Nova lorque, por meio da advogada Susan Scafidi, surgiu o
fashion law, ou Direito da Moda, que se conceitua como a seara do Direito dedicada ao estudo
das relagdes juridicas decorrentes da industria da moda. Por isso, acaba tocando assuntos
atinentes ao Direito Civil, Trabalhista, Consumerista, dentre outros, analisando o ponto em que
a industria da moda tange tais areas.

Contudo, ao passo em gue a industria da moda representa 2% (dois por cento) do produto
interno bruto mundial, € o segmento maior em faturamento global no e-commerce e
representa vendas de 525 bilhdes de ddlares anualmente, crescendo, em média, 11,4% por ano;
essa mesma industria também é a segunda maior poluente do mundo, perdendo apenas para
a industria petrolifera (NASCIMENTO, 2021).

Ora, se fashion law trata dos liames juridicos da moda, também ira se relacionar com o Direito
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Ambiental, com o fim de analisar como os impactos ambientais decorrentes de sua industria
irao afetar direitos assegurados em lei. E é exatamente por isso que o Direito da Moda vem
atraindo a atenc¢ao cada vez mais da comunidade juridica, por ser uma area interdisciplinar e
multidisciplinar, exigindo dinamicidade, respostas rapidas, solucdes imediatas e efetivas
(LORENZZI, 2022).

Desta feita, percebe-se duas faces da induUstria da moda, e esta, que € uma das que mais
crescem ano a ano, acabou por centralizar as suas atividades em torno do lucro e do
crescimento econdmico, sem se importar com o0s impactos ambientais que uma
industrializacao inconsciente pode gerar.

2.1. FAST FASHION E SUAS REPERCUSSOES

Ao somar um publico consumidor impaciente, agil e sedento por tendéncias a uma industria
gue veio suprir uma crise econébmica, temos o advento do fast fashion, que se configura,
conforme ja explicitado em linhas anteriores, como um modo de produgao em maior
velocidade, menor custo e, muitas vezes, reproduzindo produtos de altas grifes, tornando o uso
desses modelos acessivel a um publico menos abastado.

A primeira vista, o fast fashion é uma grande ideia. Ora, hada mais interessante que fazer com
que o grande publico consuma as tendéncias a precos menores e em maior quantidade,
refletindo numa maior populacao consumista e em maior lucratividade para as empresas
téxteis.

Entretanto, ao adotar um olhar mais profundo para a situagao, torna-se impensavel
destrinchar um conceito de rapida producao e consumo a impactos sociais e ambientais. O
primeiro se observa nas tao discutidas relagdes de trabalho no mercado da moda, que vez em
guando estampam manchetes através de denuncias de trabalho analogo a escravidao nas
confeccdes que produzem pecas.

Tais situagcdes derivam diretamente da terceirizagdo massiva que o modelo fast fashion
envolve, fazendo com que todos os processos sejam direcionados a setores diferentes,
acelerando a producao e diminuindo o custo de mao-de-obra. Esses pequenos processos
diminuem a fiscalizacdao por parte de d6rgaos competentes e distanciam o empregador
empresario dos empregados da cadeia mais baixa, facilitando a captacao de trabalhadores a
um custo menor com uma maior carga de trabalho.

Por outro lado, e que sera destacado aqui, os impactos ambientais podem ser mais sutis que
0S Ssociais, porém serao quica mais gravosos que estes. Um dano ambiental, a depender do seu
tipo, ndo é percebido de imediato, o social sim, porém, o social atinge individuos particulares e
determinados e os impactos ambientais prejudicam o desenvolvimento de toda uma geragao
a médio e longo prazo.
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A exploracao frequente e extrema de matéria-prima provoca o esgotamento dos recursos
naturais. Em paralelo, o consumo desenfreado e descarte incorreto acarreta no acumulo dos
lixdes e aterros sanitarios, fora o que é descartado por meio de queimadas ou que sao langcados
nos mares e rios. Os efeitos desses danos ndo sdo perceptiveis a curto prazo, contudo, o
planeta ja vivencia catastrofes naturais decorrentes do mau trato do ser humano com o meio
ambiente, alertando para o urgente debate acerca da sustentabilidade, que sera tratado aqui.

Dentro dessa otica, faz-se importante trazer a baila a discussao das geragcdes dos problemas
ambientais. Nos termos de Martins (2011, p. 89) os problemas ambientais de primeira geracao
sao caracterizados de forma linear: causa-efeito, agcdo-consequéncia, sendo riscos concretos,
temporais, visiveis e excepcionais. Como exemplo de tais danos, podemos citar as tragédias de
Mariana e Brumadinho, causadas por rompimentos de barragens de rejeitos de minérios;
observe-se que nelas, o dano se observou de forma mais imediata.

De outra banda, temos que os problemas ambientais de segunda geragcao se mostram mais
presentes nos efeitos colaterais dos danos, e nos impactos que causarao as futuras geracoes,
sendo entao riscos indivisiveis, globais e imprevisiveis.

Sintetizando essa discussao, cabe colocar os danos causados pela indUstria da moda em
ambas as classificacdes acima. Ora, na medida em que ha a exploracao massiva de recursos
naturais para producgao, se observam problemas de segunda geracao, tendo em vista que seus
efeitos se observardao a longo prazo. Por sua vez, no momento do descarte, observam-se
problemas de primeira geracao, em virtude da polui¢cao causada pelo lixo, observando ainda
problemas de segunda geracao, haja vista que essa poluicao também causara danos para as
futuras geracodes.

3. IMPACTOS AMBIENTAIS VERSUS SUSTENTABILIDADE

Cerca de 16% (dezesseis por cento) da composicao do algodao, fibra natural mais utilizada na
industria téxtil, € decorrente de agroquimicos toxicos, em virtude dos pesticidas usados no
plantio, sabendo-se que estas provocam a perda da biodiversidade e degradacao do solo.
Some-se isto ao fato de que para cultivar 1 quilograma de fibra de algodao, sdo necessarios de
7 a 29 mil litros de agua (MENOS 1 LIXO, 2019).

Os dados sao alarmantes, porém, escancaram o fato de que desde a sua concepc¢ao, a industria
da moda é a segunda mais poluente. S6 na producao das pecgas, 25% (vinte e cinco por cento)
do material utilizado e produzido vira lixo (CAMARGO, 2022).

Se de um lado, o algodao, mesmo sendo uma fibra natural, consome niveis altos de agua, o
poliéster por sua vez, que é a fibra sintética mais utilizada, correspondendo a 55% (cinquenta e
cinco por cento) do total de fibras utilizadas, responsavel pela emissao de 37 milhdes de
toneladas de gas carbbnico anualmente, valendo lembrar que toda a induUstria emite 57
milhdes de toneladas globais o que torna o mercado da moda detentor de 8% (oito por cento)
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da emissao de gas carbdénico na atmosfera (CAMARGO, 2022).

Em paralelo, a viscose, que assim como o algodao tem origem natural, apesar desse carater,
30% (trinta por cento) da celulose pela qual é extraida, é proveniente de florestas ameacadas
de extingao, fora que para sua fabricagdao € necessaria a utilizacao de produtos quimicos que,
apods esse Uso, sao descartados para a natureza sem serem tratados previamente.

E valido ter em nota que esses dados sdo considerados em pecas comuns, isto €, a producao
normal de roupas. O modelo fast fashion emite 400% (quatrocentos por cento) a mais de
carbono e sao consumidas cinco vezes menos que as pegas comuns.

Na mesma linha de pensamento do descarte, segundo a Associacao Brasileira de Industria
Téxtil (ABIT), s6 no Brasil a industria da moda gera 175 mil toneladas de residuos téxteis por
ano. Além disso, tem-se que o poliéster demora cerca de 200 anos para se decompor na
natureza (CAMARGO, 2022).

Com base nesses dados, o alerta acerca da exploragcao excessiva do meio ambiente é
premente, ora, € muita exploragao, muito descarte e pouco reuso, tendo em vista que do
material reciclado apenas 14% é utilizado pelo mercado, valendo lembrar que dependendo da
composicao da fibra téxtil a peca pode nao ser reciclavel (CAMARGO, 2022).

Em termos praticos, a conta nao fecha e os resultados ja sao sentidos atualmente pela
humanidade, tanto que os debates acerca de sustentabilidade na moda ja estdao em voga,
como uma forma de estudar formas de minimizar os impactos naturais sem prejudicar, ou
prejudicando o minimo possivel a economia.

Com base nisso, algumas empresas foram criadas com o propdsito e marca de levar as pessoas
uma moda sustentavel, da mesma forma, outras empresas passaram a adotar técnicas
ecologicamente corretas, tais quais, o plantio de algodao organico, a utilizacdo de poliéster
reciclado, a educacao dos produtores para menor utilizagdo de pesticidas, e criagao de fibras
téxteis que se decomponham mais rapidamente (CAMARGO, 2022).

Em contrapartida, ao tempo que essas praticas permitem minorar os impactos ambientais
negativos na natureza, que assim como estes, terdo repercussao a medio e longo prazo, elas
acabam implicando em um custo maior por parte do consumidor, tornando esses produtos
sustentaveis mais caros, justamente por demandar técnicas novas e ainda pouco exploradas.
Esse preco maior, principalmente em comparacao as pecas em fast fashion, podem
influenciar negativamente o consumo delas, posto que claramente pecas mais baratas sao
mais atrativas.

Vale ainda salientar que algumas marcas, com o fim de se mascararem como ecologicamente
corretas, acabam incorrendo em greenwashing, que se conceitua como:
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uma pratica de promover discursos, anuncios, propagandas e campanhas
publicitdrias com caracteristicas ecologicamente/ambientalmente responsaveis,
sustentaveis, verde, “eco-friendly”, etc. Todavia, na pratica, tais atitudes nao
ocorrem. Por esse motivo, o greenwashing tem a intencdo de criar uma falsa
aparéncia de sustentabilidade, induzindo o consumidor ao erro, uma vez que, ao
comprar o produto ou servico, ele acredita que esta contribuindo para a causa
ambiental e/ou animal (SANTQOS, 2020).

Como exemplo de greenwashing, podemos tomar uma empresa que utiliza algodao organico
e se vende como empresa ecologicamente correta, porém, ndo tem esse mesmo trato com o
descarte do material nao utilizado, consecutindo nos impactos ambientais negativos que
analisamos da mesma forma.

3.1. SLOW FASHION E ALTA COSTURA

Conforme dito em linhas anteriores, os impactos ambientais gerados pelo estilo de producao e
consumo rapido que caracterizam o fast fashion protagonizam os principais debates acerca
da necessidade de uma moda sustentavel, de modo que em decorréncia desses debates,
pense-se em outras formas de produgao e consumo que supram o mercado sem impactar
tanto no meio ambiente.

Com base nisto, o slow fashion figura na linha de frente desses debates, configurando-se como
o0 oposto do fast fashion, na medida em que representa um estilo de producao em que sao
feitas poucas cole¢cdes no ano, com pegas mais duraveis, maior valorizagdo da mao de obra e
maior preocupacao com o descarte de residuos.

O termo “slow fashion” foi criado pela professora e consultora do Center for
Sustainable Fashion Kate Fletcher, e usado pela primeira vez em seu livro
“Sustainable Fashion and Textiles: Design Journeys” (2008). Desde entao, marcas
surgiram ou se adaptaram tendo em sua coluna vertebral esse conceito (LOJA
PRIM, 2021).

Ao passo em que se produz menos com pecas Mais duraveis e mais versateis, o slow fashion
ajuda na reducao de residuos, uma vez que a matéria-prima € valorizada e utilizada de forma
sustentavel, tornando a retirada de elementos da natureza mais equilibrada. Da mesma forma,
pOr serem menos processos, o impacto decorrente da produc¢ao acaba sendo menor.

Para o mercado de moda os impactos também sao positivos, pois incentiva uma nova forma
de producao mais consciente e que atinge um publico preocupado com questdes ambientais,
além de criar esse publico através do processo de conscientizacao. Também influencia no
empreendedorismo e valorizacao dos negdcios locais, posto que ao se criar com menos
processos e menos industrializagdo, permite que empreendedores com pPoOUCOS recursos
adentrem nesse nicho de mercado.
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Valido fazer um paralelo entre os conceitos de fast fashion e prét a porter (pronto para vestir),
sendo este conceituado como um estilo de producao de roupas de forma rapida, de modo que
o0 consumidor entre na loja, veja a roupa e ja a leve. Apesar de semelhantes, esses conceitos se
diferem na medida em que apesar de tanto o fast fashion como o prét a porter visarem o
lucro, o fast fashion pde a qualidade das peg¢as em xeque, ao contrario do prét a porter, que
mesmo sendo producao em massa, € produzida em alta qualidade.

Outro paralelo que vale mencgao é entre o slow fashion e a alta-costura, sendo esta intrinseca
ao mercado de luxo, em que as pecgas, quase como uma obra de arte, sao feitas sob medida ao
corpo que ird vesti-las. A diferenca entre o slow fashion e a alta-costura, apesar da similitude
em produzir poucas pegas com maior durabilidade, esta no proéprio estilo de producao.
Obviamente o slow fashion também visa o lucro, porém nao em detrimento as questdes
ambientais, ja a alta-costura nao visa o lucro de forma direta, sendo o alto valor das pecas
apenas o reflexo do que realmente valem.

E interessante ainda notar um traco histérico entre a alta-costura e o prét a porter, haja vista
gue antes da revolucao industrial ndo se falava em lojas de roupas, € sim em modistas e lojas
de tecidos, nas quais o consumidor ia pessoalmente escolher o tipo de tecido que qgueria,
levava a modista ou ao alfaiate e este criava e confeccionava a pecga, essa que pela sua
qualidade e criagao, durava muito tempo e por vezes era passada até de geracao em geracao.
Percebe-se nesse estilo uma relacao muito mais proxima entre modelo e criador, ajudando na
inspiracao da criacao, bem como visando a qualidade da roupa.

4, RELAGOES COM O DIREITO AMBIENTAL

De modo geral, sabe-se que o Direito Ambiental nasceu da conscientizacdao do ser humano em
preservar 0s recursos naturais, bem como da percepg¢ao dos sinais que o planeta emite. Ao
falar que os impactos ambientais sao sentidos a médio e longo prazo, esquece-se que esses
impactos estao sendo sentidos neste exato momento, através do derretimento das calotas
polares, do aquecimento global, do aumento no nivel dos oceanos, além dos desastres
ambientais.

Todos esses efeitos, que por muitas vezes vitimizam dezenas de milhares de pessoas além de
causar prejuizos financeiros, acenderam um sinal de alerta para a sociedade como um todo, no
sentido em que as agdes que visam a protecao do meio ambiente devem sair do plano tedrico
com urgéncia; algo precisa a ser feito com o fim de que esses efeitos cessem, ou pelo menos
diminuam.

Repisando, a indUstria da moda é a segunda mais poluente do mundo, perdendo apenas para
a industria petrolifera (CAMARGO, 2022), e em se tratando do modelo de produc¢ao e consumo
denominado fast fashion, esses impactos tomam proporgdes ainda maiores, posto se tratar de
uma producao mais massificada e um consumo desenfreado. Logo, se a sociedade como um
todo necessita tirar as ideias do papel, com a indUstria da moda nao pode ser diferente.
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Com esse pensamento, nasceu o Direito Ambiental, entendido como o conjunto de
dispositivos legais que visam a protecao ao meio ambiente, este assim entendido como direito
fundamental de terceira geracao, que sao os direitos da comunidade, tomando como base o
ideal de fraternidade da Revolucao Francesa, tendo como destinatario todo o género humano.

Ao tempo em que a indUstria em si precisa repensar seus modelos de producao, a atuagao do
ente estatal através das leis e entendimentos jurisprudenciais também alcancam o mercado
da moda, regulando, prevenindo e repreendendo, com vias a protecao do meio ambiente.

Desde 1998, com a Lei n° 9605 e o Decreto n° 3179, as empresas, instituicdes e
pessoas juridicas sdo responsaveis pelos impactos ambientais que causam. De
acordo com o decreto, agdes como “matar, cagar ou perseguir animais silvestres
sem a autorizagao dos 6rgdos competentes”, “destruir ou danificar florestas de
protecao permanente” e “causar qualguer tipo de polui¢cdo (do ar, solo, 4gua) que
afete a salde humana, animal ou vegetal” configuram crime ambiental e sdo
passiveis de sancdes (POERNER; BOLLA, 2019).

Esse entendimento de que a mudanca de pensamento e gestao da industria da moda alcancga
os atores da industria, os consumidores e o ente estatal, vai ao encontro do art. 225 da
Constituicdo da Republica, que assevera: “art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes” (BRASIL, Constituicao de 1988) (grifo ndao original).

Salienta-se que o Direito Ambiental apresenta quatro dimensdes essenciais (MARTINS, 2011 p.
o).

a) dimensao garantistico-defensiva: defesa contra ingeréncias ou intervencdes do Estado e
demais poderes publico;

b) dimensao positivo-prestacional: assegurar a organizagao, procedimento e processos de
realizacao do direito ao ambiente;

c) dimensao juridica-irradiante: vincular as entidades privadas ao respeito do direito dos
particulares ao ambiente;

d) dimensao juridico-participativa: impor aos cidadaos e a sociedade civil o dever de defender
0s bens e direitos ambientais.

Sera a concretizacao dessas dimensdes que consolida a forca normativa da Constitui¢cao e se
fala em “Estado de Direito Ambiental e ecolégico”, configurando-se direitos e deveres aos
entes publicos e privados.

Yazbek (2018) ressalta que o modelo de producao fast fashion fere de pronto o art. 3°, inciso |,
da nossa Constituicao, na medida em que visa a producao de riqueza de forma pluralista e nao
apenas individual objetivando apenas o lucro, impossibilitando a construgcao de uma
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sociedade livre, justa e igualitaria, conforme preceituado no dispositivo constitucional.

De modo geral, vale salientar que a legislacao brasileira € considerada uma das mais protetivas
ao meio ambiente no mundo, evoluindo na medida que se ampliou a preocupacao
internacional com o equilibrio ambiental e as presentes e futuras geracdes (WEDY, 2019). A Lei
n° 6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente um conceito vasto deste,
configurando-o em seu art. 3° inciso |, como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”.

Salienta-se ainda que a Lei n° 9.605/98 prevé a Unica forma de responsabilizacdo penal das
pessoas juridicas no Brasil, sem excluir a responsabilizacdo nas esferas civel e administrativa,
sendo estas independentes e autbnomas umas as outras (Lei n°® 9.605, 1998).

De acordo com Carvalho (2013, p. 70-73):

Nao ha bis in idem, podendo um mesmo sujeito ser responsabilizado nas trés
esferas pelo mesmo fato. Isso porque sao diferentes os valores tutelados pelas
normas dos respectivos ramos do direito. Também distintas as finalidades que se
buscam por meio delas. As trés esferas possuem cada qual regimes juridicos
préprios, uma diversidade de objetos de tutela e fins que justificam a aplicagao
independente das trés sangdes (grifo nao original).

Além desse dispositivo legal, temos a Lei n° 12.305/2010, que estabeleceu a Politica Nacional de
Residuos sdlidos, conceituando este em seu artigo 3°, inciso XVI, como:

material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de atividades humanas
em sociedade, a cuja destinagao final se procede, se propde proceder ou se esta
obrigado a proceder, nos estados soélido ou semissélido, bem como gases
contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tornem invidvel o seu
langcamento na rede publica de esgotos ou em corpos d’'agua, ou exijam para isso
solucdes técnica ou economicamente invidveis em face da melhor tecnologia
disponivel (Lei n°12.305, 2010).

Tal politica, de modo geral, prevé a reducao da geracao de residuos, incentivando praticas
sustentaveis de consumo e melhor aproveitamento desses residuos através da reutilizacao e
reciclagem.

Dessa forma, € perceptivel que a legislagdo ambiental brasileira possui tanto o condao de
estimular as praticas conscientes, como de punir as inconscientes que gerem dano a natureza,
punicao essa de carater penal, civel e administrativa, ndo excludentes uma das outras.
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Resgatando os conceitos de problemas ambientais de primeira e segunda geracgdes, vale
salientar que a legislacao ambiental também se diferencia quanto ao tratamento destes.
Considerando que os problemas de primeira geracao sao mais imediatos, a responsabilidade
triplice se mostra mais incisiva aqui, no sentido de punir diretamente a conduta praticada. Por
sua vez, os problemas ambientais de segunda geracao, por seu carater geral, amplo e de
observancia a longo prazo, induz a prevencao por parte da legislacao, através de dispositivos
gue responsabilizam o risco.

A Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n°® 12305, 2010) € exemplo direto de legislacao
preventiva, principalmente ao consagrar o Principio da Prevencao e Precaugdao em seu artigo
6°, inciso I. Ademais, ao longo desse texto legal se observa dispositivos que incentivam praticas
sustentaveis, a exemplo dos incisos do artigo 8°, que discorrem acerca dos instrumentos dessa
politica legal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A indUstria da moda é essencialmente poluente, os dados clarificam isso. A celeuma que
envolve o fast fashion é unicamente a intensificagdo a niveis alarmantes dos impactos
ambientais que o mercado da moda por si sO causa, tendo em vista que proporciona uma
maior exploragao de matéria-prima e maior descarte de residuos.

Apos analisar os impactos causados por esse modelo de producao e consumo, a problematica
convida ao apontamento de possiveis solu¢cdes que pelo menos reduzam esses impactos, haja
vista a protetiva legislacao ambiental brasileira que pune pessoas fisicas e juridicas nas esferas
civel, penal e administrativa em caso de cometimento de crimes ambientais. Vale apontar,
gue, tendo em vista que a industria da moda incide em problemas ambientais de primeira,
mas sobretudo de segunda geragao, deve a legislacao brasileira aprofundar seus meios de
prevencao e cuidado, com o fim de coibir de antemao danos maiores.

Esse convite também leva a discussao o surgimento de outros modelos de producao, como o
slow fashion. Pode aqui aduzir que tanto o fast fashion quanto o slow fashion sao filhos de
uma mesma mae, o prét-a-porter, que remete ao estilo de producao “pronto para vestir”.
Contudo, apesar dessa irmandade, diferem na sua esséncia na medida em que a preferéncia
por colecdes menores e menos numerosas, estilos unicos, qualidade melhor e mais tempo de
uso fazem do slow fashion a tentativa imediata e mais viavel de minimizar os impactos que o
fast fashion escancarou.

Por sua vez, colocando como contraponto ao prét-a-porter, a alta-costura, no sentido de
roupas feitas sob medida também se apresenta como solucao, destacando-se pelo bom custo-
beneficio, além de impulsionar a economia local por meio da prestacdao de servigcos de
costureiras, armarinhos e lojas de tecidos mais proximas ao consumidor, proporcionando
impactos econdmicos positivos mais imediatos em um didmetro menor.
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Ademais, os bazares e brechds também se apresentam como solucao a problematica, haja
vista que aplica os conceitos de reutilizacao e reuso. O que antes era considerado brega se
tornou uma alternativa de adquirir pecas novas (no seu guarda-roupa) de boa qualidade a um
preco menor.

Fora isso, também vale destacar praticas como producao de algodao organico, poliéster
reciclado, entre outros materiais sustentaveis, que ao agredirem menos o meio ambiente,
resultam em menor impacto e dano.

Entretanto, a escolha sempre sera do consumidor, que ira comparar qual aspecto é mais
vantajoso para ele no momento, lembrando que apesar de todas as suas repercussdes
ambientais negativas, o fast fashion sempre tera lugar de destaque no publico consumidor
devido a sua acessibilidade. Ora, pessoas menos abastadas, gracas ao fast fashion, tiveram a
chance de se vestir conforme as tendéncias do momento, coisa que o slow fashion e a alta-
costura poucas vezes proporcionam.

Por fim, merecem destaque as legislacdes ambientais brasileiras, gue ganharam maior forca
apos a promulgacao da Constituicao de 1988, servindo as ideias descritas ao longo do presente
trabalho como suporte pratico a efetivacao do descrito nesses dispositivos legais.
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THE BLACK GENOCIDE AS A MEANS OF SOCIAL CONTROL
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Resumo: O texto tem por objetivo a identificagao de alguns dos mais eficientes mecanismos
de controle social fazendo uma analise bibliografica de teorias propostas por Michel Foucault
(1988) sobre a Biopolitica e o Biopoder. Além disso, conta com a sintese tedrica do conceito
proposto por Mbembe (2020), que define a Necropolitica como sendo a materializagcao da
Biopolitica, na qual o Estado, mediante exercicio de seu poder sobre a vida, dita guem tem
potencial para viver e quem deve sucumbir, isto o faz manejando politicas de morte. Neste
sentido, observa-se que essas mesmas politicas sdo empreendidas pelo Estado brasileiro
através do uso indiscriminado da sua forca coercitiva, especialmente no ambito do Sistema
Penal, patrocinando a marginalizacdao e exterminio de vidas negras, que sao as escolhidas para
serem contidas do meio social, a fim de ser preservado o status quo do vigente sistema
econbmico neoliberal. Acontece que, os negros e pobres, por nao serem potenciais
consumidores, sao indesejaveis a sociedade mercantil, consequentemente, serao alvos dessas
politicas de eliminacgao. Por isso, o presente artigo analisa o aparato da guerra as drogas € a
recente imposicao da Lei do Pacote anticrime, utilizadas, essencialmente, para promover o
genocidio das pessoas negras no Brasil, a partir do recrudescimento penal.

Palavras-chave: Controle Social. Necropolitica. Guerra as Drogas. Pacote Anticrime. Genocidio.

Abstract: The text aims to identify some of the most efficient mechanisms of social control
through a bibliographical analysis of the theories proposed by Michel Foucault (1988) on
Biopolitics and Biopower. It also includes a theoretical synthesis of the concept proposed by
Mbembe (2020), who defines Necropolitics as the materialization of Biopolitics, in which the
State, through the exercise of its power over life, dictates who has the potential to live and who
must succumb. In this sense, it is observed that these same policies are undertaken by the
Brazilian State through the indiscriminate use of its coercive force, especially in the scope of
the Criminal System, sponsoring the marginalization and extermination of black lives, which
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are the ones chosen to be contained from the social environment, in order to preserve the
status quo of the current neoliberal economic system. As it happens, blacks and poor people,
for not being potential consumers, are undesirable to the mercantile society, consequently,
they will be targets of these elimination policies. Therefore, the present article analyzes the
apparatus of the war on drugs and the recent imposition of the Anti-Crime Package Law, used
essentially to promote the genocide of black people in Brazil, based on the criminal increase.

Keywords: Social Control. Necropolitics. War on Drugs. Anti-Crime Package. Genocide.

Sumario: 1. Introdugao — 2. Mecanismos de Controle Social na Perspectiva Foucaultiana: 2.1 O
Exercicio do Poder da Morte — 3. O Carater Necropolitico do Genocidio Negro no Brasil: 3.1 A
Mascara a partir da “Guerra as Drogas”; 3.2 O Pacote Anticrime e sua “Licenc¢a” para Matar — 4
Consideracgoes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Anuario Brasileiro de Seguranc¢a Publica, divulgado em julho de 2021, registrou o maior
numero de mortes por intervencao policial na histéria do pais, sendo 6.416 vitimas fatais no ano
de 2020. Foi apurado ainda que, entre os executados, 78,9% eram negros e 44,5% eram jovens
que tinham entre 18-24 anos de idade. Aliado a isso, de acordo com dados do IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica), a populacdo negra corresponde a 54% do numero total de
habitantes no Brasil, porcentagem que nao condiz de forma proporcional a quantidade de
homicidios de pessoas negras no pais, pois essa € nitidamente superior a de outras etnias. Ou
seja, apesar do mito da democracia racial — negacao de que ha o racismo no Brasil —, sao os
negros que estao no alvo da Necropolitica empregada no Estado brasileiro.

Observa-se ainda que, no campo do Sistema Penal, o sistema prisional, juntamente ao setor de
Seguranca Publica, constitui a espinha dorsal da entidade genocida estatal. Tendo em vista
essa organizacao, a populagcao negra é negligenciada, com fulcro em elimina-la, oriundo das
proprias organizagdes politica, social e econdmica do Brasil, que visam que a balanca do
controle social esteja favoravel a extensdao e manutencao do sistema socioeconémico
neoliberal, sendo peca central ao racismo estruturalizado.

Nessa otica, faz-se importante analisar a teoria proposta pelo filésofo Michel Foucault, ao
destacar um dos principais privilégios do poder exercido pelo Estado: o direito de causar a
morte ou de deixar viver (FOUCAULT, 1998, p. 128). Todavia, articula que esse direito fora
substituido para o poder de oportunizar a vida ou devolver a morte, a partir do século XVII.
Assim, o soberano que antes operava sobre o corpo individual, passa a administrar o corpo
enquanto espécie, buscando meios tecnoldgicos de poder que viabilizem a administracao da
vida e do bem-estar da populagao (FOUCAULT, 1998, p. 128-129). Isso porgque seu propodsito € o
de tornar os individuos produtivos para a economia de mercado e controla-los, para que se
afastem das ameacas a “higidez” do corpo social.
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Fundamentado na pesquisa foucaultiana, o historiador e filéosofo Achille Mbembe (2018)
sistematiza um conjunto de ideias, apropria-se do pensamento formulado por Foucault, para
estabelecer uma insercao da raca enquanto papel definidor da Biopolitica, voltada para as
colbnias, ao invés da perspectiva europeia. Essa, através do uso indiscriminado e ilegitimo da
forca dos drgaos publicos, sustenta o exterminio de um contingente populacional respaldado
na noc¢ao de inimizade, isto €, o “outro” tido como inimigo por oferecer algum tipo de ameaca
a vida. Destarte, a Necropolitica “consiste basicamente em decidir quem importa ou quem nao
importa viver. Assim, na dimensao desse poder que tem a morte no seu amago, ha vidas que
merecem ser vividas e existem vidas que nao sao dignas de viver” (NEGRIS, 2020, p. 96).

A dindmica da “guerra as drogas” surge nesse Estado necropolitico como uma forte aliada a
seletividade das pessoas que devem ser afastadas ou contidas no meio social em beneficio de
um grupo dominante. Consequentemente, atendendo aos interesses politico-sociais, a
estigmatizagcdao do corpo negro molda esteticamente o perfil desse inimigo da sociedade e o
local onde ele vive. Assim, se instala, de forma tacita, uma guerra particular gue nao é contra as
drogas, mas contra as pessoas, sendo os suburbios uma representacao material dos campos
de batalha.

Da mesma forma, os discursos racistas e o uso da forga policial, tdo necessarios ao exercicio da
Necropolitica, sustentam a permanéncia dessas guerras. E disso que se trata o Pacote
Anticrime: legalizacao da execucao de penas cruéis pelos agentes de seguranca publica contra
a juventude negra, considerada como uma inimiga devido a sua marginalidade. Essa tematica
serd abordada no texto e ira discutir uma forma de legitima defesa antecipada, que busca
justificar acdes letais da policia.

E a partir dessas observacdes que a presente pesquisa propde a discussdo do genocidio negro
como meio de controle social e a problematica da “guerra as drogas” e do pacote anticrime
nesse contexto. Para tanto, os estudos feitos tiveram como fontes primarias — como sendo
importantes obras literarias, a legislacdao brasileira —, e fontes secundarias — artigos
académicos —, visando uma abordagem sistematica do tema. Além disso, € possivel
estabelecer que a pesquisa é de natureza bibliografica, critica e qualitativa.

Para melhor explanacao, o corpo do artigo foi dividido nos seguintes toépicos: (I) analise dos
conceitos de Biopoder e Biopolitica em Foucault, estabelecendo um paralelo com a teoria de
Mbembe sobre o poder da morte; (Il) compreendendo a relacdo da Biopolitica/Necropolitica
com o genocidio negro no Brasil; (Il) discussao sobre o projeto de exterminio da populagao
negra a partir da criminalizacao das drogas e, por ultimo; (IV) uma critica ao pacote anticrime e
seu carater necropolitico.

2. MECANISMOS DE CONTROLE SOCIAL NA PERSPECTIVA FOUCAULTIANA

Em 1988, Michel Foucault apresenta sua teoria acerca dos mecanismos de poder sobre a vida
em sociedade, em sua obra intitulada “Histdria da sexualidade I". Para ele, o poder era exercido
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pelo direito de vida ou morte, condicionado a defesa do soberano e a sua sobrevivéncia
enquanto tal (FOUCAULT. 1988, p. 127-128). Ou seja, para a sustentacao do Estado é necessario
gue o mesmo exerca seu poder exclusivo de controle sobre a vida dos individuos, causando-
Ihes a morte ou permitindo-lhes viver. Nesse sentido, o autor explica que:

O soberano sé exerce, no caso, seu direito sobre a vida, exercendo seu direito de
matar ou contendo-o; sé marca seu poder sobre a vida pela morte que tem
condicdes de exigir. O direito que é formulado como "de vida e morte" &, de fato, o
direito de causar a morte ou de deixar viver. Afinal de contas, era simbolizado pelo
gladio. [..] O poder era, antes de tudo, nesse tipo de sociedade, direito de
apreensao das coisas, do tempo, dos corpos e, finalmente, da vida; culminava com
o privilégio de se apoderar da vida para suprimi-la (FOUCAULT, 1988, p. 128-129).

Devido aos avancos cientificos e tecnoldgicos, esse direito de morte sofre alteracdes a partir do
séc. XVIII, e é substituido pelo poder de gerar a vida e conserva-la. E importante destacar o
aspecto positivo que é dado ao exercicio do poder estatal, um poder que visa manter os
individuos vivos e preservar a “sadde” social, buscando sanear tudo aquilo que |he € impuro ou
prejudicial. Assim também, as guerras — que aumentaram vertiginosamente nesse periodo —
agora partem pela defesa da propria populacao, levando em conta nao mais a guarda da
soberania, mas a protecao da vida. Nessas batalhas, “sdao mortos legitimamente aqueles que
constituem uma espécie de perigo biolégico para os outros” (FOUCAULT, 1988, p. 130).

Além disso, é a partir dessas transformacdes que o poder sobre a vida se desenvolve como um
poder regulador e disciplinador, concentrando-se no dominio dos corpos em seu sentido
coletivo, melhor dizendo, no corpo-espécie (FOUCAULT, 1988, p. 130). Isso é o que o fildsofo
denomina de Biopolitica da populagao: a gestao ou administragcao dos individuos por meio da
norma. Nesse momento, a lei ird atuar de forma armada, tendo em vista a necessidade de
regulamentacao da vida em sociedade, respondendo aos seus infratores, em ultimo caso, com
a morte.

Nessa circunstancia, surge a composicao dos 6rgaos publicos que irao manejar, na logica de
uma sociedade capitalista, o controle social, manifestacdao direta de um governo biopolitico.
Isto significa que a Biopolitica, diante das técnicas de poder das mais diversas instituicoes
estatais, age na sociedade de forma controladora, segregando aqueles que nao correspondem
ao modelo socioecondmico vigente. Neste instante, inauguram-se as politicas de eliminacao,
em gue sao descartados aqueles que ndo se adegquam aos ditames impostos pela sociedade
de consumo.

Foucault (1988) afirma que através dos dispositivos da sexualidade é que o racismo se
estabelece sustentando essas politicas publicas extremamente amplas que intervém
diretamente no corpo, a fim de proteger a “sanidade” do estado neoliberal. Assim, a
discriminacao racial se manifesta no sistema punitivo, como base de sustentacao para a
producao da morte, ou seja, “a partir das distingdes de tipo bioldgico que atravessam a
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populacao sera possivel ao Estado recrutar os individuos a serem eliminados, numa
perspectiva que garante a manutencao de uma sociedade pura e saudavel" (FLAUZINA, 2006,
p. 110).

Sendo assim, uma das razdes para que os aparatos de controle e puni¢ao, que preconizam a
morte fisica e/ou social a partir da selecdo de um grupo bioldgico, carecem de um discurso
racista. Isso acontece porque, diante do racismo, corresponde ao esteredtipo do delinquente
nato!, aquele que possui caracteristicas do homem preto. Aqui, a Biopolitica atua
empreendendo o genocidio negro, por criminalizar pessoas indesejadas no sistema de
producao capitalista. Desse modo, as politicas de seguranca publica irdao atuar de forma a
controlar as classes identificadas como “perigosas” para a elite, viabilizando politicas de
exclusao.

Destarte, aos ricos sobrevém a impunidade, pois esta afastado do crime o contingente
populacional embranquecido, ao passo que sao consumidores em potencial. Ja aos
negros/pobres restam a marginalizacdo e o exterminio, pois oferecem risco ao sistema
produtivo. Nessa logica, Wermuth e Assis (2016), afirmmam que:

[..] a seletividade e a segregacdo insitas ao sistema prisional brasileiro sdo reflexos
da estrutura econdmica, social e politica da sociedade capitalista neoliberal, a qual
privilegia determinados segmentos e exclui outros. Para a légica neoliberal s6 tem
valor e utilidade para o sistema aqueles sujeitos que, de certa forma, se ‘ajustam’
aos padrdes impostos e contribuem com a acumulagdo de capital. Os demais sao
considerados 'desajustados' e redundantes, portanto, ndao merecedores do
convivio social (WERMUTH, 2006, p. 184-185).

Vale notar, com base no expresso, que a justificativa da salvaguarda social ampara a
imprescindibilidade do sistema punitivo, invocando a periculosidade do criminoso e o mal que
ele causa a sociedade. Esse pressuposto € o que ampara a criminalizacdao do uso de
entorpecentes, porque atras da cortina legal da “guerra as drogas” esta a finalidade de eliminar
pessoas negras — principalmente em se tratando daqueles que sdo moradores de favelas e
gue, em sua maioria das vezes, possuem baixo poder econémico — do convivio social, posto
gue sao os que perturbam a presente estrutura socioecondmica. O exterminio se da uma vez
que “Ja nao podem ser apenas derrotados, tém de ser exterminados, pois constituem perigos
internos a raca, a comunidade, a populacao" (DUARTE, 2008, p. 5).

ApoOs essa breve exposicao, pode-se compreender que tanto no século XIX quanto nos dias
atuais, o racismo nao atua mais como um mero 6dio ou preconceito para com uma raga, mas,

10 médico e psiquiatra Cesare Lombroso, a partir de um longo estudo realizado em detentos e em cadaveres,
afirmava ser o crime um fendmeno biolégico. Segundo ele, o delinquente nato era agquele que ja nascia com
predisposicao a delinquéncia. No geral, esses individuos apresentavam caracteristicas fisicas especificas, como
mandibulas volumosas, labios grossos, assimetria facial, pele, olhos e cabelos escuros. Ou seja, defendeu
cientificamente (durante a Escola Positiva) que o criminoso de nascenga era o que se parecia fisicamente com o
negro.
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num contexto biopolitico, torna-se uma ideologia politica que justifica o direito de produzir a
morte em beneficio de uma comunidade. Logo, entre os principais mecanismos de controle
social, encontram-se as intervencdes penais. Pois, sesndo um dos dispositivos mais vulneraveis
da entidade genocida estatal, atuam na eliminagao ou segregacao fisica do grupo social que
Nnao se enquadra aos padrdes normativos, societarios e econdmicos atuais.

Portanto, a Biopolitica age garantindo a vida de quem precisa estar vivo e colocando na mira
dos orgaos de controle social agueles que sao descartaveis aos planos neoliberais. Como
resultado desse governo, alinhado com o Biopoder, tem-se a violagcao pratica de direitos
constitucionais que deveriam ser garantidos em um pais cujo regime politico se diz
democratico. Logo, é originada uma sociedade democraticamente fragil, excludente e
necropolitica.

2.1. O EXERCICIO DO PODER DA MORTE

O estudo da politica da morte frente ao sentido de: a quem caberd o direito de viver e morrer
OU a quem matar e a quem deixar viver; como e por quem sera exercido tal poder? Para que
seja possivel a elaboracao das respostas para tais indagacdes, faz-se necessario,
primordialmente, diferenciar os grupos por classes sociais, logo apods se estender para o estudo
sobre a vida e a morte.

Assim, ao se relacionar com a teoria Foucault em que “o poder era, antes de tudo, nesse tipo de
sociedade, direito de apreensao das coisas” (FOUCAULT, 1988, p. 128-129), que compreende-se
gue aqueles que possuirem maior capital financeiro, serao aqueles que terao o direito de viver.
Por outro lado, aos que pertencerem as margens da sociedade, sendo os mais desfavorecidos
economicamente, serao mortos com base na sua classe social e por sua cor — em sua maioria,
a populacao negra.

Mbembe (2016), ao dissertar em sua obra “Necropolitica: biopoder, soberania, estado de
excecao e politica da morte”, expde que o Estado utiliza sua posicao e poder para criar zonas
de morte, que provocam a destruicao, a demasiada violéncia e seu resultado morte, oriundas
do racismo, contra alguns grupos seletos, ao invés de atentar-se a estabelecer limites
funcionais que sejam capazes de assegurar os direitos. Nesse sentido, Negris retrata que:

A necropolitica é, ainda, uma técnica de poder que esta presente na era da
governamentalidade neoliberal. Obviamente, ela se manifesta nas zonas
periféricas do neoliberalismo, fora do circuito das grandes poténcias econdmicas
do planeta. Nessas zonas periféricas, a necropolitica, em tensionamento com
outras técnicas de poder, se traduz no crescente aumento das praticas
discriminatdrias, no vertiginoso aumento dos discursos de &dio, nos grandes
exterminios étnicos ocorridos em vdrias partes do mundo, Nos expurgos em
massa de determinadas populagdes do globo, no aumento do numero de
assentamentos de refugiados (NEGRIS, 2020, p. 98).
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Desta forma, compreende-se que ao explanar a respeito do tensionamento entre outras
técnicas de poder, refere-se também a Biopolitica, quando o Estado realiza a elevacao da
qualidade de vida nas zonas centrais, ao invés da tentativa de ceifar as problematicas de
determinados grupos populacionais marginalizados, que em sua maioria saoc negros.

Foucault (1978) iniciou uma linha ténue de estudos a respeito do termo “Biopoder”, definindo-o
Como:

[..] o conjunto dos mecanismos pelos quais aquilo que, na espécie humana,
constitui suas caracteristicas biolégicas fundamentais, vai poder entrar numa
politica, numa estratégia politica, numa estratégia geral do poder (FOUCAULT,
2008a, p. 3).

Assim, devem ser considerados os “dispositivos” e tecnologias do poder capazes de controlar a
populacao — gestdao da saude, da alimentacao, da natalidade, entre outros meios —, para que
a partir desses, juntamente com o entendimento de soberania do Estado, seja gerado um
dominio da vida.

Portanto, ao ser pontuado por Mbembe (2016) que o Biopoder cumulado com a soberania
seriam 0s responsaveis por “exercer o controle sobre a mortalidade e definir a vida como a
implantacao e manifestacao de poder”, sendo que “a expressao maxima da soberania reside,
em grande medida, no poder e na capacidade de ditar guem pode viver e qguem deve morrer”
(MBEMBE, 2016, p. 5), percebe-se que cabe ao Estado, através do Biopoder aliado a sua
Necropolitica, decidir quais vidas serdao poupadas e quais serao ceifadas, ocasionando, assim, a
eliminacao da populagao negra.

3. O CARATER NECROPOLITICO DO GENOCIDIO NEGRO NO BRASIL

Como pontuado no tépico anterior, o Estado é responsavel pelas mortes ocasionadas com o
intuito de controlar a vida da sociedade, enquanto exercicio de sua soberania. Aqueles que se
apresentam as margens do circulo social, sdo considerados “alvos faceis", por, apesar de
possuirem os meios para se defender — como a musica, os movimentos sindicais, sociais —
Nnao sao ouvidos por toda sociedade, no instante em que sao silenciados.

O Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, divulgado em julho de 2021, mencionado
inicialmente, divulgou que 6.416 vitimas foram mortas no ano de 2020, ao ponto de que esse
dado se tornou histérico, por ser o maior numero de mortes no pais gragas a intervencgao
policial. Conforme apuracao, 789% dos executados, aproximadamente 5.062 vidas, eram
negras, e 44,5%, aproximadamente 2.253 jovens, possuiam entre 18 e 24 anos. Os numeros,
apesar de alarmantes, nao causam o mesmo impacto do gue quando se tornam nomes.

E perceptivel, entdo, que em se tratando da vulnerabilidade a violéncia, os negros e os brancos,
ainda que dividam o mesmo territdrio, vivem em realidades diferentes. Sendo assim, dita-se a
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respeito do racismo por parte do Estado, através da Biopolitica do poder, haja vista que €
pratica do direito a morte. Evidentemente, seriam mortos aqueles que, apds determinagao dos
que fazem parte do grupo de excluidos, nao servem para contribuicdo a sociedade econdmica
estatal. Foucault (2006) comenta como seria realizada a exclusdao desses grupos: “O fato de
expor pessoas a morte, de multiplicar para elas o risco de morte, ou, pura e simplesmente, a
morte politica, a expulsao, a exclusao, etc.” (FOUCAULT, 2006, p. 273).

Tratando da sociedade brasileira, em que ha o passado marcado pelos 338 anos de escravidao
negra e, atualmente, sofre com a intolerancia racial pela propria sociedade, nota-se que, ainda
gue os brasileiros negros nao sejam escravizados como eram entre os séculos XVI e XIX, os
mesmos sofrem com a violéncia de depuracao empregada pela Necropolitica, ja que a todo
instante ocorrem violagdes que buscam ferir os corpos negros.

O autor Abdias do Nascimento em seu livro “O genocidio do povo negro” relata que “a
tentativa de branqueamento da raca foi uma estratégia de genocidio contra a populagcao
negra que era maioria” (NASCIMENTO, 1978). Assim, também pode ser averiguado que sempre
estiveram presentes as tentativas de silenciar vozes negras, desde o suposto fim da escravidao
Nno pais, até os dias atuais. A exemplo, tem-se relatos da politica eugenista de branqueamento
social, entre os anos 30-40, em que a selecao de imigrantes europeus, por possuirem “sangue
superior”, eram trazidos ao Brasil para miscigenar o povo de “sangue negro”, a fim de que fosse
sobreposto pelo “sangue branco”. O autor prossegue: “esta politica de embranquecer a
populacao estruturava-se de forma a limitar de qualguer modo o crescimento da populagao
negra” (NASCIMENTO, 1978).

Em um momento mais atual, o genocidio negro ocorre todos os dias no Brasil, ao momento
em que cotidianamente sao registrados homicidios ao redor do pais. O Atlas de Violéncia 2021
relatou que, durante o ano de 2019, os negros, sendo eles a soma entre pretos e pardos, como
sdo classificados pelo IBGE, representaram 77% das vitimas de homicidios. Nota-se, entao, que
a probabilidade de um negro ser morto € superior a de um nao negro, tendo 2,6 vezes mais
chances de ser assassinado. Ao frisar as mortes de mulheres também negras, observa-se que
equivalem a 66% dos assassinatos, tendo 2,5 vezes mais chances de serem mortas.

A diretora-executiva do Forum Brasileiro de Seguranca Publica e coordenadora do Atlas de
Violéncia, Samira Bueno, afirma:

Isso é nosso legado, fruto de uma nagao racista, escravocrata, e que relegou a
populagao negra as piores condi¢cdes de vida, aos piores absurdos do ponto de
vista de discriminacao, e que se refletem até hoje quando a gente fala dos
indicadores de educacgao, quando a gente fala dos indicadores de mercado de
trabalho e que talvez ainda mais visiveis quando a gente esta falando dos indices
de violéncia (BUENO, 2021).

O posicionamento de Bueno reflete as criticas elaboradas por Mbembe, a respeito da
Necropolitica. Para que fosse alterada a discriminagcao que ocorre por todo o Pais, € necessario
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reinventar-se desde o principio. Porventura, o Estado nao pretende melhorar a educacao das
classes desfavorecidas, pois concomitantemente implica em arriscar perder o controle sobre o
poder exercido.

Entende-se que, ainda que uma parte da sociedade lute com movimentos em prol da vida
negra, a exemplo do “Black Lives Matter”"?, ha uma outra parte da sociedade que contribui para
a marginalizagdo do povo negro. Por essa e outras razdes, o povo nhegligenciado pode
encontrar no caminho das drogas uma oportunidade de sobrevivéncia.

3.1. A MASCARA A PARTIR DA “GUERRA AS DROGAS"

A Lei n°11.343/2006, conhecida como “Lei de Drogas”, segue sendo uma das responsaveis pelo
acréscimo exacerbado da populagao carceraria nas prisdes brasileiras, desde o instante em
gue entrou em vigor — outubro de 2006.

O Brasil se posicionou contra gquaisqguer substancias entorpecentes — cocaina, maconha,
ecstasy, etc. —, que gere vicio e dependéncia, porém, isso nao impede que alguns individuos
facam o uso e negociem para que outras pessoas também o facam. Assim, como apresentado
do escopo desse trabalho, observa-se que a politica da “Guerra as Drogas” cria uma conduta
indesejada, articulando que a droga ¢é prejudicial a vida e a sociedade em sua totalidade, para
punir, na verdade, pessoas indesejadas.

As drogas podem ser encontradas sob a posse de qualquer individuo, e é notorio que o vicio
em substancias entorpecentes das mais diversas se apresenta como uma problematica
generalizada no Pais. O Estado, na figura das corporag¢des de policia, comumente direciona o
olhar acusador e coloca sob o foco enquanto “inimigos de guerra” aqueles individuos das
camadas mais pobres. Novamente, aqui evidencia-se o carater deprimido e o luto das massas
diante do poder que o submete violentamente, quando ja nao busca se defender do ataque
policial. Assim sendo, Karam (2015) afirma:

Os ‘inimigos’ nessa guerra sao os pobres, os marginalizados, os negros, os
desprovidos de poder, como os vendedores de drogas do varejo das favelas do Rio
de Janeiro, demonizados como ‘traficantes’, ou aqueles que a eles se assemelham,
pela cor da pele, pelas mesmas condi¢gdes de pobreza e marginalizagao, pelo local
de moradia que, conforme o paradigma bélico, ndo deve ser policiado como os
demais locais de moradia, mas sim militarmente ‘conquistado’ e ocupado
(KARAM, 2015, p. 36-37).

Ocorre que a “guerra as drogas” pode nao se tratar, de fato, de um combate contra as drogas,
mas de um preceito para aniquilar aqueles individuos que sdo vistos como “nao contribuintes”
para o desenvolvimento da sociedade e, portanto, sao descartaveis, como visto na cancao “A
Carne” (2002), interpretada por Elza Soares e composta por Seu Jorge, Marcelo Yuca e Wilson

20 “Black Lives Matter” ou, traduzido para o portugués, “Vidas Negras Importam”, € um importante movimento
ativista internacional que faz campanha contra a violéncia negra.




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

Capellette. Segue trecho:

[..] A carne mais barata do mercado é a carne negra
A carne mais barata do mercado € a carne negra

A carne mais barata do mercado € a carne negra

A carne mais barata do mercado € a carne negra
S6-s6 cego nao vé

Que vai de graga pro presidio

E para debaixo do plastico

E vai de graga pro subemprego

E pros hospitais psiquiatricos |[..]

Que fez e faz historia

Segurando esse pais no brago, meu irmao

O cabra que nao se sente revoltado

Porque o revolver ja estd engatilhado

E o vingador eleito

Mas muito bem intencionado [..] (PORTAL LETRAS, 2002, online).

Nota-se, pela cancao, que o negro €, a todo instante, marginalizado. Dessa forma, os brasileiros,
tanto negros quanto brancos, apenas por estarem vivendo num pais capitalista, estao sujeitos
a dinamicas desiguais, visto que apenas uma parcela esta sujeita a sofrer consequéncias piores
gue o esquecimento, apesar da suposta busca pelo bem-estar social.

Ainda que seja mais simples culpar os policiais nas situacdes de cumprimento da Necropolitica
brasileira, estes estdo seguindo as ordens que lhes foram passadas. Isso, porém, nao deve ser
justificativa para os frequentes casos em gue usam de extrema violéncia e do abuso de poder,
nas ocorréncias e fora delas, visto que € dever do servidor publico — representante do Estado
— prezar pela cautela e bem estar dos cidadaos em geral.

Importante ressaltar que a Necropolitica e o genocidio brasileiro, incoerentes com o discurso
democratico oficial, desconforme para com os compromissos assumidos internacionalmente
com os Direitos Humanos e contraditéorio com o proprio artigo 5° da Constituicao Federal
(1988) — que afirma que nao havera pena de morte, salvo em caso de guerra declarada —
precisa de uma justificativa maquiadora para apaziguar os mais esclarecidos e afastar olhares
desconfiados. Disso decorre a centralidade, e mesmo o sensacionalismo, em torno da “guerra
as drogas” — que pode ser também chamada de “guerra contra os negros” —, criando a
narrativa bélica do confronto direto em que a morte parece inevitavel e justificavel. Em dltima
instancia, fabrica-se uma realidade em que a pena de morte é “legalizada’.

3.2. O PACOTE ANTICRIME E SUA “LICENCA” PARA MATAR

A Lei n° 13.964, conhecida como Pacote Anticrime, foi sancionada no final do ano de 2019 pelo
Presidente da Republica. Dentre as diversas mudangas nos Codigos Penal e Processual Penal,
destaca-se a alteracao redundante feita no artigo 25 do Coédigo Penal que disciplina uma das
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excludentes da ilicitude3. Todavia, antes de adentrar na discussao sobre a legitima defesa dos
agentes de seguranca publica, vale analisar o conteudo desse dispositivo legal.

O préprio Cédigo Penal (1940) se preocupou em nos fornecer o conceito de legitima defesa,
definindo-a como a reagcao com o0s meios necessarios e moderados a uma agressao injusta,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Desta forma, entende-se por legitima defesa o
ato de se defender de uma agressao injusta, visando proteger-se. Sobre isso, Guilherme de
Souza Nucci declara que:

Trata-se do mais tradicional exemplo de justificagdo para a pratica de fatos tipicos.
Por isso, sempre foi acolhida, ao longo dos tempos, em inUmeros ordenamentos
juridicos, desde o direito romano, passando direito candénico, até chegar a
legislagdo moderna. Valendo-se da legitima defesa, o individuo consegue repelir
agressdes indevidas a direito seu ou de outrem, substituindo a atuagdo da
sociedade ou do Estado, que nao pode estar em todos os lugares ao mesmo
tempo, através de seus agentes. A ordem juridica precisa ser mantida, cabendo ao
particular assegura-la de modo eficiente e dinamico (NUCCI, p. 213, 2016).

Ademais, destrinchando o artigo 25 do Cdédigo Penal, encontramos os seguintes critérios para
gue seja considerada a legitima defesa: a) o cidaddo pode usar qualgquer meio necessario que
esteja a sua disposicao para afastar a agressao; b) a injusta agressao sofrida deve ser atual ou
iminente; c) a defesa deve ser proporcional a agressao sofrida; e d) a legitima defesa é valida
para proteger tanto a si mesmo quanto a terceiros. Portanto, a agcao so € afastada da ilicitude
se cumprir com todos esses requisitos.

A partir dessa compreensao, € preciso observar a verdadeira esséncia do paragrafo Unico
inaugurado no pacote anticrime, que acrescentou o seguinte texto:

Observados os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também
em legitima defesa o agente de seguranca publica que repele agressdo ou risco
de agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes (BRASIL, 1940,
Art. 25).

Uma primeira analise permite inferir que esse paragrafo é vazio de conteudo e significado,
visto que o artigo 25, em seu caput, ja cumpria com a funcao de afastar a ilicitude em casos de
intervencdes policiais que fossem comprovadas a legitima defesa. Em segundo lugar, os
termos indeterminados desta lei deixam margem para diversas interpretacdes que estao
longe de ser imparciais. Ademais, pode-se compreender que é possivel que para ocorresse
essa mudanca, foi necessario a flexibilizacdao do afastamento da ilicitude nos casos de condutas
policiais violentas.

3Ailicitude se refere ao que ¢ ilicito, ilegal. O Principio da llicitude diz que todo fato tipificado no Cédigo Penal é
ilicito. Todavia, existem situagdes e circunstancias que afastam a ilegalidade de um comportamento/acéo, como por
exemplo, a legitima defesa.
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O gue acontece, na verdade, € que o cenario politico brasileiro se tornou um terreno fértil para
a promocao da Necropolitica, em que os agentes de seguranca publica atuam executando de
forma legitima penas de morte e torturas.

Nesse sentido, discute-se a importante funcao da policia enquanto instituicao genocida do
Estado, uma vez que essa cultura policial de exterminio certamente possui alvo especifico: a
juventude preta e periférica. Assim se fundamenta o direito usado pelo Estado para ditar
“‘guem pode viver e quem deve morrer” (MBEMBE, 2016). Sendo assim, complementa-se o
estudo a respeito da Necropolitica estabelecido por Juliana Martins (2019), ac pontuar que:

O direito de matar esta estreitamente relacionado as ‘relagbes de inimizade’,
elegendo de forma ficcional grupos inimigos. Percebemos que esse mecanismo
foi o primeiro a operar no governo bolsonarista que elegeu os povos indigenas
para essa categoria, colocando-os como aqueles que impossibilitam o ‘progresso’.
Os que devem viver e os que devem morrer sao selecionados segundo grupos
biolégicos, apresentando o racismo como sua maxima expressao (MARTINS, 2019,
p. 369).

Partindo dessa observacao, pode-se afirmar que o governo de Bolsonaro elegeu nao somente
os indigenas como os inimigos da sociedade, mas também o povo negro. Isso porque, como
foi dito anteriormente, na dissimulada guerra anticrimes, o verdadeiro objetivo é extinguir
agueles que sdo dispensaveis ao progresso econdbmico do pais. Por isso se faz tdo importante a
criminalizacdo de corpos e a descriminalizacdao do homicidio quando praticado pelos 6rgaos
de controle social.

Além do que aqui ja foi apresentado, nota-se que essa mesma Lei promoveu uma alteracao
que se refere ao limite de execugao das penas, aumentando-o de 30 (trinta) para 40 (quarenta)
anos. Tratando-se, indiscutivelmente, de uma novatio legis in pejus, nao podendo retroagir aos
infratores que cometeram crimes anteriores a sua vigéncia.

Neste ponto, vale relembrar que o limite de penas se encarrega da funcao de estabelecer um
limite legal para seu cumprimento, em vista da clausula pétrea constitucional de vedacao as
penas de carater perpétuo, art. 5.°, XLVII, “b", CF/88.

A falsa funcao de ressocializacao do apenado é aqui substituida pela exclusiva necessidade de
apartar e punir os individuos indesejaveis. Ora, se essa fun¢ao ressocializadora da pena fosse
verdadeiramente eficaz, nao teria que ser discutido o seu aumento e rigor. Essencialmente, &
uma tentativa de promover, ainda mais, o isolamento social do grupo seleto que nao satisfaz
aos ditames do Mercado, pois sao 0s nhegros e pobres que ocupam estes espacos de punigao e
reclusao.

Alids, essas medidas de carater extremamente punitivista ndao refletem o que se espera do
Direito Penal num Estado Democratico de Direito, pois seguem na contramao dos principios
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constitucionais, inclusive no tocante aos Direitos Humanos, vez que ampliam a incidéncia do
jus puniendi estatal e caracterizam um enorme retrocesso.

E preciso notar ainda, que esse poder sobre os corpos negros também foi patrocinado por um
clamor popular, que acredita estar defendendo a promocgao da justica criminal no Brasil, mas,
na realidade, estda agindo no mesmo plano do governo de viés Necropolitico. No entanto, o
imaginario dessas pessoas é fortemente influenciado pelo plano de fundo ideoldgico racista,
como bem observa a autora Juliana Borges (2019):

O Estado no Brasil € o que formula, corrobora e aplica um discurso e politicas de
gue negros sao individuos pelos quais deve se nutrir medo e, portanto, sujeitos a
repressao. A sociedade, imbuida de medo por esse discurso e pano de fundo
ideoldgico, corrobora e incentiva a violéncia, a tortura, as prisdes e o genocidio. [..]
Esse poder sobre corpos negros é exercido em diversas esferas. Seja na total
auséncia de politicas cidadas e de direitos, como falta de saneamento basico,
salde integral e empregos dignos; seja pelo carater simbdlico de representacao
do negro na sociedade como violento, lascivo e agressivo, alimentando medo e
desconfianga e culminando [..] até as mortes fisicas, que se estabelecem por
violéncia, torturas, encarceramento e mortes (BORGES, 2019, p. 41-42).

Em sintese, todo esse recrudescimento penal promovido pelo pacote anticrime e pela “guerra
as drogas” foi amparado em um discurso racista, falacioso, ideoldgico, conservador e neoliberal
gue exigia uma maior repressao aos supostos criminosos. Assim, esses sistemas atuam, de
fato, como legitimadores de acdes violentas da policia para que seja posta em pratica a
Necropolitica. Como consequéncia, tem-se o genocidio de uma grande parcela da populagao
negra, afinal, "bandido bom é bandido morto”, ou melhor: “negro bom é negro morto".

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A manutencao da sociedade capitalista se da através do controle social. Esse mecanismo
adotado pelo Estado brasileiro tem como finalidade principal o genocidio da populacao negra,
uma vez que esses sao os “inimigos” da ordem e do progresso. Nessa |6gica, € o racismo que
atua articulando o imaginario social e a consciéncia estatal, a qual determina quem merece
viver e guem tem de morrer. Por isso mesmo, tanto a Biopolitica quanto o Biopoder estao
diretamente relacionados as politicas de criminalizacao das drogas e do recrudescimento
penal.

Isso ocorre porque, de maneira reversa, a Biopolitica, que deveria promover a vida, tem sido
praticada para o encarceramento e morte em massa, principalmente devido a guerra contra o
crime, sobretudo, ao crime de uso/tréfico de drogas. Em funcéo disso, e firmados na licenca
para matar fundamentada no pacote anticrime, o setor de Seguranca Publica tem justificado a
morte de milhares de jovens socialmente marginalizados.

Apesar da critica direcionada ao governo bolsonarista, vale ressaltar que esse exterminio existe
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desde o periodo colonial, com semelhantes justificativas da criminalizacdao de condutas a fim
de incriminar o corpo negro e legitimar sua morte. Afinal de contas, o que foi a proibicao da
pratica da Capoeira no Codigo Penal de 1890? E o que falar da criminalizagdo da maconha —
muito utilizada nos rituais negros — nos anos 30? E o aumento da repressao policial nos anos
2000 a partir das guerras as drogas — que neste artigo foi discutida? A resposta € clara: O
Estado brasileiro sempre buscou vincular a delinqguéncia ao negro, aquele que esta contra a lei,
contra o seu soberano, contra o desenvolvimento social, contra a sociedade, por isso deve ser
repelido e eliminado.

Diante desse cenario, € possivel avaliar que existe um profundo desequilibrio na aplicacao das
penas, pois aos ricos é quase sempre garantida a impunidade, enquanto para os
negros/pobres a punicédo é a mais cruel possivel. Nesse sentido, vale lembrar que é o Sistema
Penal responsavel pelo processo seletivo de criminalizacdo e condenacao dos corpos. Isto
posto, € possivel inferir que essa instituicdo de poder funciona aliada a Necropolitica,
empreendendo a morte fisica, social e cultural daqueles cuja vida ndao possui valor algum, até
porque “a carne mais barata do mercado é a carne negra”4

Em relacao a isso, cabe a denuncia da preocupante violagao de direitos e principios garantidos
pela Constituicao Federal de 1988. Nesse caso, sao relativizados e mitigados, principalmente, o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Alias, é assegurado nesse texto legal que nao
havera tortura ou pena de morte, nem mesmo tratamentos cruéis e degradantes, mas a
realidade brasileira retratada nesse artigo evidencia que o préprio Estado ndo o observa e
assegura. Consequentemente, a Democracia se encontra cada dia mais ameacada, ja que
estao sendo reforcadas as politicas que produzem notaveis desigualdades sociais e
desrespeitam os Direitos Humanos, bem como a inobservancia dos avangos politico-sociais ja
assegurados normativamente.

Na contramao desse sistema, esta a resisténcia negra, que fortemente tem atuado na luta
contra o racismo e todos os seus desdobramentos. Aqui, destaca-se a relevante atuacao do
movimento negro, que faz o importante trabalho de delatar as violagdes aos seus direitos e
reivindica-los. Atua ainda na valorizacdo da identidade desse grupo, buscando superar os
estigmas sociais e demonstrando a forca da voz que vem dos morros. Portanto, € preciso dar a
eles ouvidos e total apoio, para que a comunidade negra possa tomar o que é seu por direito:
sua propria vida, sua dignidade, seu orgulho, sua cidadania e sua liberdade.

Com intervencdes de cunho denunciante e com a exposicao desse massacre empreendido
pelo Estado, o artigo busca gerar nos leitores a indignacao frente ao intoleravel absurdo
presente no dia a dia das pessoas negras na sociedade brasileira.
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Resumo: A pesquisa pretende avaliar se a falta de regulamentacao brasileira concernente ao
uso das criptomoedas, principalmente o bitcoin, influencia na pratica do crime de lavagem de
dinheiro. O estudo se justifica porgue as criptomoedas sdo um tema recente que tem ganhado
destague no ambito internacional e no nacional, considerando o seu uso recorrente em
investimentos e transacdes financeiras, como pagamentos e transferéncias de crédito. Essas
moedas virtuais possuem como uma das suas caracteristicas o anonimato, visto que concede
a0 usuario das operacdes financeiras segredo com relacao a sua identidade, o que as configura
como uma maneira atraente para ludibriar a fiscalizacao publica referente a transferéncia de
capital. Nesse sentido, ha crimes de lavagem de capitais que utilizam como instrumento as
criptomoedas. O artigo utiliza na metodologia da abordagem os métodos hermenéutico,
sendo a interpretacao da lei um norte orientador da pesquisa, € hipotético-dedutivo, posto que
foi estabelecida uma hipdtese a ser testada no decorrer do texto. Ainda, aplicam-se as técnicas
de pesquisa documental, utilizando documentos oficiais, e, também, a bibliografica,
apresentando conceitos e explicacdes da legislagcao patria, de doutrinas e de outras pesquisas
cientificas. Com o uso dos referidos métodos, chegou-se ao resultado de que a falta de
regulamentacao das criptomoedas, especialmente dos bitcoins, facilita a pratica do crime de
lavagem de dinheiro.

Palavras-chave: Direito Penal Econémico. Criptomoedas. Bitcoin. Lavagem de dinheiro.

Abstract: This research intends to evaluate if the lack of brazilian regulation concerning the use
of cryptocurrencies, mainly bitcoin, influences the practice of the crime of money laundering.
This study justifies itself because cryptocurrencies are a recent theme which has started to be
highlighted in the national and international scope, considering its recurring use in
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investments and financial transactions, such as payments and credit transferences. These
virtual currencies have as one of their characteristics the anonymization, since it grants to the
financial operations’ users secret relating to their identities, which configures them as an
attractive way to deceive the public fiscalization referring to the capital transference. In this
way, there are capital laundering crimes that use cryptocurrencies as instrument. The article
uses in its approach methodology the hermeneutic method, being the law interpretation a
guide which orientates the research, and the hypothetical deductive method, since it was
established a hypothesis to be tested in the recurring of the text. Furthermore, there was
applied documentary research, using official documents, and also bibliographic research,
presenting concepts and explanations from the homeland legislation, doctrine and other
scientific researches. Using these methods, there was achieved the result that the lack of
regulation of cryptocurrencies, specially bitcoins, facilitates the practice of the crime of money
laundering.

Keywords: Economic Criminal Law. Cryptocurrencies. Bitcoin. Money laundering.

Sumario: 1. Introducao — 2. Conceito de Criptomoedas: 2.1 Breve contexto histérico; 2.2 Natureza
Juridica; 2.3 Caracteristicas e funcionamento das criptomoedas; 2.4 Beneficios do uso dos
bitcoins; 2.5 Desafios da utilizacdao dos bitcoins — 3. Bitcoins como objeto do crime de lavagem
de dinheiro: 3.1 Contexto histérico da lavagem de dinheiro; 3.2 Conceito de lavagem de
dinheiro; 3.3 Bijtcoins e as fases da lavagem de capitais - 4. Influéncia da falta de
regulamentacao das criptomoedas na lavagem de dinheiro — 5. Consideracdes finais —
Referéncias.

1. INTRODUCAO

As criptomoedas sdao um tema que vém apresentando maior destagque no mercado
internacional e no nacional, devido as suas caracteristicas inovadoras e a praticidade na
realizacdao de transagcdes com essas moedas virtuais, como os bitcoins € o ethereum.
Entretanto, ao mesmo tempo em que sao fontes de lucratividade nas operacdes financeiras,
também vém sendo alvos de preocupacdes, tendo em vista as modalidades criminosas que
com elas podem ser praticadas e o fato de o Brasil ainda carecer de regulamentacao a respeito
do uso das criptomoedas.

Dentre todos os delitos que podem ser cometidos com as moedas virtuais, como o estelionato,
a sonegacao fiscal e os esquemas de piramide financeira, por exemplo, o escolhido como foco
deste artigo € a lavagem de dinheiro, inserida na abrangente area de Direito Penal Econémico.
O tema é&, portanto, a regulamentacao das criptomoedas e a pratica do crime de lavagem de
dinheiro no Brasil.

O problema de pesquisa orientador do texto € a seguinte pergunta: a falta de normatizacao
brasileira do uso das criptomoedas influencia na execucao do crime de lavagem de dinheiro? A
hipdtese que responde ao referido problema de pesquisa, a ser confirmmada ou ndo no
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decorrer do trabalho académico, € a de que a auséncia de normas regulamentadoras acerca
das criptomoedas facilita o0 seu uso no crime de lavagem de dinheiro.

O objetivo geral deste trabalho é pesquisar se a falta de legislacdo do uso das criptomoedas
propicia a maior pratica do crime de lavagem de dinheiro. Os objetivos especificos que guiardo
a divisao e a melhor organizagdao do texto sao, inicialmente, esclarecer o conceito e o
funcionamento das criptomoedas, principalmente dos bitcoins; analisar, posteriormente, a
ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro no Brasil, utilizando-as como instrumento; e, por
fim, diante das elucidac¢des realizadas, investigar a influéncia da falta de regulamentagao das
criptomoedas, sobretudo dos bitcoins, na pratica do crime de lavagem de dinheiro.

A pesquisa a ser realizada € de suma importancia, porque as criptomoedas sdo um tema ainda
recente que tem ganhado maior significatividade, devido ao seu uso recorrente em
investimentos e transacdes financeiras, como pagamentos e transferéncias de crédito. Por
esse ser um territério ainda pouco explorado no ramo da pesquisa cientifica, este artigo almeja
contribuir com o melhor entendimento acerca do seu funcionamento e, principalmente, o da
ocorréncia da modalidade criminosa lavagem de dinheiro, a qual, como ja foi afirmado, pode
ser praticada com as moedas virtuais como instrumento, utilizando-as de forma ilicita, o que
aumenta a imprescindibilidade da realizagcao de esclarecimentos na presente pesquisa, tendo-
se em vista a relevancia do crime na area de Direito Penal Econbmico. Além disso, também é
fundamental debaté-lo, na medida em que a falta de regulamentacao das criptomoedas € o
seu uso para fins ilicitos afetam todos os usuarios das moedas virtuais.

A metodologia utilizada na elaboracao do artigo pode ser dividida em dois tipos de métodos:
os de abordagem e os de pesquisa. No primeiro caso, foram utilizados os métodos
hermenéutico, sendo a interpretacao da lei um norte orientador do desenvolvimento da
pesquisa, e o hipotético-dedutivo, posto que foi estabelecida uma hipdtese, a ser confirmada
ou refutada no decorrer do trabalho, que a testard, portanto. No segundo, por sua vez, os
meétodos de pesquisa usados sao o documental, utilizando como base documentos oficiais,
como as leis, e o bibliografico, devido ao uso de artigos cientificos, dissertacao de mestrado e
monografias, por exemplo, como fontes de pesquisa.

Com relagcdao a organizagao do artigo, ele é dividido em secdes, cujas abordagens
correspondem aos objetivos especificos mencionados. A primeira, nesse sentido, objetiva
fornecer ao leitor um entendimento acerca da histéria das criptomoedas, funcionamento,
definicao, natureza juridica, alguns desafios em relagdo ao seu uso e os principais beneficios,
além de explicar as suas principais caracteristicas, voltando-se sempre de forma mais
especifica para os bitcoins. O segundo, por sua vez, aborda o histérico da lavagem de dinheiro,
0 seu conceito e busca esclarecer quais as caracteristicas das fases que compdem esse crime,
especialmente quando é exercido com o uso de bitcoins como instrumento. O terceiro, por
fim, fala na influéncia da falta de regulagao do uso dessas moedas na execucao do referido
crime, mencionando como alguns dos aspectos dos bitcoins, por nao serem regulamentados,
podem viabilizar a maior facilidade do exercicio do delito.
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2. CONCEITO DE CRIPTOMOEDAS

O meio virtual vem apresentando, na sociedade moderna, maior representatividade na forma
como as pessoas realizam as suas compras, relacionam-se, trabalham e estudam. No mercado
financeiro, o impacto das mudangas acarretadas pelo advento e popularizagcao da internet nao
poderia inexistir, surgindo, nesse novo cenario, a moeda virtual ou criptomoeda. Ela é "um
ativo digital denominado na prépria unidade de conta que é emitido e transacionado de modo
descentralizado, independente de registro ou validagao por parte de intermediarios centrais,
com validade e integridade de dados assegurada por tecnologia criptografica e de consenso
em rede” (STELLA, 2017).

Nesse conceito, pode-se afirmar que, por ser um ativo digital, as criptomoedas, dentre elas o
bitcoins, que sera foco de abordagem do artigo, ndao possui, entado, existéncia fisica, sendo a sua
existéncia virtual garantida pela criptografia, tanto na sua criagao por parte dos “mineradores”
guanto nas transferéncias com elas realizadas pelos seus usuarios. Importante mencionar,
também, que, dentro da sua virtualidade, € um software de cdédigo aberto, disponivel
gratuitamente para qualquer pessoa (TELLES, 2018). Tais caracteristicas, assim como outras,
serao abordadas de maneira mais abrangente nas subsecdes seguintes.

2.1. BREVE CONTEXTO HISTORICO

O Sistema Bitcoin foi criado pelo programador conhecido como Satoshi Nakamoto, que pode
ser uma pessoa ou um grupo de individuos, pois se acredita que € um pseuddnimo,
simultaneamente com a tecnologia Blockchain, sendo ambas tornadas publicas com a
divulgagao do artigo “Bitcoin: A Peer-to-Peer Eletronic Cash System”, em 2008. Esse texto
explica as ideias centrais do seu projeto e do funcionamento da Blockchain e do uso de
criptomoedas (TELLES, 2018).

Na época em que houve o seu surgimento, estava havendo uma crise financeira internacional,
logo apds o colapso do banco Lehman Brothers, momento no qual a confianca das pessoas no
sistema financeiro estava abalada, nao havendo, entretanto, provas de que a divulgacao do
citado artigo, nesse periodo, tenha sido proposital. Além disso, a sua criagao também esta
associada ao movimento “Cyberpunk”, no qual se pregava especialmente o uso da criptografia
como uma forma de mudanca social e politica, que assegure a protecao da privacidade e a
liberdade pessoal (TELLES, 2018).

2.2. NATUREZA JURIDICA

Uma importante diferenciacao (STELLA, 2017) a ser explicitada na pesquisa, a fim de haver uma
maior compreensao acerca do conceito de criptomoedas é entre o conjunto de moedas
virtuais do qual as criptomoedas fazem parte, os saldos em contas de pagamento, que
incluem depodsitos e dinheiro eletrénico, e valores como os titulos de crédito e os mobiliarios
escriturais. Todas essas representac¢des digitais de valor podem ser consideradas ativos digitais.
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No grupo das moedas virtuais, somame-se as criptomoedas as moedas de jogos eletrénicos e os
pontos de programas de fidelidade, por exemplo, que nao estao vinculados ao preco de
nenhum bem ou direito externo ao arranjo (STELLA, 2017). Algumas das principais
caracteristicas que distinguem as criptomoedas das outras moedas virtuais, dos titulos de
crédito e dos valores mobiliarios sao a descentralizacao do registro, a criptografia aplicada e
uma rede distribuida dos registros.

Para o esclarecimento da impossibilidade de as criptomoedas serem consideradas moedas
eletrénicas, conforme o ordenamento juridico brasileiro, € importante citar que estas sao
conceituadas como ‘“recursos armazenados em dispositivo ou sistema eletrénico que
permitem ao usudrio final efetuar transacdo de pagamento”, pela Lei n° 12.865/2013. Nesse
sentido, o Comunicado n° 31.379, de 16.11.2017, emitido pelo Banco do Brasil, esclarece que as
moedas virtuais diferenciam-se das eletrénicas, nao apenas pela sua definicdo, mas também
por serem referenciadas em reais, enquanto as criptomoedas nao o sdo em nenhuma moeda,
como se pode perceber no seguinte excerto:

A denominada moeda virtual ndo se confunde com a definicdo de moeda
eletrbnica de que trata a Lei n° 12865 de 9 de outubro de 2013, e sua
regulamentagao por meio de atos normativos editados pelo Banco Central do
Brasil, conforme diretrizes do Conselho Monetdrio Nacional. Nos termos da
definicdo constante nesse arcabougo regulatério consideram-se moeda
eletrébnica “os recursos em reais armazenados em dispositivo ou sistema
eletrbnico que permitem ao usuario final efetuar transagdo de pagamento".
Moeda eletronica, portanto, € um modo de expressao de créditos denominados
em reais. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais ndo sdo referenciadas em
reais ou em outras moedas estabelecidas por governos soberanos.

Também, as criptomoedas diferenciam-se dos titulos de crédito e dos valores mobiliarios,
porque estes possuem lastro em direito externo. Como se pode perceber no seguinte trecho:

No caso de titulos de crédito escriturais, apesar de toda a abstracao, seus valores,
além de serem denominados em reais, representam uma obrigagao pecuniaria
devida pelo sacado ao beneficiario. Os valores mobilidrios, por sua vez,
representam direitos que o portador possui perante uma sociedade (STELLA, 2017,
p.160).

Por fim, é fundamental mencionar que as criptomoedas também nao podem ser consideradas
moedas do ponto de vista juridico, pois, conforme os dispositivos legais brasileiros, como a Lei
n° 9.069/95, por exemplo, o Real é a Unica moeda valida no territério nacional, o que é notavel
no caput do seguinte artigo: “art. 1° A partir de 1° de julho de 1994, a unidade do Sistema
Monetario Nacional passa a ser o real (art. 2° da Lei n® 8.880, de 27 de maio de 1994), que tera
curso legal em todo o territério nacional”.

As notas e moedas em reais, portanto, sao 0s Unicos meios de pagamento com curso legal no
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Brasil e com poder liberatdrio. Isso significa que é obrigatdria a aceitagcao do real pelo seu valor
nominal e apenas ela pode liberar o devedor se sua obrigacao de fazer prestacao pecuniaria
(TELLES, 2018). A legislacao brasileira nao reconhece, entao, as criptomoedas, que sao emitidas
por partes privadas, como moeda em seu sentido juridico, pois, como afirma a Constituicao
Federal do Brasil, apenas o Estado detém monopdlio sobre a moeda, conforme o seu artigo 21,
inciso VII.

2.3. CARACTERISTICAS E FUNCIONAMENTO DAS CRIPTOMOEDAS

Dentre as principais criptomoedas presentes na economia nacional, destacam-se os bitcoins
ou BTCs, que sao os ativos mais adquiridos pelos brasileiros e serao o foco de abordagem da
pesquisa. A criptografia nessa moeda virtual facilita o pagamento instantdaneo sem a
necessidade de instituicdes intermediarias, como o Banco Central, para realiza-lo, sendo essa
descentralizagdo um dos pilares da rede de criptomoedas, junto com a confianga, a
criptografia ou o anonimato e a globalidade. Nao ha, entao, intervencao estatal para seu uso ou
de qualquer Governo ou autoridade monetaria para a sua circulacao, sendo gerenciada pelos
proprios usuarios (PEREIRA, 2020). Ela possibilita, também, que eles possuam gratuidade das
operacoes efetuadas (ANDRADE, 2017).

As transacdes com as moedas virtuais sao realizadas em uma rede de internet criptografada,
com o uso da tecnologia P2P (“peer to peer”) que, em portugués, significa “ponto a ponto”, isto
é, marcada pela auséncia de intermedidrios. Diante da inexisténcia de empresas ou
autoridades centrais, a distribuicdo de dados ocorre através de inumeros computadores
conectados simultaneamente a internet, sendo essa tecnologia denominada blockchain ou
“cadeia em blocos”, que viabilizam a movimentagao (PEREIRA, 2020). Nela, todas as transagdes
realizadas sao registradas, sendo uma espécie de livro-razao publico e distribuido, definido
como um grande banco de dados publico, para garantir gue os mesmos bitcoins nao tenham
sido previamente gastos.

Nesse contexto, torna-se notdrio o significado do pilar de confianca mencionado
anteriormente, tendo-se em vista o fato de que os usuarios da rede blockchain podem estar
certos da veracidade das informagdes contidas nos blocos, ja que esses dados ficam
permanentemente registrados, além de serem verificados e visiveis a todos os interessados
(PEREIRA, 2020). E notavel, também, a globalidade mencionada, posto que usuarios do mundo
inteiro podem realizar transag¢des utilizando moedas virtuais e visualizar os seus registros.

As operacdes com bitcoins sao verificadas por meio da criptografia de chave publica. A cada
usuario sdo atribuidas duas chaves, uma publica e uma privada. A primeira é por ele mantida
em segredo, como se fosse uma senha, enquanto a segunda é publica, de modo que pode ser
compartilhada com qualquer outro usuario (ULRICH, 2014). Ao realizar uma transferéncia, é
criada uma mensagem assinada com a chave privada de quem a enviou e que contém a
publica de quem a recebera.
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Todas as transag¢des auténticas podem ser verificadas ao se conferir a chave publica de quem
realiza a troca, de modo que cada uma delas estara presente em um “bloco” da blockchain
(ULRICH, 2014). Devido a descentralizacao e a sua auséncia de um intermediario que crie os
bitcoins e verifique as transacdes, o funcionamento dessa rede € dependente dos
“mineradores”. Eles fornecem a forca computacional necessaria para que os registros e as
reconciliacdes ocorram.

Os “mineradores”, portanto, sao pessoas que exercem um papel fundamental para que a rede
blockchain consiga funcionar sem a existéncia de autoridades centrais que a controlem. Eles
sao recompensados pelas funcdes realizadas, ja que se trata de um trabalho, com bitcoins
recém-criados e com taxas de servico, também nessa moeda (ULRICH, 2014).

Além da forma como as criptomoedas sao formadas; e as transacdes, controladas e verificadas,
também é fundamental compreender o significado do anonimato, um dos pilares da rede de
criptomoedas, proporcionado pelo uso dessas moedas virtuais e as suas implicacdes. Fernando
Ulrich (2014, p. 21) realiza uma importante diferenciacao entre anonimato e pseuddénimo.

Para o mencionado economista, o uso de bitcoins “ndao garante o anonimato, mas permite o
uso de pseuddénimo” (ULRICH, 2014), na medida em que as chaves publicas registradas no
blockchain nao sao vinculadas a identidade de ninguém, permitindo a realizagao de
transferéncias sem a revelacao das identidades dos usuarios envolvidos na relacao. Entretanto,
se a identidade de alguém estiver associada a uma chave publica, pode-se facilmente ver
todas as transagodes relacionadas a essa chave, ja que elas ficam permanentemente registradas
na blockchain. Dessa forma, o anonimato nao é garantido, apesar da privacidade das
transferéncias realizadas ainda ser maior do que nos servicos financeiros tradicionais.

Além das ja mencionadas caracteristicas de confianga, criptografia, globalidade e
descentralizacao, Stella (2017, p. 161) acrescenta a esse rol a transmissao escritural, a
fungibilidade e a divisibilidade. A primeira € marcada pela transferéncia de propriedade
mediante registro publico, que é o seu livro razao distribuido, o qual, como ja foi mencionado,
depende da confianca e do consentimento de todas as partes que compdem a rede,
permitindo o seu acesso a cada transagao ocorrida.

A segunda, por sua vez, significa que essas moedas virtuais sao determinadas por seu género,
de modo gue uma unidade ndao vale mais do que a outra, ndo sendo caracterizadas pela
insubstituibilidade caracteristica dos bens infungiveis. A terceira, por fim, pode ser traduzida
no fato de que as unidades de criptomoedas podem ser divididas em partes menores, como o
bitcoin, que é divisivel até a centésima milionésima parte, assim como o real, por exemplo,
também pode ser dividido em centavos. Esse aspecto facilita o seu uso para transacdes de
pegueno montante no mercado financeiro.

2.4. BENEFICIOS DO USO DOS BITCOINS
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Além da ja mencionada privacidade, pode-se afirmar que as transferéncias realizadas com os
bitcoins também sdo benéficas aos usuarios por serem substancialmente mais baratas e
rapidas do que as feitas por redes de pagamento tradicionais (ULRICH, 2014). Essa facilidade é
positiva para comerciantes e empresarios que buscam reduzir os custos de transagcao na
condugao das atividades econdmicas exercidas. Em comparacao ao uso dos cartdes de crédito,
por exemplo, no qual costuma ser preciso pagar taxas de autorizacdo, de extrato e de
transacao, que aumentam o custo para os empresarios. Com a utilizacao dos bitcoins, nao se
torna mais necessario efetuar todos esses pagamentos. A economia Nnos negocios
proporcionada pelo uso dessas moedas pode, inclusive, ser repassada para os consumidores,
beneficiando-os.

2.5. DESAFIOS DA UTILIZACAO DOS BITCOINS

Alguns dos desafios apontados quanto ao uso dos bitcoins sao a violagao de segurancga, a
volatilidade e o uso para fins criminosos (ULRICH, 2014). Na primeira situacao, caso o usuario
nao seja cuidadoso, pode apagar ou perder os bitcoins, através da perda do arquivo digital.
Além disso, as carteiras estao sujeitas a roubo, caso 0os enderecos nao sejam protegidos de
maneira adequada por criptografia, a fim de impedir que sejam roubados por malware, por
exemplo, o qual é um software que se infiltra em sistemas de computadores alheios, com o
citado intuito ou para causar outros danos.

A volatilidade, por sua vez, caracteriza-se pela grande variacao de preco dessa moeda virtual.
Esses ajustes sao assemelhados a bolhas especulativas tradicionais, nas quais a imprensa
tende a estimular investimentos por parte de pessoas novas na area, o que tende a pressionar
o preco da moeda para cima (ULRICH, 2014). A volatilidade deriva do fato de que o seu preco é
determinado pela lei da oferta e da demanda, devido a uma auséncia de regulac¢ao, de cotacao
oficial, o que deixa o mercado sujeito a manipulagao.

Por permitir o uso de pseudénimo, também é preocupante o uso dos bitcoins para a pratica
de atividades ilicitas, como a venda de produtos e servicos ilegais (ULRICH, 2014). Além disso,
outros problemas que podem ser relacionados ao uso dessa moeda virtual sdo os esquemas de
piramide, o crime de sonegacao fiscal e a lavagem de dinheiro. A ocorréncia desse delito sera o
foco de abordagem do préximo capitulo, a fim de haver compreensao mais clara acerca das
condutas e das caracteristicas que o marcam.

3. BITCOINS COMO OBJETO DO CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

3.]. CONTEXTO HISTORICO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

A lavagem de dinheiro passou a ser destaque no ambito internacional no final dos anos 80 do
século XX, quando comegou a causar prejuizos a economia dos paises e favorecer a acao das
organizacdes criminosas no mundo. Nesse cenario, as nagdes implementaram documentos de
repressao, além de mecanismos para o combate dessa pratica. Em relagao aos documentos
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criados ha trés convencgdes relevantes sobre a politica criminal de combate a lavagem de
dinheiro (CALLEGARI; WEBER, 2017).

O primeiro, € a Convencao de Viena que aconteceu em 1988, sendo documento iniciante a
indicar regras incriminadoras sobre lavagem de capital, além de definir as medidas de confisco
dos bens do lavador; a abertura do sigilo bancario em questao de provas do delito; a
cooperagao e integragao entre paises, bem como outras transferéncias de inteligéncia entre os
signatarios (CALLEGARI; WEBER, 2017).

Posteriormente, foi criada a Convencao das Nac¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional ou Convencdo de Palermo de 15/11/2000. O documento definiu o crime
organizado, estabeleceu alguns delitos passiveis de lavagem de dinheiro e possibilitou a
persecucao penal com base em crimes antecedentes praticados em outros paises, em
conformidade com o principio da dupla incriminacao (CALLEGARI; WEBER, 2017).

O terceiro documento foi a Convencao de Mérida assinada em 2003, e adotada pela
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), tendo como objetivo principal o combate a corrupgao,
além de estabelecer as instituicdes a adesdo de controles rigidos (BADARO; BOTTINI, 2014).
Vale destacar que as trés convencdes foram incorporadas no ordenamento juridico brasileiro e
em conjunto com outras normas procuraram desestabilizar a pratica da lavagem de dinheiro.

Ainda, para uma melhor compreensao da legislacdao do crime de lavagem de dinheiro no
decorrer do tempo € importante destacar sua divisao em geracdes. A primeira geracao é
formada pelos paises que preveniam o crime anterior da lavagem de dinheiro apenas com o
trafico de drogas. A segunda geragao é composta pelas leis que possuem um rol taxativo de
crimes antecedentes, além do trafico de drogas. E, a terceira geracao € composta por leis que
nao possuem um rol taxativo, assim qualquer ilicito penal pode ser antecedente a lavagem de
dinheiro (MORO; PORTELLA; FERRARI, 2019).

No ambito nacional, o crime de lavagem de dinheiro é considerado, na esfera juridica, como
um delito recente; sua tipificacdao e penalizagao nas normas brasileiras comecam a partir de
1998, com o surgimento da primeira lei de combate e prevencao a lavagem de capitais. Nessa
legislacao, somente haveria a configuracao do delito de lavagem de dinheiro se antes fosse
analisado outro crime inserido no rol da lei, esta situagcao colocava o Brasil na segunda geracao.
No entanto, com a criacdo da Lei n° 12.683/2012, o Brasil passou a ser inserido na terceira
geragao, considerando que essa nova lei Nndao prevé a necessidade de um crime antecedente
para que se configure o delito de lavagem de dinheiro (MORO; PORTELLA; FERRARI, 2019).

3.2. CONCEITO DE LAVAGEM DE DINHEIRO

A ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro, tipificado na Lei n°® 9.613/1998 e modificada pela
Lei n°® 12.683/2012 tem como definicdo um delito que costuma ocorrer pela criacdo de
empresas que apresentam a exclusiva finalidade de fazer parecer que a obtencao de valores,
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bens, capitais, dinheiro e ativos foi realizada através de meios licitos, quando, na verdade, sao
ilicitos (ANDRADE, 2017).

Ainda, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), mediante a Lei n° 9.613/1998,
conceitua a lavagem de dinheiro como:

Um conjunto de operagdes comerciais ou financeiras que buscam a incorporacao
na economia de cada pais, de modo transitério ou permanente, de recursos, bens
e valores de origem ilicita e que se desenvolvem por meio de um processo
dindmico que envolve, teoricamente, trés fases independentes que, com
frequéncia, ocorrem simultaneamente.

Por fim, vale salientar a lavagem de dinheiro em meios virtuais que pode ser chamada de
lavagem de dinheiro cibernética ou cyberlaundering, modalidade ainda nao tipificada
especificamente na legislacao nacional que define as condutas caracterizadoras do crime e
das penas aplicadas (PEREIRA, 2020).

3.3. BITCOINS E AS FASES DA LAVAGEM DE CAPITAIS

A principio, é importante explicar as trés fases principais na pratica do delito de lavagem de
dinheiro: a colocacao ou insercao (placement), na qual o dinheiro liquido é introduzido no
mercado financeiro; a ocultagcao, encobrimento ou cobertura (layering), na qual se provoca o
desaparecimento da origem ilicita; e, por fim, a integragcao, conversao ou reciclagem
(integration), em que o dinheiro lavado é reintroduzido na economia legal, dando-lhe
aparéncia de legitimidade (PRADO, 2019).

No Brasil, o objeto material do crime de lavagem de dinheiro sdo bens, direitos e valores
provenientes de infracdao penal antecedente. Sendo assim, os bitcoins estao inseridos no
objeto material desse crime, considerando a sua natureza de bem incorpdreo (TELLES, 2018).

Feitos estes esclarecimentos, é relevante analisar de que forma os bitcoins, que sao as
criptomoedas mais adquiridas nacionalmente, podem ser utilizados como instrumento para a
pratica do crime de lavagem de dinheiro no territdrio nacional. Na fase da colocacao, é possivel
a obtencao de bitcoins (BTCs) com valores resultantes da pratica de crime precedente. Isso
pode ser realizado mediante compras em exchanges; em caixas automaticos de compra dessa
criptomoeda com valores em espécie; pela aquisicao direta de BTCs com o produto de crime,
como, por exemplo, a venda de drogas ilicitas; em plataformas utilizadas por usuarios para
transacdes diretas; mediante venda direta de bens adquiridos com a pratica de crimes e do
recebimento do pagamento em forma BTC (ESTELLITA, 2019).

Com relagcao ao elemento dissimulagao, € dividida em simples e complexa. A simples € possivel
guando a mesma pessoa gera infinitas chaves publicas, alterando apenas o endereco dos
BTCs. E cabivel a utilizacdo também dos enderecos de BTCs de terceiros ou até mesmo de
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entidades financeiras. Nesses casos, o rastro das transag¢des é identificavel com facilidade, por
meio da blockchain. No entanto, os dados dos titulares dos enderecos de BTC nao sao
identificados através dos dados do sistema (ESTELLITA, 2019). Vale ressaltar que as formas mais
complexas de dissimulacao envolvem os servigcos de mistura ou mescla (mixing-services), que
tem como objetivo apagar o rastro dos BTCs dentro da blockchain, rompendo com a
transparéncia do sistema (TELLES, 2018).

Por fim, a integracao pode ser realizada pela permuta de BTCs por moedas estatais mediante
exchanges de criptoativos e também pela compra direta de produtos e bens. Em paises que
detém o controle e a transparéncia sobre as exchanges, essa transacao pode ser descoberta.
No entanto, essa conduta é feita, geralmente, em locais com normas de antilavagem mais
flexiveis em relagdao aos BTCs (ESTELLITA, 2019).

4. INFLUENCIA DA FALTA DE REGULAMENTAGAO DAS CRIPTOMOEDAS NA LAVAGEM DE
DINHEIRO

Como foi afirmado nos capitulos anteriores, as criptomoedas tém sido utilizadas como meio
para a pratica de diversas modalidades criminosas, como esquema de piramide financeira,
financiamento de terrorismo, trafico de produtos ilicitos, sonegacao fiscal e lavagem de
dinheiro. Questiona-se, entado, se 0 seu exercicio é influenciado pela falta de regulamentacao
do uso das criptomoedas, sendo estabelecida uma correlacao entre os seus principais aspectos
e a pratica do crime de lavagem de dinheiro utilizando os bitcoins como instrumento.

Com o escopo de iniciar a discussao, ja tendo sido esclarecidos as principais caracteristicas e
conceitos acerca das criptomoedas, principalmente os bitcoins, e do crime de lavagem de
dinheiro, € importante mencionar que a regulamentacao dessas moedas virtuais € uma "zona
legal cinzenta". Isso se da, pois, como ja foi provado anteriormente, o bitcoin ndo se encaixa nas
definicdes regulamentares existentes de instrumentos financeiros como a moeda eletrénica, a
moeda em seu sentido juridico, os valores mobiliarios e os titulos de crédito, o que torna mais
complexo saber quais as leis que se aplicam ao uso das criptomoedas (ULRICH, 2014).

De inicio, um dos problemas concernentes a auséncia de normatizagao das criptomoedas é
acerca da inexisténcia de instituicdes que regulem o seu uso, como afirma Mariana de
Andrade (2017, p. 50): “Por outro lado, a inexisténcia das instituicdes reguladoras expde a
vulnerabilidade quanto a seguranca dos negodcios, o que pode abrir um perigoso e
possivelmente irreversivel espaco para praticas ilicitas.” A referida afirmacao realiza uma
correlagcao direta entre a auséncia de normas regulamentadoras e a realizacao de praticas
ilicitas, destacando a seguranga juridica como um ponto importante da discussao do tema e
que apenas seria efetivamente garantida com a existéncia de legislagdes especificas que
disponham sobre o uso dessas moedas virtuais, tendo-se em vista as maiores certezas que
seriam dadas aos usuarios quanto a sua utilizagao e as suas possiveis implicagdes por parte dos
o6rgaos reguladores.
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Além da seguranca, a criagao de normas regulamentadoras traria nao apenas maior confianca
por parte dos usuarios no mercado de criptomoedas, cujas dlvidas seriam sanadas pelos
dispositivos legais, mas também um crescimento da economia de maneira mais segura e
saudavel, pois tornaria o mercado mais acessivel e eficiente (CORREA, 2022). Essa afirmacao
pode ser realizada, na medida em que as moedas virtuais, principalmente os bitcoins,
movimentam uma significativa quantia em dinheiro, sendo, portanto, importantes para
avancgos na area econdmica.

Outra caracteristica das criptomoedas que deveria ser regulamentada por lei, a fim de se coibir
a pratica da lavagem de dinheiro, € concernente ao anonimato, posto que permite ao usuario
das operacdes financeiras segredo com relacao a sua identidade, devido ao uso de chave
publica que ndo contém os seus dados pessoais e de chave privada que € conhecida apenas
por ele, garantindo a manutencao do seu pseuddnimo (ULRICH, 2014).

Quando se fala em anonimato, € importante levar em consideracao também a dificuldade de
rastreamento dos valores transferidos nas operag¢des realizadas com criptomoedas, o que é
enfatizado no seguinte trecho:

O processo de rastreamento dos fluxos de caixa na modalidade criptografada se
torna dificil e mais confusa devido aos seguintes fatores: falta de comunicacgao
entre as pessoas do ambiente real e contas de moeda virtual, existéncia de
obstaculos para rastreamento, como misturadores de criptografia e
anonimizadores; possibilidades de criagdo de um numero ilimitado de contas e
falta de regulamentacao (ANDRADE, Mariana, p. 55).

A dificuldade de rastreamento esta diretamente associada ao sigilo quanto a origem da renda,
posto que, para a realizacao de transferéncias de criptomoedas, € necessario apenas possuir a
chave publica da pessoa a quem se deseja transferir a titularidade dessas moedas. E
dispensavel, entdo, para ambas as partes, a realizacao de esclarecimentos acerca da origem
dos valores objeto das operacgdes, o que coaduna com a segunda fase da lavagem dinheiro, a
dissimulacao, cujo principal objetivo & afastar ou dificultar o rastreamento dos recursos ilicitos,
de modo que esse aspecto das criptomoedas, ainda nao regulado, é favoravel a pratica do
delito (TELLES, 2018).

Alguns dos obstaculos ao rastreamento apontados acima, gue nao sao vedados por lei, sao os
misturadores de criptografia e o0s anonimizadores. Os chamados mixing-services
(@anonimizadores) sao servicos de mistura ou mescla dos bitcoins, cuja funcao € apagar o rastro
da moeda virtual dentro da blockchain, rompendo com a transparéncia que € inerente ao
sistema (ESTELLITA, 2019). Essas sao as formas mais complexas da fase de dissimulacao ou
transformacao na lavagem de dinheiro. Podem se dar por meio dos servicos de carteira (web-
wallets) ou entao pelos de mixing especializados.

Na primeira situagao, o controle sobre a chave privada nao fica com o usuario, mas com o
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prestador de servigco, como se este fosse um banco que gerencia os valores depositados pelos
seus clientes. O mixing se da nesse caso, porgue o0s bitcoins por eles custodiados nao
necessariamente serao 0s MesmMos pPagos aos usuarios. Nos servicos de mixing especializados,
por sua vez, o mixer, encarregado da sua realizacao, recebe certa quantidade de moedas do
usuario, desconta o preco do servico cobrado e designa um ou mais enderecos Nos quais
deseja receber a mesma quantia, logo apds mistura-las com moedas de outros usuarios, para
haver dificuldade ainda maior no seu rastreamento (ESTELLITA, 2019).

Ainda que, a partir da explicagcao realizada, reste clara a relevancia dos mixing-services na
lavagem de dinheiro, € importante salientar que o seu mero uso nao configura ilegalidade,
pois Nao sao necessariamente utilizados para a dissimulacao de recursos ilicitos. Os
anonimizadores se caracterizam, também, por serem uma ferramenta que confere maior
privacidade aos usuarios dos bitcoins, tendo-se em vista a transparéncia das operacoes
realizadas, pois, ao se conhecer o endereco de bitcoin de alguém, pode-se saber muito sobre
como esse individuo gasta os seus fundos (TELLES, 2018).

Apesar de nao haver regulamentagao especifica do uso das criptomoedas, devido a sua
natureza tributaria, € importante mencionar a Instrucao Normativa RFB n° 1.888, de 3 de maio
de 2019, publicada pela Receita Federal do Brasil, a qual institui e disciplina a obrigatoriedade
de prestacao de informacdes realizadas com criptoativos a Secretaria Especial desse 6rgao. Ela
foi alterada pela Instrucao Normativa RFB n°1.889, de 10 de julho de 2019.

E disciplinada na Instrucdo Normativa RFB n° 1.888 a obrigatoriedade de prestacdo de
informacdes de operacdes realizadas por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no
Brasil guando ocorrerem em exchanges domiciliadas no exterior ou nao forem realizadas em
exchange. Nesse Ultimo caso, deve haver a prestacdao sempre que o valor mensal das
operagodes, isolado em conjunto, ultrapassar o valor de trinta mil reais. Tais disposicdes estao
expressas no artigo 6°:

Art. 6° Fica obrigada a prestacdo das informacdes a que se refere o art. 1°

| - a exchange de criptoativos domiciliada para fins tributarios no Brasil;

Il - a pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil quando:

a) as operagdes forem realizadas em exchange domiciliada no exterior; ou

b) as operacdes ndo forem realizadas em exchange.

§ 1° No caso previsto no inciso |l do caput, as informacdes deverdo ser prestadas
sempre que o valor mensal das operacdes, isolado ou conjuntamente, ultrapassar
R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

Dessa forma, fica clara a importancia dada pela RFB as criptomoedas, tendo-se em vista o fato
de que essa entidade elaborou duas instrucdes normativas especialmente voltadas para o
tema, enfatizando a sua importancia na economia brasileira e na prestacao de contas a esse
o6rgao. Tal entendimento pode ser inferido também da exposicdao de motivos da Consulta
Publica RFB n° 6/ 2018, a qual, em seu quinto paragrafo, dispde que o mercado de criptoativos
€ relevante para a administragao tributaria.
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As referidas instrugcdes normativas da Receita Federal, como ja foi apontado, nao sao uma
regulacao especifica do uso das criptomoedas, mas reconhecem a sua importancia no
mercado financeiro nacional, ao estabelecer a imposicao de declaragdes a serem prestadas
pelos seus usuarios, a partir da realizacao de operacdes acima de determinados valores. Esse
cenario representa um inicio do maior destaque dado as criptomoedas, o que abre espaco
para a sua regulamentacao, principalmente no que concerne a pratica do crime de lavagem
de dinheiro.

Nesse sentido, € fundamental falar sobre as exchanges e a relagao entre a sua regulacao legal
e o exercicio do referido delito. Elas sdo conceituadas na Instrucao Normativa RFB n° 1.888
como:

Art. 5° Para fins do disposto nesta Instru¢gdo Normativa, considera-se:

Il - exchange de criptoativo: a pessoa juridica, ainda que nao financeira, que
oferece servicos referentes a operacdes realizadas com criptoativos, inclusive
intermediag¢ao, negociacdo ou custddia, e que pode aceitar quaisquer meios de
pagamento, inclusive outros criptoativos.

As exchanges realizam, portanto, a conexao entre o sistema de bitcoins e o mundo real
econdmico (ESTELLITA, 2019), de modo que apenas elas podem atribuir uma identidade aos
enderecos das chaves publicas de bitcoin, que nao comportam os dados pessoais do usuario
ao qual pertencem. Nesse contexto, concentrar os esforcos na regulagcao das exchanges,
através da citada identificacao, € uma importante medida que visa a prevencao da pratica do
crime de lavagem de dinheiro.

Além disso, as informacdes relativas as operacdes realizadas com bitcoins por essas pessoas
juridicas devem ser prestadas a RFB, nos termos do art. 6°, segundo o qual fica obrigada a
prestacao das informacdes a que se refere o art. 1° a exchange de criptoativos domiciliada para
fins tributarios no Brasil, aumentando insumos na luta pelo combate a lavagem de dinheiro e
corrupgao, como se pode perceber no seguinte excerto da Exposicao de Motivos da Consulta
Publica RFB n° 6/2018:

Por fim, com a instituicdo de obrigagcao acessdria para que as exchanges prestem
informacdes relativas as operagdes de compra e venda de criptoativos, busca-se
viabilizar a verificagdo da conformidade tributaria, além de aumentar os insumos
na luta pelo combate a lavagem de dinheiro e corrupgao, produzindo, também,
um aumento da percepcgao de risco em relagdo a contribuintes com inteng¢ao de
evasao fiscal.

Apesar dos aspectos das criptomoedas abordados nesse capitulo serem facilitadores para a
pratica do crime de lavagem de dinheiro, como a falta de um agente centralizador que a
regule, a caréncia de legislagao que estabeleca limites a anonimidade e a dificuldade em haver
a rastreabilidade da origem da renda utilizada na compra de bitcoins, ha uma caracteristica
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sua de relevante importancia para o combate a execucao do crime de lavagem de dinheiro
com o uso de criptomoedas: o registro imodificavel das operacdes realizadas.

Dentro do préprio conceito da blockchain, que pode ser definida como o registro publico de
todas as transac¢des realizadas com bitcoins, como um grande banco de dados publico, pode-
se enfatizar o registro imodificavel de todos os pagamentos e transferéncias de crédito como
um aspecto positivo no combate ao exercicio da lavagem de dinheiro. Isso se da, porque, além
de ser acessivel a qualquer pessoa que esteja conectada a rede, o que confere maior
transparéncia a essa tecnologia, as transac¢des, cujas informacdes sao colocadas na blockchain
sdo imutaveis, imodificaveis (TELLES, 2018).

A imutabilidade deriva do fato de que, para os registros serem alterados, todos os anteriores
também teriam que ser modificados, tendo-se em vista a dependéncia que cada bloco
mantém em relagao ao anterior, formando uma sequéncia. Assim, se ha a tentativa de mudar
um bloco, é gerado um efeito cascata no qual todos os anteriores deveriam ser alterados. Além
disso, ha uma quantidade quase infinita dos registros, sendo uma alteracao impossivel de nao
ser percebida pelos outros usuarios, inviabilizando-a (TELLES, 2018).

Nesse sentido, os autores, coautores e participes que se utilizassem das criptomoedas para a
execucao da lavagem de dinheiro nao poderiam modificar as operacdes realizadas com os
recursos ilicitos, nem tentar ocultar os seus registros. Como afirma Heloisa Estellita (2020, p. 3),
o fluxo de transacdes € todo registrado no blockchain, o que enseja transparéncia relevante
quanto a todo o histdrico de transa¢cdes com os bitcoins.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A hipodtese inicial do presente estudo é confirmada, visto que a auséncia de normas
regulamentadoras acerca das criptomoedas facilita o seu uso no crime de lavagem de
dinheiro. Essa constatacao se deve principalmente a falta de legislacdo referente a
criptomoeda, considerando que a inexisténcia de instituicdes que regulem o seu uso,
principalmente o bitcoin, resulta na falta de segurancga juridica que apenas seria efetivamente
garantida com a existéncia de legislagdes especificas que disponham sobre o uso dessas
moedas virtuais, tendo-se em vista as maiores certezas que seriam dadas aos usuarios quanto
a sua utilizagcao e as suas possiveis implicacdes por parte dos 6rgaos reguladores.

A regulamentacao das criptomoedas é fundamental, especialmente no tocante ao anonimato,
visto que esse recurso permite ao usuario das operacgdes financeiras segredo com relagao a sua
identidade, devido ao uso de chave publica que ndo contém os seus dados pessoais e de chave
privada que € conhecida apenas por ele, garantindo a manutenc¢ao do seu pseudonimo. Assim,
ha uma dificuldade de rastreamento dessas transacdes e atrelado ao crime de lavagem de
dinheiro, por exemplo, compde a sua segunda fase, dissimulagcao, cujo principal objetivo é
afastar o rastreamento dos recursos ilicitos, de modo que esse aspecto das criptomoedas,
ainda nao regulamentado, somado a inexisténcia de institui¢des que regulem o seu uso, ao
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sigilo quanto a origem da renda, aos mixing-services e a falta de normas regedoras das
exchanges, é favoravel a pratica do delito.

Resta clara, portanto, a importancia em se discutir o tema proposto, que vem ganhando mais
destaque na tributagcao nacional, para a Receita Federal; no mercado financeiro nacional; e,
conseguentemente, adquirindo uma importancia maior Nao apenas para 0S Seus Usuarios,
mas também para todos os individuos afetados pelas modalidades criminosas praticadas
utilizando as criptomoedas, principalmente os bitcoins, como instrumento.
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Resumo: O artigo realiza analise da legislagcao brasileira referente a internet e a liberdade de
expressao, notadamente o Marco Civil da internet e a Constituicdo Federal, com vistas a
compreender a sua relacdo com a moderacao de conteudo realizado pelas redes sociais.
Aborda o cenario da autorregulacao verificado na atualidade, a partir de breve apanhado do
desenvolvimento da forma de moderacao de conteuddo nas redes sociais, em especial o
Facebook. Por fim, discute sobre os comandos normativos presentes na legislagcao e a situagao
fatica referente ao tema. O método de abordagem utilizado foi o hermenéutico-juridico,
mediante a utilizagao de raciocinio dedutivo. A conclusao chegada é a de que o marco civil nao
faz frente a situagao atual, pois foi desenhado em um momento com problemas muito
diversos a serem resolvidos, e de que é preciso ampliar as discussdes sobre o tema.

Palavras-chave: Liberdade de expressao. Redes sociais. Autorregulacao. Marco civil da internet.

Abstract: The article analyzes the Brazilian legislation about the internet and the freedom of
expression, namely the Marco Civil law of the Internet and the Constitui¢cdo Federal, in order
to comprehend its relationship with the content moderation made by the social media.
Approaches the scenario of the self-regulation seen in the present, based on a brief nutshell of
the development of the way in which social media moderates content, especially Facebook.
Lastly, discuss the normative commands existent on the legislation and the concrete
situation of the theme. The method of approach chosen was the Legal Hermeneutic, and
used deductive reasoning as well. The conclusion reached is that the Marco Civil is not
enough to face the current situation, because it was drawn-up in a moment with different
problems to be solved, it was needed, in this way, to expand the debate about the theme.

Keywords: Freedom of expression. Social media. Self-regulation. Marco Civil law of the
Internet.

Sumario: 1. Introduc¢ao — 2. Marco Civil da Internet — 3. O cenario da Autorregulagao — 4. A
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insuficiéncia do Marco Civil da Internet - 5. Consideragdes finais — Referéncias.
1. INTRODUCAO

A ciéncia juridica, ao longo da histdria, sempre estabeleceu relagcdes de interdependéncia com
outros campos do conhecimento. Isso se deve ao fato de que o Direito acompanha o
desenvolvimento cultural e material das sociedades a medida que se constitui como um fato
social. Nesse sentido, no mundo contemporaneo, € clara a atuacao do desenvolvimento
tecnoldgico como um dos vetores de tais mudancas, refletidas tanto na esfera dogmatica
guanto socioldégica do fenémeno juridico.

Nesse viés, diante do aumento da facilidade nos processos de comunicacao, fica em evidéncia
a liberdade de expressao. Nao obstante, o exercicio de tal garantia, amparada
constitucionalmente (arts. 5°, IV e 220, CF/88), sofreu significativa modificacdo com o advento
das midias sociais. No Brasil, inicialmente, ndo havia um filtro muito elaborado no interior dos
ambientes virtuais de modo gue era facultado as plataformas, de acordo com a politica entéo
adotada pelo pais, decidir o que era permitido e proibido nesses ambientes. No entanto, isso
permitiu o crescimento da disseminacao de informacdes falsas ou tendenciosas, do discurso
do édio, do racismo e outras formas de discursos danosos a ordem democratica.

Nesse cenario, alguns setores da sociedade passaram a exercer uma pressao significativa sobre
tais plataformas, as quais estabeleceram uma moderacao cada vez mais significativa,
chegando a excluir publicacdes e até usuarios. Nesse viés, € de grande importancia indagar se
nao é possivel que os processos de escalada autoritaria, advindas muitas vezes ao longo da
histdria da proépria sociedade, ndo poderiam ser transferidos a esses ambientes. Assim,
considerando a capacidade de influéncia que tem uma rede social com mais de dois bilhdes
de usuarios ao redor do mundo, como é o caso do Facebook, mostra-se inequivoca a
necessidade de realizacao de um estudo acerca da possivel influéncia da situacao legislativa
nacional e a garantia do direito fundamental em questao.

Atualmente, tais plataformas, imbuidas da autonomia acima referida para configurar os seus
espacos virtuais, podem dar relevancia a determinadas tematicas, em detrimento de outras,
excluir publicacdes ou até mesmo contas de usuarios. Assim, este trabalho busca realizar um
estudo sobre o tema “moderacao de conteudo nas redes sociais e liberdade de expressao: a
questao da autorregulagao sob o marco civil da internet brasileiro”.

A problematica aqui abordada reside no posicionamento do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965, de 23 de abril de 2014), que delega as plataformas decidir aquilo que é permitido em
seus ambientes digitais. A questao a ser levantada é: esse cenario, no qual essas organizagdes
tém autonomia para elaborar um conjunto de regras proprias para moderacao de conteudo,
pode resultar em uma restricao indevida do discurso dos usuarios desses servigcos e, portanto,
do direito a liberdade de expressao?
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Considerando a atual conjuntura, na qual as empresas nao atuam sob um regramento legal
claro, é inegavel ser possivel que elas possam ceder a apelos autoritarios contra a liberdade de
expressao. Isso se explica pelo fato de que, para além da possibilidade de elaborar os critérios
utilizados no processo de moderacao, tais organizagcdes buscam responder aos anseios e
demandas da sociedade. Essa necessidade de suprir demandas de consumo, Nnao precisa,
necessariamente, guardar coeréncia com a defesa da ordem constitucional, de modo que nao
existe garantia alguma.

Nesta toada, o trabalho foi dividido em trés partes. Na primeira delas é abordada a legislagao
pertinente, através da analise da Constituicao Federal, como também dos comandos do Marco
Civil da Internet, sendo detalhados seus objetivos e principios no que se refere a liberdade de
expressao. Na segunda parte do trabalho, sera abordada a questao da autorregulagao. Para
tanto, sera realizada breve discussao sobre o conceito, seguida pela apresentagcao do
panorama da moderacao de conteddo na atualidade. Por fim, na terceira e ultima parte, é feita
discussao sobre as diferencas entre os objetivos da legislacao e o que se verifica na realidade.

O método de abordagem utilizado foi o Hermenéutico Juridico, que admite o Direito como
detido de autonomia metodolégica, de modo a trabalhar com os elementos internos do
ordenamento. No entanto, é importante lembrar que tal metodologia permite, por meio da
utilizacao do raciocinio dedutivo, comparar a dinamica presente no mundo juridico com a
realidade fatica (SOUZA GUSTIN; DIAS; NICACIO, 2020). Quanto as técnicas de pesquisa
utilizadas, inicialmente foi realizada uma coleta e anadlise da legislagcao referente ao assunto,
sendo estas a norma constitucional garantidora da liberdade de expressao e o Marco Civil da
Internet. Posteriormente, os dados obtidos foram considerados mediante a comparagao entre
0s posicionamentos de especialistas no tema. Nesse sentido, por meio de raciocinio dedutivo,
busca-se verificar se o objetivo do dispositivo infralegal em analise, que seria garantir a
liberdade de expressao nas redes, nao acaba por permitir um cenario diferente. Sera levado em
consideragcao para tal julgamento tanto o posicionamento dos especialistas pesquisados,
guanto os resultados concretos advindos de tais politicas.

Assim, destacam-se o0s seguintes objetivos especificos: realizar a analise hermenéutica do
Marco Civil da Internet sobre essa tematica, como também da Constituicao Federal; obter uma
visao geral da situacao da moderacao do conteudo nas redes sociais e 0s critérios por elas
utilizados; e realizar julgamento dos resultados obtidos nas etapas anteriores, mediante o
auxilio de literatura especializada. Almeja-se ao final do trabalho compreender a relagao entre
o posicionamento do Marco Civil da Internet brasileiro sobre o processo de moderacao de
conteudo pelas plataformas de midias sociais e uma possivel ameaca ao direito a liberdade de
expressao.

2. MARCO CIVIL DA INTERNET

O Marco Civil da Internet é uma legislacao, que tem por finalidade regular precipuamente as
relagcdes entre os usuarios de internet, de modo a servir de guia para as questdes dai advindas
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No entanto, é critica comum na doutrina, como apontam Victor Hugo Gongalves (CGONCALVES,
2017, p. 6), como também Eduardo Tomasevicius Filho (2016, p. 279), o fato de que o diploma
nao teria alcangado tal objetivo, apresentando apenas uma contextualizacao mal feita de
direitos constitucionais como a liberdade de expressao.

O legislador teria, conforme esta abordagem, apenas repetido as garantias constitucionais,
sem se preocupar em contextualizar e relaciona-las com o mundo digital. Nesse sentido, &
importante salientar que o objetivo do texto legal era estabelecer principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da internet no Brasil, conforme redacao do artigo primeiro. Assim, a
intencao de garantir a concretizagao de tais direitos no ambito da internet € inequivoca, tal
como esta posto literalmente no caput do art. 2° que “o uso da internet no Brasil tem como
fundamento o respeito a liberdade de expressao”.

Além disso, sdo enumerados nos incisos do referido artigo outros fundamentos, como o
reconhecimento da escala mundial da rede, o respeito aos direitos humanos e a pluralidade e
ainda a finalidade social da rede, que consignam o interesse de regulamentar os direitos
constitucionais no ambito das relagcdes na esfera virtual. Malgrado tal inclinagcao, € notdria a
presenca descontextualizada de muitos comandos ja presentes na legislagdo ou na
Constituicao Federal, de forma que o diploma nao traz grandes inovacdes (GONCALVES, 2017,
p. 34), como sera visto a seguir.

Da leitura do art. 3° e incisos, observam-se 0s seguintes principios para o uso da internet no
Brasil: garantia da liberdade de expressao, comunicacao e manifestacao de pensamento, nos
termos da Constituicao Federal; protecao da privacidade; protecao dos dados pessoais, na
forma da lei; preservacao e garantia da neutralidade de rede; preservacao da estabilidade,
seguranca e funcionalidade da rede, por meio de medidas técnicas compativeis com os
padrdes internacionais e pelo estimulo ao uso de boas praticas; responsabilizacao dos agentes
de acordo com suas atividades, nos termos da lei; preservacao da natureza participativa da
rede; liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet, desde que ndo conflitem
com os demais principios estabelecidos nesta lei. Para além desses, o paragrafo unico do art.
3° ainda determina que nao estao excluidos outros principios presentes na legislacao.

Dentre tais principios, cabe destacar dois que cumprem papel importante na presente
discussao. O primeiro deles é aquele referente a liberdade de expressao, comunicagao e
manifestacao do pensamento, nos termos da Constituicao Federal. O segundo € o que garante
a liberdade dos modelos de negdcios promovidos na internet. Tais normativas, esta claro, sao
fundamentais, pois almejam garantir a liberdade tanto no que concerne o usuario, remetendo
a propria constituicao, como também no que se refere a forma de atuagao das plataformas
provedoras de aplicacdes na internet.

Como dito anteriormente, o texto da Lei repete diversos comandos ja presentes na legislacao.
No que se refere a liberdade de expressao, encontra-se na Constituicao Federal no artigo 5°, IV,
disciplinada da seguinte forma: “é livre a manifestacao do pensamento, sendo vedado o
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anonimato”. Essa redacao, em interpretacao hermenéutica literal, consagra a garantia de que
o cidadao tem a possibilidade de expressar suas ideias livremente, desde que se utilizando de
sua propria identidade para tal, ndo sendo permitida a ocultagao através de um perfil anédnimo
nas redes sociais, por exemplo. A Constituicao prevé ainda no artigo 220, a garantia da
manifestacao do pensamento, a criagao, a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, sendo vedada qualquer restricao.

No que se refere a liberdade dos modelos de negoécios, nao ha também qualquer inovacgao,
pois tal garantia esta presente na Constituicao Federal, através da livre iniciativa, presente nos
artigos 1°, IV e 170. E, no entanto, importante para que se contextualize a possibilidade que tem
os provedores de aplicacdes na internet de configurar e modificar seus ambientes virtuais,
com a ressalva de nao infringir nenhum desses principios anteriormente anotados.

Ha ainda, no texto da Lei, pontos que merecem atencdao. Um exemplo é a chamada
neutralidade da rede, presente entre os principios acima referidos e detalhada no art. 9°. De
acordo com essa determinacao, € dever do responsavel pela transmissao tratar quaisquer
pacotes de dados de forma isonémica, sem distingao de qualquer natureza. Assim, ndao podera
haver distingao na velocidade da conexao ao assistir a um video, abrir uma matéria ou realizar
uma videoconferéncia.

Cabe ainda mencionar que o legislador enfatizou a protecao de dados e a privacidade do
usuario. No capitulo Il, dedicado aos direitos e garantias dos usuarios, anota gue sao
assegurados, dentre outros, 0os seguintes direitos: inviolabilidade da intimidade e da vida
privada, sua protecao e indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial,
na forma da lei; inviolabilidade e sigilo de suas comunicagdes privadas armazenadas, salvo por
ordem judicial (art. 7°). O bindbmio liberdade de expressao e privacidade esta presente também
no art. 8°, com redacao semelhante ao presente na Constituicao Federal. No dispositivo,
escreve-se que tais direitos sao condicdes para o pleno exercicio do direito de acesso a
internet, sendo nulas de pleno direito as clausulas contrarias.

Ha que se tratar ainda da responsabilizacao dos provedores de internet. De antemao € preciso
diferenciar quais as modalidades de tal categoria. De acordo com Irineu Francisco Barreto
Junior, com base em Marcel Leonardi, ha as seguintes categorias: provedores de backbone,
provedores de conteudo de informacao, provedores de acesso, provedores de hospedagem e
provedores de correio eletrénico (BARRETO JUNIOR, et al., 2018, p. 511). A primeira categoria é
constituida pelo proprietario das redes capazes de administrar grandes volumes de
informacao, mas nao ha referéncia a eles no Marco Civil da Internet?.

A segunda, provedores de conteudo de informacao, ou provedores de aplicacdes de internet, €
aquela que disponibiliza na internet as informacdes produzidas pelos provedores de

1 O Marco Civil da Internet trata somente da responsabilizacdo de duas dessas categorias, os provedores de conexao
e os provedores de aplicagcdes de internet, nas quais se concentra a aten¢ado deste estudo.
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informacao, os quais sao os verdadeiros autores do conteudo. Ja o provedor de acesso, ou
provedor de conexao, € aquele que torna possivel o acesso dos consumidores a internet.
Provedores de hospedagem é aquele que fornece servicos de armazenamento de dados. Por
fim, provedores de correio eletrénico sao os que oferecem servicos de envio de mensagens a
seus destinatarios.

Dessa forma, conforme determina o art. 18 do Marco Civil, os provedores de conexdo nao
podem ser responsabilizados por danos causados por terceiros. Este fato é simples de se
compreender, pois tais agentes nao tém possibilidade de exercer qualquer controle sobre os
conteudos acessados e gerados por terceiros, de modo que nao poderiam ser
responsabilizados.

No que se refere a segunda categoria, os provedores de aplicagdes de internet, a discussao &
mais complexa. Conforme explica Barreto Junior (BARRETO JUNIOR, et al, 2018, p. 523), o
marco civil, com o intuito de assegurar a liberdade de expressao, determinou que tal categoria
somente serd responsabilizada civilmente pelos danos decorrentes do conteudo gerado por
terceiro se nao tomarem as providéncias para tornar indisponivel o conteudo infringente, apos
decisao judicial especifica (art. 19).

Neste ponto, é pertinente lembrar que essa foi uma questao objeto de polémica no momento
de aprovacao do Marco regulatorio. Isso se deu, pois com o desenvolvimento da internet, o
surgimento das redes sociais e um crescimento significativo da quantidade de dados
gerenciados por tais servidores, torna-se dificil advogar que os provedores sejam diretamente
responsabilizados. Além disso, havia o argumento de que a responsabilizacao traria
preocupacao as plataformas, de maneira a gerar uma censura prévia ao conteudo
(GONCALVES, 2017, p. 93).

Os paragrafos do 1° ao 4° do art. 19, detalham o procedimento para a retirada de conteudo da
rede. Determina que a decisao judicial deve ser especifica, sob pena de nulidade, bem como
que a aplicacao do disposto neste artigo deve conter previsao legal especifica que respeite a
liberdade de expressdo. Ademais, alarga a competéncia judiciaria para os juizados especiais,
guando a demanda estiver relacionada com danos decorrentes de conteudos conectados a
honra, reputacao ou direitos da personalidade.

Ainda sobre a responsabilizacao, o art. 20 garante ao usuario o direito de conhecer os motivos e
as informacdes relacionadas a indisponibilizagcao do conteddo. No artigo seguinte esta prevista
a responsabilizacdao subsididria do provedor pela violacdao a intimidade decorrente sem
autorizacdao de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo
cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado.

E valido inferir que isso somente sera possivel quando, apds o recebimento de notificacdo pelo
participante ou seu representante legal, o provedor deixar de realizar, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizagao desse conteudo. Veja-se que
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aqui a principal diferenca € que nao ha necessidade de ordem judicial para a requisicao de
indisponibilidade do conteddo, que pode ser feita pelo interessado (TOMASEVICIUS FILHO,
2016, p. 275). Realizado este apanhado da normativa sobre a tematica. Passa-se a questao da
autorregulacao.

3.0 CENARIO DA AUTORREGULACAO

O crescimento do acesso a internet no inicio deste século, foi visto com otimismo, pois trouxe
consigo grandes transformacdes tecnoldgicas e econdmicas, mas também sociais e culturais.
Nesse sentido, o aumento da velocidade das comunicagdes permitiu uma democratizagao
significativa da informacao, como aponta Faria et al. (2020, p. 18). No interior desse cenario,
havia grande expectativa sobre a possibilidade de aprimoramento desse processo de
democratizacdo. Na esteira desse posicionamento, existia a ideia de limitacao da
responsabilidade dos transmissores de conteddos de terceiros como forma de garantir ampla
liberdade de manifestacao, politica que culminou, no Brasil, no Marco Civil da internet.

Assim, levando em conta a liberdade que tais plataformas tém para construir seus espacos,
estd claro que a forma pela qual as pessoas se relacionam serd pautada pelas normas
organizacionais ali presentes (FARIA, et al, 2020, p. 21). Surge com isso a ideia de
autorregulacao, ou seja, nao sendo previstas diretrizes claras na legislacao, e sendo branda a
responsabilizacdo, € possivel que as plataformas estabelecam diretrizes e critérios proprios,
presentes nos termos de uso de cada empresa.

A relacao entre a plataforma e os usuarios tem, assim, carater semelhante a de um contrato de
adesdao, como aponta Luis Henrique de Menezes Acioly, no qual sem a anuéncia de
subordinagao aos termos postos nao ha possibilidade de utilizacao do servico. Existe, porém, a
diferenca de que o usuario na presente situacao € ainda mais vulneravel juridicamente. Para o
autor, diante da forma de conclusao contratual sob a técnica da adesdo, é restringida “a
capacidade de estipular o conteddo da avenca no quesito informacional, face a assimetria
extrema que ha entre este e o provedor” (ACIOLY, 2021, p. 119).

Tal constatacao nao parecia ter grande importancia no momento da aprova¢ao do Marco Civil,
pois o cenario era muito diverso daquele verificado hoje. Dessa maneira, a autorregulacao foi
uma iniciativa das plataformas, como resposta as constantes criticas de setores da sociedade,
em especial aqueles vitimas de ataques nas redes, como as mulheres, negros e a populagao
LGBTQIAP+. Nao obstante, essa iniciativa nao guarda coeréncia com o intuito original da
limitacdo da responsabilizacao, o qual buscava proteger o ideal de garantir a liberdade de
expressao.

Nesta linha, como apresentam Estarque e Archegas (2021, p. 9) o regramento interno de tais
plataformas vem crescendo de maneira significativa ao longo dos anos. Isso pode ser ilustrado
pela mengao ao fato de que, em 2008, o conjunto das diretrizes somava apenas uma pagina,
enquanto que em 2018 foi apresentada pelo The New York Times uma reportagem sobre um
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manual usado pelo Facebook para moderar conteddo como mais de 1.400 paginas?. Essa
conjuntura, € importante lembrar, ndo apresenta ilegalidade facilmente identificavel, pois é
garantida as empresas fornecedoras de aplicacdes de internet, como visto, a liberdade de
organizacao de seus negocios.

Ha que se levar em consideracao, no entanto, o pouco conhecimento que se tem sobre as
intencdes de tais plataformas. Os critérios por elas utilizados, presentes nos termos de uso de
cada rede social, estdo em constante modificacdo e suas decisdes sao controversas e
polémicas, em muitos casos. O Facebook, por exemplo, propds a criagdo de um comité de
supervisao, de modo que nao seria a plataforma a responsavel pela decisao, mas esse dérgao.
Essa iniciativa, no entanto, divide especialistas, pois alguns veem a iniciativa com esperanca e
outros com desconfianga, levando em conta, por exemplo, o fato de que é perigoso confiar em
6rgaos nao vinculados a qualquer Estado-nacao (ESTARQUE; ARCHEGAS, 2021, p. 26).

Mas como é realizada a moderacao do conteddo?® Tomar-se-a como exemplo, a abordagem
do Facebook, apresentada em relatdério produzido por Marina Estarque e Jodo Victor Archegas,
pesquisadores do Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio sobre a tematica. O conjunto de
tais regras que estabelecem as diretrizes para o que é permitido na rede social, ou os padrdes
da Comunidade como é mais conhecido, podem ser encontradas no site da plataforma e sao
divididas em seis partes: comportamento violento e criminoso, seguranca, conteudo
questionavel, integridade e autenticidade, respeito a propriedade intelectual, e solicitacdes e
decisdes relativas a conteudo.

A parte relativa a comportamento violento e criminoso proibe comportamentos que incitem a
violéncia, ameacas, declaragcdes de intencao de cometer atos violentos. Aponta também que
individuos ou organizacdes envolvidos em terrorismo, édio organizado, assassinatos em massa
e outros atos criminosos, devem ser retirados da plataforma*. Anota ainda a restricdo de
compra e venda de produtos controlados, como drogas nao medicinais, sangue, animais,
artefatos histdricos e outros.

A segunda parte trata da seguranca, nela esta anotada a proibicao de conteddo que incentive
a automutilagao ou suicidio. Sao permitidas, no entanto, imagens e mensagens que busquem
auxiliar na prevencao ou recuperagao. Sao proibidos também conteddos relacionados a
exploragao sexual, abuso ou nudez infantil, ou qualquer tipo de exploragcao humana.

Na parte seguinte, a que trata do conteudo questionavel, € aquela em que é caracterizado
como discurso de oédio, violéncia e conteudo explicito, nudez adulta e atividades sexuais;
abordagem sexual; conteudo cruel e insensivel. Cabe anotar, também, que o Facebook

2 A reportagem do The New York Times: https://www.nytimes.com/2018/12/27/world/facebook-moderators.html
3Esclarece-se que extrapola a finalidade deste estudo apresentar uma abordagem detalhada da forma pela qual
cada uma das redes sociais realiza sua respectiva moderagdo de conteddo. Nao obstante, reserva-se tal abordagem
a outra oportunidade de publicacgao.

“Site do Facebook para a moderacio de conteldo: https://www.facebook.com/business/help/1323914937703529
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considera como discurso do 6dio o atague a pessoas com base em suas caracteristicas
protegidas, como raca, etnia, nacionalidade, filiacao religiosa, identidade de género, dentre
outros.

A quarta parte trata da integridade e autenticidade. Em tal parte sao proibidas identidades
falsas, um ponto de fundamental importancia, para a possibilidade de responsabilizacao, como
apontou o Facebook mesmo. Ndo sdo permitidas também métodos de massa para atrair
usuarios para visualizacao ou comércio de produtos. Sao vedados também usos indevidos da
plataforma para encobrir a finalidade de paginas, como também a interferéncia
governamental ou estrangeira, situacao na qual ha um comportamento nao auténtico
realizado em nome de ator estrangeiro ou governamental. Por fim, ainda nesta parte, ha uma
justificativa para permitir noticias falsas. Segundo o documento é dificil diferenciar noticias
falsas de satiras ou opinides, assim em vez de retirar se reduz a distribuicao.

As partes finais dos Padrdes da Comunidade tratam de direitos de propriedade intelectual,
onde a plataforma afirma levar a sério a tematica e pede aos usuarios que verifiguem se o
conteudo que estao compartilhando respeita tal diretriz. Trata também de solicitacdes e
decisdes relativas a conteddo, como a protecao de menores, na qual a empresa afirma
obedecer pedidos de retirada de conteudos abusivos envolvendo criangas e adolescentes. Vale
lembrar que esses padrdes sao atualizados constantemente pelo Facebook, sendo um aviso
feito pela propria plataforma o fato de que a versao mais atual é a publicada em inglés.

Finalizada esta descricao, € interessante frisar que outras plataformas de grande visibilidade,
como o Twitter e YouTube podem ter politicas mais ou menos permissivas a depender da
situagao, pois um dado importante do cenario da autorregulagcao é precisamente a certa
inseguranca sobre a previsibilidade das decisdes que serao tomadas pela plataforma. No
topico seguinte discute-se essa questao em mais detalhes.

4. A INSUFICIENCIA DO MARCO CIVIL DA INTERNET

E relevante lembrar, ao debater essa tematica, que é pacifica na doutrina ocidental que a
liberdade de expressao é fundamental para a vida em democracia, sendo perigosa a ideia de
sua limitacao (FARIA, et al, 2020, p. 26). Todos direitos devem, no entanto, coexistir, sendo
necessario que se respeite o direito do outro ao se utilizar, por exemplo, da liberdade de
discurso. Apds o surgimento das novas tecnologias essa questao tornou-se ainda mais
evidente, diante do aumento significativo do alcance das declara¢gdes de pessoas comuns,
gragas as redes sociais.

Nao se nega que a partir da comunicagao mais ampla possibilitada nesses ambientes, foi
possivel dar voz a setores dissonantes, que exercem um papel significativo na democracia
(SCABIN et al., 2021, p. 242). No entanto, esse processo tem sido revertido em certa medida, por
iniciativa de algumas plataformas como o Facebook, principalmente como resposta as criticas
de suas politicas anteriormente mais permissivas.
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Nesta toada, diante do fato de que as decisdes sobre a organizacdao dos algoritmos tomados
por essas redes tém um impacto significativo no debate publico, € natural que a sociedade as
pressione no sentido de atenuar os efeitos de declaracdes ofensivas ou noticias falsas. Como
resposta a tais apelos, as midias sociais buscaram ampliar a moderacao do conteudo, como
discutido acima.

Assim, parece seguro dizer que a ideia de limitagao da responsabilidade das plataformas,
como forma de garantia da liberdade de expressao, mostra-se incapaz de cumprir tal papel.
Pois, era assegurado as plataformas que elas nao seriam penalizadas por permitir declaracdes
possivelmente ofensivas, mas o seriam os seus autores, de modo que os individuos poderiam
expressar-se livremente, desde que arcassem com as consequéncias. No entanto, esse
ambiente, como ja afirmado acima, fez com que os provedores de aplicagdes de internet
agissem por conta propria e criassem um regramento, o qual estabeleceu novas limitacdes.

Assim sendo, a regulacao trazida pelo Marco Civil tem o intuito explicito de garantir a liberdade
de expressao. No entanto, quanto a esse aspecto, ndao adiciona protecao maior do que aquela
ja presente na Constituicao Federal, pois ha uma garantia genérica, como é tipica das Cartas
de Direito e nao uma regulamentacao detalhada, vista em geral nas normas infralegais. Nesse
viés, a lei nao atinge integralmente seu objetivo de transferir as garantias ja presentes na
legislacao para internet, mesmo porque a normativa nacional, por si, ndo pode resolver
problemas de escala mundial, pois tais aplicacdes sdao fornecidas na rede mundial de
computadores (TOMASEVICIUS FILHO, 2016, p. 176).

Nesse sentido, € importante mencionar a titulo de exemplo o caso do Telegram, rede que vem
protagonizando uma verdadeira disputa com o governo brasileiro e com outros ao redor do
mundo. E possivel observar neste caso, ndo somente a recusa em cumprir ordens judiciais,
mas também em colaborar com inquéritos investigativos. A plataforma alega, entre outras
coisas, falhas na comunicacao para o cumprimento das determinacdes.

Ademais, quanto as demais plataformas, quase todas elas se envolvem em atritos com
governos e apresentam modificacdes constantes em seus posicionamentos, para além de
eventos excepcionais. O Twitter, nao € ignorado, mostra-se em situagao que apresenta a
possibilidade de grande modificagao da maneira pela qual modera conteudo, em decorréncia
das negociagdes para a venda da plataforma ao bilionario Elon Musk, que é critico do processo
de moderacao®. Esta referéncia a negociag¢des se justifica a medida que elas sao indicativas da
volatilidade dos regramentos emanados de tais plataformas, podendo sofrer mudancas
radicais em questdao de meses.

Diante do hiato normativo sobre a moderacao de conteudo, surge a possibilidade ou
necessidade tacita da autorregulacao, que é marcada pela volatilidade e imprevisibilidade.

5As negociagdes para a realizagao de tal venda estao paralisadas, em decorréncia da tentativa de desisténcia por
parte de Musk, o que gerou um conflito que pode terminar inclusive em disputa judical:
https://time.com/6196509/twitter-sues-elon-musk/
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Assim, € preciso discutir sobre a correcao de tal decisao do legislador, tomada, como visto, ha
guase uma década, quando o problema nao existia. Trata-se, em suma, de debater os limites
da liberdade de expressao, de forma ampla, com vias a tratar a questao da autorregulagao no
interior de um universo onde exista segurancga juridica. Para a pesquisadora Maria Giorgetti
Valente, em participagao no livro A Liberdade de Expressao e as novas Midias, organizado por
José Eduardo Faria (FARIA, et al., 2020, p. 22), a discussao sobre a liberdade de expressao no
ambiente digital passa por trés niveis, quais sejam: garantia da censura contra o Estado, a
natureza publica das comunicacdes nas redes sociais e o nivel referente aos cidadaos.

Dessa forma, € importante ter em mente o fato de que a questao deve ser abordada de
maneira multifacetada, tal qual ela se apresenta na realidade. Ademais, hd que se considerar
também o papel da regulamentacao estatal, que nao pode obviamente determinar a volta da
censura no interior de uma ordem democratica. Mas é preciso, enfim, voltar o radar do debate
a questao levantada neste trabalho, a fim de dirimir possibilidades de restricdes ao direito,
advindas de outras fontes ou do préprio Estado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo compreender a relacao entre a legislagdo do Marco Civil da
Internet e a autorregulacdo na moderacao de conteddo nas redes sociais, de modo a
determinar se tal situagao pode causar uma restricao indevida da liberdade de expressao.
Buscou-se cumprir tal meta por meio da analise realizada do texto da lei, lancando um olhar
sobre a situacgao fatica no que se refere as midias sociais e discutindo esses pontos ao final.

Como foi visto, é notdéria, no Marco Civil, a garantia genérica da liberdade de expressao,
repetindo os dispositivos constitucionais sem uma regulamentacao detalhada e
contextualizada, e pela limitacao da responsabilidade dos provedores de aplicagdes de
internet. Tal conjuntura resultou em grande autonomia para as plataformas, que em resposta
aos apelos da sociedade passaram a moderar o conteddo de maneira ativa.

Através da analise dos termos de uso das plataformas, o Facebook neste caso, percebe-se que
ndo existe clausula explicita que infrinja a liberdade de expressao dos usuarios. No entanto, a
rapidez com que esses termos sao modificados, de modo que as traducdes para outros
idiomas do inglés nem sempre estao disponiveis, gera inseguranca sobre a garantia futura do
direito a liberdade.

Claro esta que, por serem instituicdes privadas, buscam o lucro e podem ter uma mudanca
drastica em sua politica em caso de troca em seu comando. Além disso, é preciso lembrar
também que ha diversos casos polémicos envolvendo a influéncia das redes sociais em
eleicdes, ou rejeicao em seguir decisdes de determinados governos, o que mostra o poder que
tais agentes possuem.

Assim, a tematica exige reflexao e discussao mais profundas. Nao se trata de delegar ao Estado
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o dever de regular o que as pessoas podem ou nao dizer, pois tal alvitre mostra-se
historicamente ameacador as liberdades individuais. No entanto, a falta de qualquer diretriz
legal clara pode deixar a sociedade refém da vontade de tais poderosos agentes do cenario
politico e econbmico internacional, que sado tais plataformas digitais. De modo que é
importante ponderagao no momento de debater e ainda mais naquele em que se busca
concretizar as decisbes tomadas.
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de entender a realidade das pessoas em situagao de
rua, com foco na cidade de Joao Pessoa, relacionando essa realidade com a questao do direito
a cidade, passando pela origem da cidade Jodo Pessoa, aspectos urbanisticos importantes em
sua formacao e conceituacao do que é o direito a cidade; o desenvolvimento trata do tema das
pessoas em situacao de rua de maneira aprofundada, passando por questdes relacionadas a
especulacao imobiliaria, impacto da pandemia do COVID-19 nessas pessoas, analise do
orcamento brasileiro com enfoque nas areas relevantes ao tema, entre outras, para entender
possiveis intervencdes para melhorar o cenario atual que enfrenta essa parcela da populagao.

Palavras-chave: Direito a cidade. Jodao Pessoa. Populacao em situagao de rua. Habitacgao.

Abstract: This article aims to understand the reality of homeless people, focusing on the city of
Joao Pessoa, relating this reality with the issue of the right to the city, passing through the
origin of the city Joao Pessoa, important urban aspects in its formation and conceptualization
of the right to the city; The development deals with the issue of homeless people in depth,
going through issues related to real estate speculation, impact of the pandemic, budget
analysis, among others, to understand possible interventions to improve the current scenario
facing this part of the population.

Keywords: Right to the city. Jodo Pessoa. Homeless population. Housing.

Sumario: 1. Introducdo: 1.1 Origem da cidade; 1.2 Breve histérico urbanistico da cidade de Joao
Pessoa; 1.3 O Direito a Cidade e a quem ele se dirige — 2. Desenvolvimento: 2.1 Contrastes: a
historia da populacao em situacao de rua nas cidades mais ricas; 2.2 Nordeste: o desafio
climatico e social; 2.3 Jodo Pessoa hoje: miséria e desigualdade; 2.4 Especulacao imobiliaria e
suas consequéncias;, 2.5 Formacao de aglomerados subnormais em Joao Pessoa; 2.6
Populagao em situagao de rua durante a pandemia; 2.7 Balan¢o do Orcamento Geral da
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Uniao; 2.8 Constituicao e Estatuto da Cidade — 3. Consideragdes finais — Referéncias.
1. INTRODUGCAO
1.1. ORIGEM DA CIDADE

O filésofo e jurista italiano Norberto Bobbio, em sua principal obra, A Era dos Direitos, divide os
direitos fundamentais em trés geragdes ou dimensdes, sendo sua divisao dada por sua
associacao com um dos principios do lema da Revolucao Francesa “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade”.

Os direitos de primeira geragao sao agueles pautados em prestacdes negativas por parte do
Estado, devendo este nao interferir em determinadas faculdades do individuo e respeitando
sua liberdade; sdo chamados de direitos individuais por serem fundados na ideologia liberal,
profundamente individualista.

Os direitos de segunda dimensao, por outro lado, necessitam de prestacdes positivas — ou
acdes — que permitam aos mais socialmente desfavorecidos desfrutarem de sua plena
liberdade; a necessidade de direitos dessa natureza foi evidenciada pela impossibilidade do
usufruto dos direitos de primeira geracao sem as condicdes minimas necessarias de vida, o
chamado minimo existencial. Os direitos desta dimensao sao chamados de sociais, parte dessa
nomeacao se compreende da ideia de socializacdo da riqueza para o atendimento da
sociedade como um todo, possuindo origem marxista.

Na terceira dimensdo constam os direitos coletivos, isto é, aqueles que compreendem a
humanidade e a sociedade como um ente que deve ser legalmente protegido. Sdo direitos
fundados na solidariedade, estando a coletividade humana como o sujeito a guem esses
direitos se destinam. Nesse rol de direitos, encontram-se, dentre outros, o direito ao meio
ambiente, a comunicacao, direito de autodeterminacao dos povos e o direito a cidade.

Para compreender o direito a cidade — e aos espacos publicos que nela se encontram —, €
primeiro preciso compreender o que € a cidade, sua origem e a quem se dirige a cidade.

Segundo Raquel Rolnik (2009, p. 12) a cidade se originou na sedentarizacao do homem a partir
do desenvolvimento da agricultura, esta definicao, entretanto, a sua origem nao &, de forma
alguma, atemporal. A autora, na tentativa de buscar uma caracteristica essencial da cidade,
nao importando o momento histérico ou o local, define a cidade como “um ima, um campo
magnético que redne e concentra os homens”.

No mundo antigo, sao diversos os exemplos de grandes cidades marcadas na histdria da
humanidade; entre os egipcios, maias, gregos, mesopotamicos, unos e tantas outras
civilizagdes, em que pese as diferencas locais, culturais e temporais, sendo todas estas
interligadas por sua forte ligagao a agricultura.
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Tal situacao seria intocada por milénios entre o desenvolvimento da agricultura, durante o
periodo neolitico, e o desenvolvimento de outra atividade com maior poder de agregar os
homens nas cidades. Tigar e Levy (2000, p. 40) associam o surgimento das cidades modernas a
ampliagao da atividade comercial, em especial pelo processo de concentracao de artesaos,
comerciantes e teceldes nas comunas. Estes locais de trabalho, compra e venda eram por¢des
de terra do rei ou senhor feudal compradas, conquistadas ou adquiridas pelos burgueses e que
possuiam leis e cortes internas com maior especializacao no trato de contendas comerciais,
sendo mais interessante para isso que as cortes reais, feudais e clericais.

E evidente que este movimento, voltado mais ao comércio que a agricultura, demoraria a
chegar ao Brasil. Sendo as comunas propriamente europeias, € preciso compreender que cada
realidade histdrica e espacial molda a urbanizacdo do ambiente. No territorio brasileiro, pode-

se dizer que o “Iima” que atraia as pessoas para a formacao de cidades foi a exploracao da terra
e das riquezas para a agricultura e mineragao.

1.2. BREVE HISTORICO URBANISTICO DA CIDADE DE JOAO PESSOA

Nascida como tantas outras cidades no Brasil daguela época, Jodo Pessoa surge do intento
colonizador portugués. Da beira do rio Sanhau3d, a Filipeia de Nossa Senhora das Neves tem
seu principio no ano de 1585 e era produto de um acordo de paz entre os indios Tabajaras —
nagcao que habitava o local em conjunto com os Potiguaras — e os portugueses. De inicio lento
e ofuscada por Olinda e Recife, em especial no cultivo da cana, durante o periodo colonial “a
sociedade nao era tao hierarquizada do ponto de vista das classes sociais sendo, portanto, mais
homogénea quanto aos costumes e praticas cotidianas” (SILVA, 1997, p. 6).

Ja apds a colonizagcao holandesa, Parahyba comeca a melhorar estética e estruturalmente a
sua urbe nos séculos XVIII e XIX. Silva (1997, p. 1) indica que a produgao e exportacao
algodoeira ajudam no fortalecimento econémico da cidade. Durante a gestao de Henrique de
Beaurepaire Rohan, no meio do século XIX, ha ainda mais foco no embelezamento da cidade,
crescendo também as diferengas de classes sociais. A partir da proibicao da utilizagao de mao
de obra escrava, em 1888, o campo perde o foco, e ha um significativo aumento da populacao
citadina, bem como um maior foco nas atividades de comércio interno.

Com a chegada do século XX, ha um desenvolvimento estrutural urbano intenso, deixando a
cidade mais proxima do que hoje €, em um processo que Silva (1997, p. 13-17) descreve sob o
nome de Revolucao Urbanistica. Em que pese as condi¢cdes de vida gerais da cidade terem
mudado, ndo se pode afirmar que isto tenha sido, de qualquer modo, democratico ou acessivel
a todos. Em conjunto com a melhora significativa da urbe, uma maior distincao de classes ia
surgindo, processo comum no capitalismo. Em realidade, a cidade era construida, e em
especial expandida, para conformar os interesses da elite que comecava a sair do campo.

Inicia-se, entao, um processo de higienizacao da cidade, afastando a populacao pobre das
areas nobres e punindo atos considerados contra a moralidade da época. Esse processo, no
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entanto, Nnao era novo na Parahyba, na ja citada gestao de Henrique Rohan, atos como banhos
publicos, dentre outros costumes proprios do povo local, haviam sido proibidos em nome de
uma politica urbana mais avangada. Santos (2015, p. 40) também cita que, no final do século
XIX, a promulgacao do Cdédigo de Posturas proibia a construcao de casas de palha e corticos no
Centro. Em suma, as reformas urbanas foram acompanhadas de reformas politicas e morais
promovidas aos interesses da elite; sobre a o processo do inicio do século XX, Waldeci Ferreira
Chagas dispoe:

Encarcerar os pobres e tira-los da rua temendo que cometessem atos violentos,
OU gue seus corpos transmitissem alguma moléstia, também se constituiu uma
das respostas do processo de urbanizagdo na cidade da Parahyba (Chagas, 2004,
p. 22).

A politica higienista implantada no Brasil no inicio do século XX, embora eventualmente
conseguisse trazer melhoras sanitarias e estruturais, trazia como custo o afastamento do
pobre do centro da cidade, onde a maior parte das melhorias se localizava, e do convivio social.
Uma vez excluido, de pouco conseguiria usufruir das novas tecnologias e servicos publicos; a
marca desse periodo de expansao era a desigualdade, marca esta que até hoje permanece e
produz efeitos.

A alta sociedade e a classe média alta, como politicos e médicos — estes reunidos em especial
na Associacao Médica da Parahyba —, atuaram fortemente para o fortalecimento deste
processo de exclusao.

Chagas (2004, p. 176) ainda faz uma importante analise quanto a atuacao do Estado, ou
auséncia dela, em posturas assistencialistas. O autor declara que casas para a populacao mais
pobre apenas foram construidas na década de trinta, e de iniciativa de membros da igreja
catdlica, gue também eram responsaveis por agdes de acolhimento e caridade.

A partir dos anos 60 e 70 a populagcdao mais rica volta-se a recém-urbanizada orla e as
proximidades da Epitacio, que fora calcada. A populacdao mais pobre passou a se dividir entre
as que moram em bairros e cidades marginais, bem como as margens de rios, e as que
voltaram ao centro, que passou por um processo de desvalorizagao imobiliaria.

Ha um novo movimento de éxodo rural que mudou significativamente o cenario social
pessoense. Embora inicialmente nao tao impactante por conta da migracao para o Sudeste, a
populacao “comeca a crescer de forma acelerada a partir dos anos 70, correspondendo entre
1970 a 1980 a um aumento de mais de 53% e chegando em 1991 a mais que o dobro da
populagdo existente em 1970" (SILVA, 2014). A Unido comega a agir mais fortemente para dar
suporte ao municipio, que nao estava preparado para lidar com as necessidades habitacionais,
decorrentes da nova populagao.

Embora o problema da habitagao tenha sido minorado, ele nao foi plenamente solucionado.
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A construg¢ao urbanistica de Jodo Pessoa € marcada pelo obscurecimento — seja do alcance
de direitos e politicas, seja dos livros de histdria — das suas populagdes mais vulneraveis.

Em que pese a importancia da compreensao da histéria da cidade de Joao Pessoa para
compreender seus problemas, para entender o direito a cidade, € mais essencial analisar a
cidade de outra forma. Assim como o aspecto histdrico, nao ira nos levar muito além um olhar
para a cidade em seu espectro objetivo — as construcdes, ruas e limites que formam a cidade
— ou em sua forma juridica, o municipio. Para melhor se destrinchar o objeto deste texto,
pretende-se observar a cidade na sua dimensao subjetiva: como uma construcao constante e
viva formada pelas pessoas que nela estdo.

1.3. O DIREITO A CIDADE E A QUEM ELE SE DIRIGE

Para o homem cotidiano, a cidade é onde se nasce, onde se dorme, onde se trabalha, onde se
estuda, onde se vota, onde se casa... a cidade é onde se vive. E nela que todos os direitos, sejam
liberdades ou poderes, sdo exercidos. Em um ecossistema social capitalista, no entanto, a
garantia material de um direito, ou a capacidade do individuo de usufruir dele, € medida
conforme sua condicao financeira. Embora formalmente postos em nivel de igualdade — e
gue existam medidas publicas que buscam a equidade —, € inegavel o fato de que os direitos
basicos sdo de melhor acesso para os economicamente favorecidos.

Nesse contexto, € importante entender que o direito a cidade é essencial para o acesso de
todos os outros direitos de forma igual e para a formagao de uma sociedade mais humana e
democratica.

Tendo em mente a compreensao da cidade como uma construcao viva, é possivel chegar a
definicdo do objeto em discussao. Embora o direito a cidade tenha sido primeiramente
levantado por Henri Lefebvre, em 1968, as palavras de David Harvey, em 2013, destrincham o
conceito de forma magistral:

O direito a cidade é [..] muito mais do que um direito de acesso individual ou
grupal aos recursos que a cidade incorpora: € um direito de mudar e reinventar a
cidade mais de acordo com nossos mais profundos desejos (HARVEY, 2014, p. 34).

Com esse conceito em apresentado, retorna-se ao principio do texto: o direito a cidade é
coletivo, é de todos, nao importando sua condicao econdmica, seu grupo social ou qualquer
formalidade juridica. O direito a cidade pertence ao cidadao, ndo a toa as duas palavras
originam-se, etimologicamente, do mesmo termo grego: civitas.

O Estatuto da Cidade, Lei n°10.257/2001, contempla esse direito de dimensao coletiva no art. 2°,
especialmente no inciso |, indicando que a politica urbana deve, em suas diretrizes, procurar:
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Garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e
futuras geracdes (BRASIL, 2001, Art. 2°, 1).

Logicamente que a situacao real é distante da disposta. Quando se trata do direito de mudar a
cidade — politica, cultural, estética e historicamente, ou de qualquer outra forma — é primeiro
necessario poder viver e residir nela; para usufruir de seus espacos publicos e poder participar
da vida urbana, é essencial que eles sejam criados e preservados.

No correr desse estudo, pretende-se expor dois dos principais aspectos que impedem o pleno
usufruto da cidade: o desprezo pelas populagdes de rua — conjunto de pessoas que pPossui o
viver mais intimo com a cidade — e a falta de politicas publicas suficientes para atender a essa
populacao vulneravel.

De antemao, cabe ressaltar que, obviamente, ndo sera possivel discorrer sobre tudo aquilo que
limita a garantia do direito a cidade, como a falta de mobilidade, de acessibilidade, a violéncia,
a desigualdade econdmica, a falta de saneamento, o desprezo ao meio ambiente, a falta de
lazer, a inaptidao dos gestores, entre outros fatores, porém, é mister considerar que a garantia
do proveito amplo e democratico dos espacos publicos, e de tudo que isso acarreta, nao € uma
utopia a ser mirada a distancia, e sim aquilo que é correto e devido a cada cidadao nas diversas
garantias constitucionais, infraconstitucionais e convencdes internacionais.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. CONTRASTES: A HISTORIA DA POPULACAO EM SITUACAO DE RUA NAS CIDADES MAIS
RICAS

O aspecto que mais chama atencao ao observar a miséria urbana, e em especial da populacao
em situagao de rua, é o seu continuo e triste crescimento em conflito com a riqueza e os luxos
das areas nobres das grandes cidades. Como sociedade, acostumou-se a normalizar, e ndao
agir, ao ver pessoas dormindo em escadas de agéncias de bancos bilionarios, em patios de
prédios com varios apartamentos desalocados, em sarjetas de shoppings imensos, etc.

Quando nao se normaliza, faz-se pior: torna-se a propria presenca dessas pessoas indesejada —
como se o morador de rua fosse o errado na questao — ou mesmo ilegal.

A exemplo disso, a cidade de S3o Paulo, detentora de um PIB de 699,3 bilhdes de reais em
2020, possui, por outro lado, uma populacao em situacao de rua de mais de vinte e cinco mil
habitantes. Embora plenamente capaz de realizar politicas de habitacao que resolveriam a
situacdao de boa parte do seu povo mais pobre, a cidade possui um histdrico recente de
polémicas envolvendo a tomada de medidas urbanisticas que visam afastar certos usos do
espaco publico pela populagcao em situagao de rua — como bancos de pracga e calgadas
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antiergonémicos, evitando que estas pessoas |a durmam.

O conflito se agrava ao se considerar que, por suas condicdes materiais, os moradores de rua
sao usuarios do espaco publico de forma quase intermitente: enquanto a maioria da
populacao utiliza para lazer e transporte — entre a casa e o trabalho —, quem mora na rua vive
0 espaco publico, mesmo que seja por falta de opc¢ao, e sao as mais vedadas desse direito de
participar, usar e ser a cidade. Conquanto seja injusta essa incoeréncia, ela ndao é nova na
historia do capitalismo.

De antemao, cabe levantar que dispor sobre como a populagao em situagao de rua surgiu e
vem crescendo € um ponto de teor geral, sao varios motivos — e varias histdrias — que levam
alguém a nao possuir condi¢cdes de sustentar um lar, € importante, porém, observar
momentos e condi¢cdes — sociais, politico-legais e econdmicas — que propiciaram a situacao a
chegar aonde esta.

Com o advento da Revolucao Industrial no século XVIIl, houve um subito aumento na
capacidade produtiva das fabricas, de propriedade da classe burguesa; com a abertura de
diversos postos de trabalho, a populacao camponesa — desempregada apds o cercamento de
terras para a construcao de fabricas — migra em massa para os centros econémicos. De
acordo com Pinto e Gondim (2017, p. 3) Embora a maior parte tenha conseguido se empregar,
em condi¢des miseraveis de vida e trabalho, uma parcela de nao absorvidos pelo mercado e de
ndo adaptados as indUstrias passaram a viver na rua. A luz do Estado liberal da época, pouco
ou nada se fazia para com essas pessoas.

A presenga das pessoas gque moram nas ruas persiste ao longo dos séculos,
concomitantemente com as transformacgdes ocorridas com o capitalismo na
sociedade, em diversas partes do mundo. [..] A existéncia de pessoas que moram
nas ruas acompanha a formacgdo socioecondmica desses paises (Oliveira, 2011, p.
59).

Este movimento iniciado na Inglaterra aconteceu, emm uma medida ou outra, em todas as
grandes economias do capitalismo. No Brasil, a industrializacdo mais pesada ocorre no periodo
Vargas (1930-1945), mas as questdes sociais e econbmicas sao mais difusas em territério
brasileiro, em especial no Nordeste.

Com o fim da escravidao legal, em 13 de maio de 1888, ocorrida a partir da assinatura da Lei
Aurea, a populacdo negra escravizada perdeu os seus postos de trabalho e vida precarios sem
assisténcia alguma por parte do Estado. Com a imigracao de europeus se intensificando ainda
mais, coube a essas pessoas irem morar em situacao extremamente precaria — em corticos e
favelas — para manter sua subsisténcia; quando isto ndo era possivel, iam para rua.

Agravando a situacao, em especial no Rio de Janeiro, ha a idealizacao de uma reforma urbana
e sanitaria, que se inicia na Revolta da Vacina (1904), resultando na destrui¢cao de diversas
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moradias irregulares (mormente corticos) e afastando os moradores para as favelas e ruas.

A questao, no entanto, além de social, era legal; a populagdo em situacao de rua, cada vez
maior, foi gravemente criminalizada: O simples fato de pedir dinheiro possuindo saude para
trabalhar — ou mesmo que nao possua, mas em local onde ha assisténcia médica para
cuidado —, nao possuir profissdo para garantir subsisténcia e domicilio, entre outros “crimes”,
renderam dois capitulos do Cédigo Penal de 1890, no que totalizam 14 artigos. Cabe ressaltar
gue a repressao era, acima de tudo, moral, proibindo-se nesses capitulos se embriagar em
publico e até a pratica de capoeira.

2.2. NORDESTE: O DESAFIO CLIMATICO E SOCIAL.

Na regidao Nordeste do Brasil, em especial no século XIX, um problema recorrente ditava o
aumento cada vez maior da populagao rural para a area urbana: a seca. Embora especialmente
devastadora nos estados do Ceara e Piaui, o flagelo da seca atingiu o interior do estado da
Paraiba (a época Provincia da Parahyba do Norte) de forma a agravar a pobreza e o problema
da populagao em situacao de rua.

A seca causou um imenso e tortuoso processo de migracao do campo para a cidade. Sem
condi¢des de plantagao, ou mesmo de vida, no interior de varias provincias nordestinas, a
populagdo — assolada também pela fome e doencas — busca uma esperanga de vida em
cidades litoraneas.

Tal qual Severino, a mudanga do sertao para o litoral em muito pouco muda a condi¢cao de
miséria; 0s poucos que conseguem um misero sustento, o obtém por meio de centros de
caridade da Igreja. Os retirantes, como eram chamados, fogem da miséria da seca para a
miséria social, muitos recorrendo para a mendicancia em busca de algo para saciar a fome.

Como ja analisado, a presenca da populacao pobre nos espagos urbanos nao € de agrado das
elites politico-econdmicas, nao significando isto que houve, ou que haja, uma efetiva tentativa
de desmarginalizar essas pessoas; pelo contrario, o combate ndao é a miséria ou a sua causa, o
combate é a pessoa.

Em fungdo disso [seca], passou a ser comum, no cenario urbano, levas de
mulheres, jovens e idosas maltrapilhas e famintas, vindas das diversas cidades do
sertao. Sem opgado e condigdo, lhes restaram a mendicancia e a ociosidade,
compreendidas pelas elites como crime (CHAGAS, 2004).

Embora a seca de 1877 ter sido o caso de maior relevancia e discussao — até mesmo em
termos literarios, como no livro Os Retirantes, de José do Patrocinio —, fato é que o fantasma
da seca assombra o interior paraibano de tempos em tempos. Em especial no inicio do século
20, o estado pouco fazia para minorar os efeitos da situagao.
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O pouco que se fazia pela parcela dessa populagao que ia morar na rua Nao possuia genuinos
fins sociais; embora se pudesse falar de fins humanitarios por parte das instituicdes religiosas,
os interesses do financiamento governamental e dos médicos sanitaristas era mormente para
“jogar debaixo do pano” aquilo que eles ndo queriam diretamente resolver ou tratar.

Chagas (2004) traz a tona a ideia de que todas as politicas realizadas para essa populagcao
foram de cunho paternalista, isto €, nao havia uma tentativa de garantir os direitos efetivos
destes individuos de forma autébnoma. Para além dos asilos catdlicos, o autor ainda cita a
utilizacao da mao de obra dos moradores de rua para obras de infraestrutura urbana, como
forma de tira-los do 6cio.

A luta e as agdes, por parte do Estado e da elite, ndo eram contra a miséria e a fome, mas sim
contra o incébmodo trazido quando esta questao comeca a interferir em suas vidas comuns,
em especial no espaco urbano. Isto €, apenas quando a seguranc¢a das pessoas mais abastadas
aparenta estar sob risco — com o aumento da criminalidade associado a miséria — ou quando
0os ambientes entendidos como destinados a essa populagao estao sendo ocupados, ou seja,
apenas quando o problema transborda da classe pobre para chegar aos mais ricos, € que ha
algum tipo de acao no sentido de atenuar os efeitos — seja por meio de atitudes paliativas ou
pelo encarceramento destas pessoas.

2.3. JOAO PESSOA HOJE: MISERIA E DESIGUALDADE

Embora a politica e teoria higienista ja ndao sejam vistas como algo positivo ha muito tempo,
para a parcela mais vulneravel da populacao, até hoje a situacdao nao se encontra muito
diferente. De forma semelhante ao que se observava na ideia de urbanizagao do fim do século
XIX e inicio do XX, quando se trata de melhoria ou modernizacao de uma cidade, normalmente
0 objetivo é a reforma e criacao de espacos e politicas voltados para a classe média e a elite,
nao para a democratizacao do que é publico para aqueles que mais necessitam.

A democratizacao dos espacos publicos e da cidade € algo essencial em especial no Nordeste,
pois a regido carrega o peso da desigualdade social e da miséria para grande parte de sua
populagcao. A concentracao de capital politico e econdmico no Brasil inteiro encontra-se
agravada pela associagcao do poder ao pertencimento a oligarquias e a posse de terras.

Os dados de desigualdade na regiao metropolitana de Jodo Pessoa sao desoladores. Conforme
aponta estudo do Observatério das Metropoles, do quarto trimestre de 2021, a Regiao
Metropolitana de Jodao Pessoa possuiu 0s maiores indices de desigualdade entre todas as mais
de 20 RMs estudadas. A regiao foi responsavel pelo maior Coeficiente de Gini (0,683) — sendo a
gue teve esse indice mais elevado durante a pandemia —, o segundo menor rendimento
médio entre os 40% mais pobres (104,97), a maior razao entre os rendimentos médios dos 10%
mais ricos e 40% mais pobres (52) e o maior percentual de pessoas vivendo em domicilios com
renda menor que ¥ do salario minimo (40,5%). Na maior parte dos casos estando
acompanhado por outras capitais nordestinas no pareo da desigualdade, comprovando o
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baixo nivel de distribuicao de riqueza na regiao.

Em um ambiente de tamanha inequidade, a situagao € mais agravada aqueles que pouco ou
nada tém. Em relagcao a populacao em situacao de rua, ha poucas fontes seguras no que diz
respeito a quantidade. O nUmero mais recente que pode ser apontado de alguma forma como
base foi a campanha de vacinagao — realizada por um dos poucos projetos de assisténcia para
essa populacao, o Consultério na Rua, programa do SUS — itinerante voltada a atender
moradores de rua, alcancando mais de 800 pessoas nesta situacao, sesgundo matéria do G1, de
2021. A auséncia de pesquisas especificas apenas demonstra a falta de acdes estatais para o
atendimento deste grupo, haja vista que 0 mapeamento € o primeiro passo para o sucesso de
projetos que visem efetivar os direitos de pessoas em situacao vulneravel.

Embora nao haja dados concretos e publicos referentes a questao, é sensato considerar que
houve um grave aumento na quantidade de pessoas em situagao de rua, bem como uma
piora na situacdao em que se encontram, por conta dos impactos econémicos trazidos pela
pandemia. Ha de se pontuar que, sendo uma das melhores formas de prevencao a higiene e a
utilizacao de mascaras, esta populacao se encontra especialmente afetada pelo dificil acesso a
€SSes recursos.

2.4. ESPECULACAO IMOBILIARIA E SUAS CONSEQUENCIAS

Para compreender melhor o cenario em que esta a populagao em situacao de rua, é preciso
entender como funciona a especulagcao imobiliaria e como esse fendmeno contemporaneo
empurra as pessoas para longe dos locais de trabalho e, por vezes, colocam-nas para fora de
casa.

Na definicao de Campos Filho (2001, p. 48), a especulacao imobiliaria € uma maneira pela qual
proprietarios de terra recebem uma renda transferida dos outros setores produtivos da
economia, principalmente a partir de investimentos publicos na infraestrutura e servicos
urbanos, ocorrendo uma apropriagao privada dos lucros provenientes das melhorias ensejadas
pela distribuicao coletiva dos custos de melhoria das localizacdes.

Essa renda transferida se da pelo aumento do valor de mercado de um imoével durante um
certo periodo de tempo, quando ha uma demanda crescente na regidao em que esta localizado
o imovel, motivada principalmente pelo processo de evolucao urbana, com o aumento do
fluxo de pessoas e crescimento do comércio.

Esse tipo de operacao restringe o uso social de certo terreno, seja para fins produtivos ou
habitacionais, e, com esse espaco ocioso, ocorre 0 aumento dos precos de imdveis na regiao,
dado o aumento da demanda e disponibilidade diminuida de terrenos, afastando pessoas de
baixa condicdo econdmica desses locais e que, ou acabam se mudando para um local
periférico que possam arcar com 0s custos, ou acabam ficando em situacao de rua.

E importante entender o que Campos Filho quer dizer com apropriacdo privada das melhorias
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coletivas, pois o terreno em si, objeto da especulacao imobiliaria, nao é fisicamente modificado
nesse processo, Mas sim o seu entorno, que por ser uma regido em crescimento, é beneficiada
por infraestrutura relacionada a agua, esgoto e energia, servicos urbanos como creches e
melhoramento da acessibilidade a regiao pela pavimentacao, implantacao de novas vias e
melhora do transporte publico. Assim, com essas melhorias realizadas ao redor do terreno, lhe
€& agregado valor, de forma infrutifera para a sociedade e benéfica apenas ao interesse do
particular que esta praticando a especulacgao.

Desse modo, a especulacao imobiliaria gera problemas urbanos e sociais graves, pela
modificacao artificial do tecido urbano, com infraestrutura subutilizada em um certo local e
sobrecarregada em outros, aumentando o custo desta; bem como a dificuldade de
deslocamento que passa a existir pelo afastamento da populacdao de baixa renda das areas
com empregos e aumentando o trafego pela concentracdao excessiva de pessoas se
deslocando em vias limitadas;, e o problema principal para esse artigo, o aumento da
populacao em situacao de rua pelo aumento artificial do custo da moradia e de vida.

2.5. FORMACAO DE AGLOMERADOS SUBNORMAIS EM JOAO PESSOA

O aumento no custo de moradia possui duas consequéncias diretas: o crescimento de
moradias precarias ou, N0s Mais graves casos, 0 aumento da populagao em situacao de rua.
Conjuntos de moradias precéarias sdao melhores definidas pelo conceito de aglomerado
subnormal criado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para incluir de
forma generalizada a diversidade de assentamentos irregulares existentes no pais, como:
favela, invasao, grota, baixada, comunidade, vila, ressaca, mocambo, palafita, para citar apenas
alguns.

Aglomerados, conforme o IBGE (2010, p. 27), sao conjuntos com no minimo 51 unidades
habitacionais carentes, ocupando ou tendo ocupado, até periodo recente, terreno de
propriedade alheia, sendo ela publica ou particular e dispostas, comumente, de forma
desordenada e densa.

Os aglomerados sao identificados como subnormais pelo IBGE (2010) quando apresentam
ocupacao ilegal da terra, precariedade de servicos publicos essenciais € a0 menos uma dessas
caracteristicas: urbanizacao fora dos padrdes refletida por vias de circulagdao estreitas e de
alinhamento irregular, lotes de tamanhos e formas desiguais e constru¢cdes nao regularizadas
por 6rgaos publicos.

Tendo o conceito em maos, podemos falar de Joao Pessoa, tendo por base o ultimo censo, de
2010, o mesmo de onde foram retirados os conceitos acima. Os dados trazem que a Paraiba
tem 90 areas de aglomerados subnormais, com uma populagcao de mais de 130 mil habitantes
e 36.380 domicilios, com Jodo Pessoa tendo a maior densidade dessas areas, seguida por
Campina Grande, Bayeux, Cabedelo e Santa Rita. Infelizmente a classificacao utilizada exclui
aglomeragdes com numeros abaixo de 50 moradias, o que afeta um pouco a real
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compreensao da realidade de pessoas vivendo nesse tipo de condigao.

Como abordado na breve exposicao sobre a histéria de Jodao Pessoa, o cenario de
modernizacao e politicas higienistas no século XIX, particularmente com o Cddigo de Posturas,
que visava ordenar e disciplinar o uso do terreno urbano pela populagdao e poder publico,
tentando reger a natureza da morada, motivou o desenvolvimento dos primeiros aglomerados
subnormais da cidade de Joao Pessoa, a partir da proibicao de construcao e permanéncia de
casas de palhas, casebres e corticos na parte central da cidade, que eram considerados
moradias insalubres, como bem descreve Santos (2015, p. 42). A partir disso, a populagao pobre
migrou para as periferias e nas condi¢cdes mais precarias de moradia.

Outro periodo que ensejou mudanc¢as na cidade de Joao Pessoa, no que diz respeito a
habitacao, foi a partir da década de 1970, com a rede urbana se expandindo em direcao ao
litoral, e a constru¢cao de grandes conjuntos habitacionais populares, como Valentina, Castelo
Branco, Mangabeira e Bancarios, que hoje estao na condicao de bairros.

Com a criacao do Distrito Industrial, inauguragao do Hotel Tambau, as obras da UFPB no
Castelo Branco e a abertura de loteamentos no Manaira e Bessa, as areas centrais se
valorizaram e mais uma vez expulsaram a classe mais pobre para a periferia, e essa
necessidade de moradia deu origem a ocupagdes ilegais, os aglomerados subnormais.

Apods o ano de 1980, ainda segundo Santos (2015, p. 44), o processo de favelizacao foi
intensificado, com a instalacao de favelas em vales de rios, entre conjuntos habitacionais e
outros espacos publicos. Dos 65 bairros pessoenses, 44 deles possuem favelas, muitas delas
localizadas em margens de rios que cortam a cidade, em consequéncia da diferenciacao
socioecondmica existente.

2.6. POPULACAO EM SITUACAO DE RUA DURANTE A PANDEMIA

Em noticia publicada na Fiocruz, por Nathalia Gameiro (2021), em repercussao da audiéncia
publica da Camara dos Deputados com o tema “Populagao em situagcao de rua durante a
pandemia”, especialistas e representantes de movimentos sociais falaram sobre o tema e
trouxeram dados importantes. Antes da eclosdo da pandemia, segundo representante do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), a estimativa era de 221 mil pessoas em
situacao de rua, e que Nnao ha um numero exato para a pandemia, mas que os sinais indicam
gue houve um aumento expressivo, a exemplo do aumento de pessoas pedindo dinheiro nas
ruas.

Com o agravamento econdmico que ocorreu durante a pandemia, apontou o pesquisador
Marcelo Pedra, do Nucleo de Populagao em Situagao de Rua da Fiocruz Brasilia, que um novo
perfil de pessoas em situacao de ruas apareceu, o de trabalhadores que ndo conseguem pagar
aluguéis e estdo indo para as ruas por ndao terem como se manter. Dados trazidos pelo mesmo
pesquisador, de pesquisa realizada pela Prefeitura do Rio de Janeiro, apontam que 31% das
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pessoas estavam na rua ha menos de um ano, e desses, 64% por perda de trabalho, moradia
ou renda. Ainda, 42% afirmmaram qgue sairiam da rua se tivessem um emprego. Também foi
apresentado dados de cadastro do Sistema Unico de Saude (SUS), que mostraram um
aumento de 35% do numero de mulheres em situacao de rua. Isto é, todos os dados
corroboram para a hipdtese de que o aumento no numero de pessoas em situacao de rua foi
expressivo.

Um assunto abordado também foi a falta de politicas publicas de saude e de protecao social
voltadas a populacao em questao, nao muito diferente do que acontecia antes da pandemia,
mas que foi agravado e afeta questdes como 0 uso de mascara (ja que essas pessoas Nao tém
onde lavar), a questao de ficar em casa (que é impossivel), o fato de serem grupo prioritario de
vacinagao e mesmo assim terem enfrentado dificuldades relacionadas a documentagao, como
também aconteceu com o auxilio emergencial, que impediu 0 acesso por parte de pessoas em
situacao de rua que nao tinham celular, por exemplo. O cenario descrito na audiéncia €
devastador e frustrante para quem tem atuacao direta com essas pessoas, que sequer estao
incluidas no censo nacional; Marcelo Pedra, sobre a questdo de dados, defende essa inclusao e
a integracao dos sistemas de assisténcia social, e a feitura de uma diretriz nacional para o
atendimento dessa populacao.

2.7. BALANCO DO ORCAMENTO GERAL DA UNIAO

Analisada toda a questao econdmica e social por que passa o Brasil nos ultimos anos, espera-
se que o Estado responda ao conjunto da crise de forma ativa, importando em investimentos
em infraestrutura habitacional popular. Nao é isso que mostra o Balango do Orcamento Geral
da Unido (2021), de subtitulo “A conta do desmonte”, elaborado pelo Instituto de Estudos
Socioecondmicos (INESC), documento que se apresenta importantissimo para as guestdes
discutidas, pois traz dados e analises atualizadas sobre o orcamento e os impactos praticos dos
cortes de recursos publicos em diversas areas ligadas as politicas sociais, que estao sendo
interrompidas ou prejudicadas desde o inicio do governo Bolsonaro até a publicacao do
estudo, de 2019 a 2021.

Nesse caso, € mais relevante focar no capitulo dedicado justamente ao direito a cidade, para
entender como a alocagao de recursos acaba impactando a vida das pessoas em situacdes de
rua. O capitulo inicia falando sobre o pacto federativo do Brasil, que deixa quase nada da
arrecadacao para os municipios, enquanto eles tém boa parte das responsabilidades e acabam
pagando boa parte da conta. Que essa interdependéncia era funcional até 2016, mas que
depois disso esta ocorrendo uma rivalidade do Governo Federal para com os entes federativos,
em nivel estadual e municipal.

O Ministério das Cidades, crucial para efetivacao das politicas urbanas, foi desmontado e
recursos que antes eram destinados ao saneamento e a moradia ficaram perdidos, deixando a
desejar a realizacao dos direitos mais basicos. Relatérios apontam que o direito a cidade,
diante desse fato, estava com risco de retroceder.
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A nova gestao que subiu ao Planalto em 2019 nao destinou Nnovos recursos orcamentarios para
habitacao, renegando esse setor ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS).
Chegando aos numeros, o orcamento é dividido entre montante autorizado e o montante
executado, gue vem caindo muito. Em ndmeros, ao longo dos anos desse governo, a execucao
caiu para quase 1/3 do primeiro ano, de 73 milhdes para 25 milhdes executados, enquanto, no
dltimo ano, o autorizado era um orcamento de 105,53 milhdes de reais. Importante salientar
gue, essa discrepancia estd ocorrendo em um ano de pandemia, onde seria ainda mais
importante do que o normal investir em habitacgao.

Além disso, o orcamento dedicado ao urbanismo somente esta executando os restos a pagar
de exercicios anteriores, ndo sendo nada utilizado do valor autorizado para projetos de
habitacdao, nem demonstra qualquer interesse em enfrentar o problema da falta de moradia.
Do orcamento da subfuncao habitacao, absolutamente nada foi pago ou sequer autorizado no
periodo analisado.

Ademais, 0 orcamento para transportes coletivos urbanos, que ja € terceirizado para empresas
privadas que cobram por passageiro, em oposicdo a cobranca por quildmetros rodados,
ensejando diminuicao da frota e renega regides com menor ndmero de passageiros,
colocando o lucro acima do que deveria ser um direito basico viabilizado por politica publica.

Por fim, o documento traz perspectivas para o ano de 2022, e que, infelizmente, as politicas
urbanas devem continuar da mesma forma, sem recursos para habitacao, saneamento,
transporte publico, com o grave dado de nenhum valor autorizado para subfung¢ao habitacao
urbana, significando que a populagao em situacao de rua deve continuar renegada pelas
politicas publicas federais. A recomendacao final sobre a area é retomar projetos de habitacao
de interesse social e urbanizacao de favelas e criar o fundo de financiamento para o transporte
publico, mas, para os autores do estudo, pouco pode se esperar em razdao da falta de
compromisso politico e social desta administracao.

2.8. CONSTITUICAO E ESTATUTO DA CIDADE

Embora falte investimento e politicas publicas por parte do Governo, nao falta ao povo
brasileiro garantias no que concerne aos seus direitos sociais e econdmicos de habitacao e
dignidade, cabendo destaque a Constituicao Cidada e ao Estatuto da Cidade.

A Constitui¢cao Brasileira traz a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado, no inciso lll do art. 1° é objetivo fundamental a construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria, com a promocao do bem de todos e a erradicacao da pobreza e da marginalizacao.
Assim, € inegavel que essas disposi¢cdes se correlacionam com a questdao da populagcao em
situacdao de rua, devendo ser prioridade do Estado brasileiro promover politicas publicas

voltadas as pessoas em questao.

Segundo Mario Augusto Silva (2020, p. 5), o Estatuto das Cidades, instituido pela Lei
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n° 10.257/2001 foi inovador ao instituir uma politica urbana direcionada ao pleno
desenvolvimento das fungdes sociais, da propriedade e da cidade. Em seu conteudo, esta
contido o direito a cidade, como o direito a cidades sustentaveis, com moradia, saneamento
ambiental, infraestrutura e servicos publicos, trabalho e lazer, a fim de se atingir uma vida
urbana digna. Também esta presente no art. 2° do Estatuto das Cidades a gestao democratica
das cidades, e os titulares do direito a cidades sustentaveis sao os titulares presentes e as
futuras geracdes, no mesmo entendimento do direito ao meio ambiente.

No que diz respeito as pessoas em situacao de rua, o direito a cidade entende como detentor
de direito todas as pessoas que habitam de forma permanente ou transitoria nas cidades, nao
limitando quem sao os titulares do direito, e, desse modo, contempla a populagao em situagao
de rua. E com o direito fundamental de nao sofrer discriminagao, as pessoas em situagao de
rua gue se encontram em marginalidade e vulnerabilidade nao podem ter sua cidadania
excluida, sendo titulares do direito a cidade como qualguer outro que ali habita.

Para que tal cidadania seja atingida de forma plena e digna, é essencial que a estas pessoas
seja garantido o seu direito a habitagdao, primeiro passo de muitos no caminho a
desmarginalizacao e inclusao social, mas, para tanto, € necessario que as autoridades publicas
enxerguem nelas a cidadania e o respeito merecido.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Com todo o exposto, fica evidente a urgéncia do fortalecimento da ideia e da tradugao pratica
do direito a cidade, particularmente na cidade de Jodo Pessoa, mas também no Brasil como
um todo, que é detentor de uma histdria cruel, principalmente no que diz respeito as pessoas
mais pobres, sobre a exclusao continua destes das cidades de forma sistematica.

Um ponto crucial para concretizar esse direito € a democratizagao do espaco publico, que nao
se entenda que seja apenas o direito a estar nele; uma definicdo como esta celebraria apenas
uma ideia formal de igualdade, algo que este estudo nao pretende definir como um objetivo
ideal do direito a cidade, em especial em que se refere a populacdes vulneraveis. Nesse
sentido, defende-se o direito democratico ao pertencimento a Cidade, de forma com que
todos possam usufruir de seus direitos de saude, educagao, segurancga, vida, cidadania e todas
as garantias inalienaveis ao individuo. A primeira etapa para isso parte de compreender a
populacao em situacao de rua como cidadaos de fato e sujeitos de direito, nao apenas como
um problema a ser evitado, quer seja na rua ou no orcamento.

Outra questao fundamental no topico de democratizar os espacos se trata da desapropriacao
de imoveis inutilizados para a implantagao de programas sociais de moradia que atendam
tanto a populagao em condicao de rua quanto as familias em moradias deficitarias,
destacando-se o déficit habitacional, segundo pesquisa da Fundac¢ao Jodo Pinheiro, o total de
domicilios precarios na Regidao Metropolitana de Jodao Pessoa beira a 47 mil, visando combater
a especulacao imobiliaria, que ataca praticamente a totalidade dos bairros da cidade, mesmo
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0S mais antigos e movimentados.

A populacao em situacao de rua sempre foi marginalizada e renegada pelo poder publico e
pela sociedade, entretanto, é preciso mudar essa no¢cao. Dados como os apresentados aqui no
texto demonstram a necessidade de atencao dessa populacdo, que muitas vezes nao €
incluida em programas publicos sociais. Por fim, entende-se a necessidade de fazer valer o
direito fundamental a moradia que esta presente na Constituicao Federal, seja para as pessoas
em situacao de rua ou qualquer outro que vive no aluguel por nao ter condicao de comprar
uma casa.
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Resumo: Diante da complexidade envolvendo sexualidade e género, o estudo dessa tematica
nas escolas aparenta ser uma possivel solugcao para esclarecer fatos e reduzir a estigmatizagao
e a discriminacao sofridas pela comunidade LGBTQIA+. Entretanto, alguns movimentos sociais
vém se opondo a tal ideia, propondo, inclusive, a proibi¢ao da discussao referente a orientacao
sexual e a identidade de género nas instituicdes educacionais. Considerando esse contexto, o
presente artigo questiona a possivel inconstitucionalidade das tentativas de proibicao dessas
discussdes no ambiente escolar, bem como destaca informacdes sociais e historicas essenciais
gue permitirdo uma melhor compreensdo do tema. Para isso, sao utilizados os métodos
hermenéutico e hipotético-dedutivo a fim de analisar documentos, legislacdes e precedentes
judiciais. Ao final, chega-se a conclusdo de que proibir o ensino sobre diversidade sexual e de
género nas escolas vai diretamente de encontro ao sistema constitucional brasileiro.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Ensino. LGBTQIA+. Proibicdo. Inconstitucionalidade.

Abstract: Given the complexity involving sexuality and gender, the study of this topic in schools
seems to be a possible solution to clarify facts and reduce stigmatization and discrimination
endured by the LGBTQIA+ community. However, some social movements have been opposing
this idea, to the point of proposing the ban of discussions about sexual orientation and gender
identity in educational institutions. Considering this context, this article questions the possible
unconstitutionality of the attempts to ban these discussions in the school environment, as well
as highlights essential social and historical information that will allow for a better
understanding of the subject. To this end, the hermeneutic and hypothetical-deductive
methods are used in order to analyse documents, legislation, and judicial precedents. At the
end, the conclusion drawn is that banning the teaching about sexual and gender diversity in
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schools goes directly against the Brazilian constitutional system.
Keywords: Human Rights. Teaching. LGBTQIA+. Ban. Unconstitutionality.

Sumario: 1. Introdugao — 2. O grupo LGBTQIA+ e sua vulnerabilidade social — 3. O ensino sobre
diversidade sexual e identidade de género nas escolas e seu amparo legal — 4. As tentativas de
proibicao do ensino em questao e sua inconstitucionalidade - 5. Consideracdes finais —
Referéncias.

1. INTRODUCAO

A populacao LGBTQIA+, historicamente, sofre discriminacao e violéncia de forma cotidiana no
Brasil. Em 2018, de acordo com dados divulgados pelo Grupo Gay da Bahia, 420 pessoas foram
mortas por nao se enquadrarem nos padrdes sociais de género e de orientacao sexual. Ainda, a
Associacao Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transgéneros e Intersexuais constatou
que, em 2016, o Brasil foi o pais que mais assassinou pessoas por motivacdes homofdbicas ou
transfobicas (DINIZ, 2017).

Além disso, a onda conservadora observada no Pais nos ultimos anos vem propondo a
proibicao do ensino sobre a diversidade sexual e de género nas escolas. O argumento utilizado
sustenta que tal debate incentivaria uma suposta sexualizacao precoce das criangas e uma
“inducao” de comportamento dos jovens.

Tal movimento consiste, basicamente, na propositura de diversos projetos de lei com o intuito
de proibir a referéncia a género e sexualidade nas instituicdes de ensino, a exemplo de leis
municipais aprovadas em Londrina, Foz do Iguacu e Paranagua, municipios pertencentes ao
estado do Parana. Foi proposto, inclusive, um Projeto de Lei (PL) na Camara dos Deputados, o
PL 4.893/20, que visa criminalizar a conduta de quem promover a “ideologia de género” nas
escolas.

Esses diplomas tiveram a sua constitucionalidade questionada no Supremo Tribunal Federal
(STF) e promoveram o debate acerca da possivel incompatibilidade dessa proibicdo com os
valores estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
pelos tratados internacionais e pela legislagcao federal. A tentativa de proibicao de adog¢ao de
medidas que visam ao combate a discriminacdao e a promoc¢ao da dignhidade humana
aparentam, em uma primeira analise, desrespeitar direitos humanos bdasicos que
fundamentam o texto constitucional brasileiro.

Diante desse cenario, surge naturalmente o seguinte questionamento: a proibi¢ao do ensino
sobre identidade de género e orientacao sexual no pais € compativel com as disposicoes
estabelecidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)?

A priori, estabelece-se a hipdtese de que essa tentativa de proibicao € incompativel com as
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normas e os valores vigentes no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que impediria a
adocao de medidas para concretizar garantias fundamentais e direitos basicos previstos pela
normatividade do pais.

Considera-se que tal proibicao iria de encontro com os artigos 1°, 3°, 205, 206 e 214 da
Constituicao, além de nao prevalecer no ambito da jurisprudéncia, observadas as Acdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 457, 461, 467, 526 e 600, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5537 e o Recurso Extraordinario (RE) 477554.

A partir disso, o presente artigo busca esmiucgar as normas constitucionais vigentes no Brasil
gue regem a tematica e verificar se elas permitem a proibicdo do debate acerca de género e
sexualidade nas escolas. Para isso, primeiro sera analisada a histéria do grupo LGBTQIA+ e a
sua posicao de vulnerabilidade perante a sociedade. Depois, procurar-se-a entender o que o
ensino sobre diversidade sexual e identidade de género propde e quais normas incentivam a
sua realizagcao. Ainda, serdao apuradas as tentativas de proibicao desse ensino e, por fim, sera
verificada a possivel incompatibilidade da referida proibicdo com a CRFB/88.

A metodologia utilizada baseia-se no método hipotético-dedutivo, partindo de principios
gerais presentes nas normas constitucionais brasileiras, a fim de chegar a conclusdes
especificas acerca da tematica, sempre em observancia a falseabilidade das ideias, testando as
hipdteses constantemente para alcancar a verdade. Ha énfase nos meios bibliograficos e
documentais, consistindo em artigos e doutrinas que investigam o tema, além de reportagens
veiculadas pela midia nacional, assim como leis, projetos de leis, decisdes e a¢des judiciais.

Concomitantemente, foi utilizado o método hermenéutico com o intuito de verificar possiveis
incompatibilidades das propostas apresentadas com o texto constitucional, buscando
interpretar corretamente os principios apresentados pela CRFB/88 e entender como eles
conversam com os projetos de lei a serem analisados.

Certamente, o resultado deste artigo possuira relevancia para os operadores do direito, que
poderao observar o teor e a forma das tentativas de proibicao do ensino sobre sexualidade e
género em face dos valores estabelecidos pela Assembleia Constituinte de 88. Ademais, a
significativa importancia social da tematica, que trata de garantias fundamentais protetoras
de grupos marginalizados, reforca a justificativa para a existéncia da investigagao.

2. O GRUPO LBGTQIA+ E SUA VULNERABILIDADE SOCIAL

Em primeiro lugar, para melhor trabalhar as tematicas envolvendo a comunidade vulneravel
em questao, faz-se necessario esclarecer assuntos terminoldgicos, como o significado de
“LGBTQIA+". Apesar de a referida sigla ser utilizada diariamente, por inUmeras pessoas, em
diferentes contextos, nao sao raras as ocasides em que o orador ndao parece compreender
perfeitamente a quem esta se referindo, quando faz uso de tal termo ou de suas variantes.
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Conforme destaca o ministro Celso de Mello, do STF, no seu voto na Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) 26, o termo é amplamente aceito, em varios lugares.
Diz o ministro: “a expressao LGBT, além de possuir a virtude de haver sido formulada pela
propria comunidade que designa, atingiu ampla aceitacao publica e consenso internacional”.

Percebe-se, portanto, que a sigla “LGBTQIA+", assim como as suas diversas variantes (LGBT,
LGBTQ+, LGBTQI+), simboliza uma nocao de inclusao e respeito. Isso porque trata-se de
expressao cunhada pela propria comunidade a quem representa, evitando reducionismos ou
termos pejorativos advindos de outras pessoas ou de instituicdes alheias a realidade desse

grupo.

Compreendida a popularidade e a aceitacao da expressao em questao, passa-se para a etapa
de identificacao do significado de cada letra representada. Inicialmente, € importante notar
gue é possivel dividir tal sigla em duas partes (MARASCIULO, 2020): “LGB” e “TQI". A primeira
refere-se a orientacao sexual do individuo, enquanto a segunda diz respeito ao género. O
simbolo “+" no fim da sigla traduz todas as outras letras atribuidas a esse grupo, como a letra
“A", para os assexuais, entre outras.

Ressalta-se que a orientacdo sexual de uma pessoa esta relacionada ao seu desejo erdtico-
afetivo: com quem ela gosta de namorar e/ou fazer sexo (LANZ, 2014, p. 40). Assim, “LGB"
representa, respectivamente: lésbicas, mulheres que se identificam como mulheres e tém
preferéncias por outras mulheres; gays, homens que se identificam como homens e tém
preferéncias por outros homens; e bissexuais, mulheres ou homens que tém preferéncias por
ambos os géneros.

Em outro sentido, entende-se por género a forma de se identificar e de ser identificado como
homem ou como mulher (JESUS, 2012, p. 12). Dessa forma, “TQI"” representa, respectivamente:
transexuais, travestis e transgéneros, pessoas que nao se identificam com os géneros
masculino ou feminino atribuidos no nascimento com base nos drgaos sexuais; queer, pessoas
gue transitam entre os géneros, ou que ndo sabem definir seu género/orientacdo sexual; e
intersexuais, pessoas que apresentam variagcdes em cromossomos ou 6rgdos genitais que nao
permitem que elas sejam distintamente identificadas como homem ou mulher.

A partir desses esclarecimentos iniciais, tenta-se conhecer a realidade desse grupo
socialmente vulneravel analisando a sua trajetdria. Enquanto uma populagao constituida por
pessoas que fogem da heteronormatividade (MELLO, 2012, p. 197-207), o movimento LGBTQIA+
possui uma grande diversidade dentro do prdéprio grupo. Contudo, apesar das evidentes
diferencas entre os seus integrantes, é fato que tal comunidade possui uma histéria comum,
marcada pela autoafirmacdo e pela luta contra regras e padrdes opressores, impostos pela
classe dominante heterossexual e cisgénero, que historicamente reprimiu e continua a
reprimir a minoria social LGBTQIA+.

Com efeito, nas palavras do Ministro Luis Roberto Barroso, na ADPF 600/PR, a sexualidade se




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

se trata de um fato da vida, inerente a condicdao humana. No entanto, mesmo estando
intimamente ligada a liberdade e a dignidade da pessoa humana, principios
constitucionalmente reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, a forma de cada um
viver a sua vida afetiva e sexual nao é tolerada, nem muito menos respeitada, por todos. A
destilagcao de odio e preconceito esta presente em varias esferas sociais: na familia, na Igreja,
na escola e até mesmo nos espagos publicos, sujeitos vulneraveis sao coibidos por
simplesmente sentirem o que sentem e por serem quem sao.

Na pratica, nao é de hoje que individuos vistos como “desviantes” sao reprimidos por pessoas
consideradas “normais”, que justificam seus abusos e discriminagdes com base nos costumes,
na tradicdo ou em preceitos morais e religiosos. No Brasil, a pesquisadora Verbnica de Jesus
Gomes demonstra (GOMES, 2010, p. 59) que as pessoas Nao heterossexuais que viveram entre

os séculos XVI e XIX, durante a vigéncia das Ordenacdes do Reino — legislacdao portuguesa
aplicada no Brasil — eram punidas pelo préprio Estado, que previa san¢cdes contra esses
individuos.

Nesse cenario, os chamados “sodomitas” podiam ser punidos com a morte, além de terem os
filhos e descendentes condenados a “infamia”, que proibia a ocupagao em cargos publicos.
Quem cometesse o intitulado “ato sodomitico” sofreria as mesmas puni¢cdes de quem traisse a
pessoa do rei ou seu real estado, equiparando o “crime de sodomia” ao de lesa-majestade.
Incitava-se a delagcdo com a promessa de um terco da fazenda dos acusados aos delatores, e
guem soubesse de algum “desviante” e ndo o delatasse teria todos os bens confiscados e seria
exilado para sempre dos reinos e senhorios portugueses.

Essa criminalizacao da “sodomia” perdurou no Direito brasileiro até o Cédigo Penal do Império,
de 1830. Tal Codigo foi promulgado no ambiente ideoldgico do iluminismo liberal e
influenciado pelo Cédigo Criminal Napolebdnico de 1810, conforme aponta Roger Raupp Rios,
no trabalho coordenado por Keila Deslandes, direcionado ao estudo da homotransfobia e
direitos sexuais (DESLANDES, 2018, p. 135).

Além dos exemplos de opressao no Brasil Colénia, sdo incontaveis os casos de violéncia e de
tortura contra pessoas LGBTQIA+ em todo o mundo, inclusive partindo de fontes legais,
quando a repressao parte do préprio Estado. Ainda hoje, varios paises na Africa e na Asia, como
a Nigéria, o Sudao, a Somalia, a Arabia Saudita, o Qatar, o Yemen, o Ira e o Afeganistao,
persistem em punir pessoas homoafetivas. Para elas, esses paises preveem as mais variadas
sancdes nos seus ordenamentos juridicos: prisdes, castigos (chicotadas) e, por vezes, a pena
capital (MENDQOS, 2019, p. 197).

Pontua-se que, no Brasil, apesar de nao mais haver puni¢cdes previstas na legislacao, o grupo
LGBTQIA+ continua a ser extremamente vulneravel, devido a violéncia preconceituosa
recorrente no Pais. Mesmo com a subnotificacdo, sao alarmantes os numeros envolvendo a
opressao contra essa minoria social. Conforme divulgado pelo Portal Humanista, jornal
laboratorial da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), dados do Grupo Gay da
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Bahia apontaram que aqui, apenas no periodo de Janeiro a 15 de Maio de 2019, foram
registradas 141 mortes de pessoas LGBT (UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL,
2019). Tal numero indica a triste média de uma morte a cada 23 horas: ao menos uma por dia.

E nesse contexto que o Movimento LGBTQIA+ atua no Brasil. Com inicio oficial atribuido aos
anos 1970 (FERREIRA, 2019, p. 236), o movimento em questao se estabeleceu em plena
Ditadura Militar, que durou 21 anos, de 1964 a 1985. Suas pautas estao ligadas a objetivos
comuns, como a criminalizacao legislativa da LGBTfobia, o fim dos tratamentos de “cura gay”,
politicas publicas pelo fim da discriminagao e o fim dos esteredtipos nos meios de
comunicagao, que frequentemente reforcam o preconceito enraizado na sociedade.

Por fim, é imprescindivel salientar que o objetivo principal do Movimento LGBTQIA+ é a
conquista do respeito e da igualdade. A intolerdncia institucional, social e religiosa
vulnerabiliza um grupo em razdao da sua orientacao sexual ou identidade de género,
constituindo uma minoria que sofre discriminacdes e violéncias das mais diversas formas,
todos os dias. E certo que o conhecimento sobre as diferencas sexuais, afetivas e identitarias é
0 caminho para o fim ou para a mitigagao do preconceito e da opressao.

3. O ENSINO SOBRE DIVERSIDADE SEXUAL E IDENTIDADE DE GENERO NAS ESCOLAS E SEU
AMPARO LEGAL

Apos ser compreendida a posicao de marginalizacao social da populacao LGBTQIA+, torna-se
indispensavel refletir sobre quais caminhos sao adequados para construir um pais mais justo,
inclusivo e acolhedor. Afinal, a reducao das desigualdades sociais, a promocao do bem de
todos sem qualquer forma de preconceito € a promog¢ao de uma sociedade justa e solidaria
s30 alguns dos objetivos fundamentais da Republica, estabelecidos pela CRFB/88, em seu art.
3°.

O fato de que as escolas constituem ambientes propensos a reproducao de mecanismos
estruturais discriminatérios (MINISTERIO DA EDUCAQAO, 2007, p. 54) alerta, por si so, a
necessidade do combate a violéncia por meio da disseminacao da informacdao nessas
instituicdes. A adocao de um ensino que incentive o respeito a pluralidade promove, de forma
direta, o cumprimento do disposto no art. 205 da CRFB/88:

A educacgdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagcdo para o
trabalho (grifos nao originais).

Portanto, promover nas escolas um ensino pedagdgico, que valorize a pluralidade étnica, de
género e sexual no pais é fundamental para que cada individuo possa exercer plenamente a
cidadania, uma vez que a insercao dos estudos de género na educacao basica brasileira
contribui significativamente para a criacao de vinculos de empatia e, consequentemente,
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fortalece a construcao coletiva dos direitos humanos e o desenvolvimento da tolerancia
reciproca.

Nesse sentido, a realizacdo de aulas baseadas em estudos cientificos — que exponham a
diferenca entre sexo biolégico, identidade de género e orientagcao sexual como uma
manifestacdao da natureza humana — também contribuiria, certamente, para a reducao dos
estigmas e promoveria a autoaceitacao da propria populacao LGBTQIA+, pois a desconstrucao
de mitos envolvendo o assunto €& imprescindivel para que a pluralidade humana seja
enxergada como um fato a ser celebrado, e nao julgado.

A titulo de exemplo, além das necessarias explicacdes relacionadas a diversidade sexual e a
identidade de género, a demonstracao cientifica da existéncia de relacdes homoafetivas no
mundo animal (UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS, 2013) seria um fator importante
para o tema ser internalizado pelos alunos como algo inerente a vida. Ha mais de 1500
espécies animais que demonstraram relagdes sexuais e afetivas entre individuos do mesmo
sexo (LOPES; MANUEL, 2016). Muitos desses registros estao presentes no livro “Biological
Exuberance”, do psicologo Paul Vasey, da Universidade de Lethbridge, no Canada
(HOGENBOOM, 2015).

Aliado ao ensino tradicional ou formal — aquele realizado nas escolas — a educag¢ao que nao se
restringe aos espacos escolarizaveis pode ser mais uma ferramenta educativa para a
superacao do preconceito e discriminacdao. Marco Anténio Torres, que escreve sobre a
diversidade sexual na educacao e os direitos da cidadania LGBT na Escola (TORRES, 2014, p. 52),
aponta que também ¢é possivel criar um contexto educador nos movimentos sociais, nas
organizagdes nao governamentais (ONGs), na familia, nos grupos espontaneos e em quaisquer
outros ambientes que pretendem transformar criancgas, jovens e adultos em cidadaos.

E em face disso que a pesquisadora Carla Bianca Bittar expde, na sua obra intitulada
“Educacgao e Direitos Humanos no Brasil”, que, a fim de satisfazer plenamente os Direitos
Humanos, cabe a sociedade civil complementar o papel do Estado (BITTAR, 2014, p. 55). Por
mais responsavel que seja o0 governo, no que se refere a instituicao de politicas publicas
educacionais, a sua responsabilidade nao é exclusiva, quando se fala na efetiva protecao
desses direitos.

Entretanto, ainda que a sociedade civil possua uma participacao relevante nessa tarefa, o
Estado ndo deve se eximir de sua responsabilidade. Nesse contexto, foi justamente tendo em
vista a importancia do ensino da pluralidade sexual para o desenvolvimento do exercicio da
cidadania e da dignidade humana que o Governo Federal lancou, em 2004, o “Programa Brasil
sem Homofobia”, que propds, dentre outras medidas, a elaboragcao de materiais educativos
para discutir questdes relacionadas a género, sexualidade e homofobia.

Em 2011, o Ministério da Educacao (MEC) tentou colocar em pratica tais diretrizes e elaborou o
caderno “Escola sem Homofobia”, que foi apelidado pejorativamente de “kit gay”. De acordo
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com o préprio documento (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2009, p. 13), o texto se destina aos
profissionais da area de educacao, propondo um debate acerca da melhor maneira de
compreender e abolir a discriminagao praticada contra a populacao LGBTQIA+ no ambiente
escolar.

Em resumo, inicialmente o material procura desconstruir conceitos equivocados relacionados
a orientacao sexual e ao género, buscando esclarecer duvidas presentes no senso comum por
meio da referéncia a Ciéncia. Depois, sao demonstradas as praticas preconceituosas presentes
nas escolas por meio de pesquisas e de exemplos. Para finalizar, o documento propde diversas
acoes, reflexdes e atividades para os professores enfrentarem o preconceito nas salas de aula.

Diante das desinformacdes espalhadas sobre o projeto e da intensa reagdao de parte da
sociedade civil, houve uma movimentacao no sentido contrario por parte de algumas
instituicdes, que se manifestaram para elencar argumentos favoraveis ao ensino da
diversidade.

O Conselho Federal de Psicologia (CFP) emitiu um parecer técnico defendendo a “construcao
de uma escola sem homofobia”. Os seguintes trechos definem bem o posicionamento
adotado:

Os materiais apresentados para o Projeto Escola Sem Homofobia estdo
adequados as faixas etarias e de desenvolvimento afetivo-cognitivo a que se
destinam, com linguagem contemporanea e de acordo com a problematica
enfrentada na escola na atualidade (...

Acerca da polémica criada sobre o material, em especial os videos, e a
possibilidade de influenciar a orientagdo sexual dos demais alunos, a partir dos
conceitos centrais e cientificamente histdricos da Psicologia, entendemos que o
material ndo induz o corpo discente e mesmo docente a pratica da
homossexualidade. Pelo contrario, possibilita que professores e alunos trabalhem
o tema diferenciando o que é da ordem da heterossexualidade e da
homossexualidade (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2011, p. 3-4).

A Organizacao das Nacdes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), por sua
vez, publicou um parecer apoiando a distribuicdo do material pertencente ao projeto “Escola
sem Homofobia”. O representante da instituicao no Brasil, Vincent Defourny, parabenizou o
MEC e outros grupos envolvidos na elaboragcdo do projeto pela iniciativa e, reiterando o
afirmado pelo Conselho Federal de Psicologia, disse que “Os materiais do Projeto Escola Sem
Homofobia estao adequados as faixas etarias e de desenvolvimento afetivo-cognitivo a que se
destinam, de acordo com a Orientacao Técnica Internacional sobre Educacao em Sexualidade,
publicada pela UNESCO em 2010". Ainda, considerou:

(..) que este conjunto de materiais foi concebido como uma ferramenta para
incentivar, desencadear e alimentar processos de formacgao continuada de
profissionais de educagdo, tomando-se como referéncia as experiéncias que ja
vém sendo implementadas no pais de enfrentamento ao sofrimento de
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dolescentes lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis e transgéneros
(CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2011).

Mesmo apds essas declaracdes, lideres politicos do Congresso Nacional, integrantes das
bancadas evangélica, catdlica e da familia, mantiveram o posicionamento contrario ao projeto,
realizando continuos protestos. Em face da pressao exercida, a entdo presidente Dilma
Rousseff suspendeu a continuidade do projeto e a futura distribuicdo do material que
procurava combater a homofobia (PASSARINHO, 20T1).

Apos ter sido demonstrada a necessidade factual e técnica de combater a discriminagcao da
populacao LGBTQIA+ por meio do ensino da tematica nas escolas, € preciso destacar que, além
da CRFB/88, o ordenamento juridico brasileiro autoriza a adoc&o de acdes estatais e sociais
para promover a real isonomia entre os cidadaos.

Um dos fundamentos juridicos é encontrado nos Principios de Yogyakarta. Eles foram criados
por 29 especialistas na area de direitos humanos e foram reunidos em um documento em
2006 na Universidade de Gadjah Mada, em Yogyakarta, Indonésia. O principal intuito foi de
refletir sobre como os instrumentos de direitos humanos presentes nos diversos tratados
internacionais se aplicam a populacao LGBTQIA+ (ALAMINO; VECCHIO, 2018, p. 649).

Apesar desses principios nao possuirem carater vinculante, eles foram internalizados por
alguns paises e, portanto, passaram a ter forca de costume internacional. Além disso, eles
apenas refletemn a concretizagao de direitos ja garantidos por outros instrumentos
incorporados pelo Brasil (ALAMINO; VECCHIO, 2018, p. 663). Assim, observa-se argumentos
juridicos convincentes que justificam a sua aplicagcao no pais, algo que ja foi feito, inclusive,
pelo ministro Celso de Mello, do STF, no Recurso Extraordinario 477.554, em que os Principios
da Yogyakarta foram utilizados para fundamentar o reconhecimento de unidao estavel
homoafetiva.

O Principio 16 do documento em questao trata do direito a educacao, destacando, em alguns
de seus pontos, a necessidade de:

c) Assegurar qgue a educacao seja direcionada ao desenvolvimento do respeito aos
direitos humanos e do respeito aos pais e membros da familia de cada crianga,
identidade cultural, lingua e valores, num espirito de entendimento, paz,
tolerancia e igualdade, levando em consideracdo e respeitando as diversas
orientacdes sexuais e identidades de género;

d) Garantir que os métodos educacionais, curriculos e recursos sirvam para
melhorar a compreensao e o respeito pelas diversas orientagdes sexuais e
identidades de género, incluindo as necessidades particulares de estudantes, seus
pais e familiares; (COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS; SERVICO
INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, 2007).




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

Indo adiante, o Plano Nacional de Educacdo (PNE), estabelecido pela Lei n° 13.005/2014,
determina como diretrizes, dentre outras, a “erradicagao de todas as formas de discriminacao;”
e a “promocgao dos principios do respeito aos direitos humanos, a diversidade e a
sustentabilidade socioambiental”. Logo, o ensino relativo a sexualidade e a identidade de
género se enquadra nas metas — estabelecidas por legislacao federal — de promover a
diversidade e de combater a discriminacdao, devendo ser adotado pelas instituicdes
educacionais.

Outrossim, a Lei de diretrizes e bases da educacao basica (LDB) dispde, em seus artigos 22 e 32,
IV, que a educacgao basica tem por finalidade a formacao da cidadania e o desenvolvimento da
tolerancia reciproca em que se assenta a vida social, além de ressaltar que 0 ensino exige
condicdes de igualdade para o acesso e a permanéncia dos estudantes na escola, bem como
de liberdade de aprendizagem, ensino, pesquisa e divulgacao cultural, colaborando para o
pluralismo de ideias e de concepcdes pedagogicas.

Também a Resolucao n. 07 do Conselho Nacional de Educacao, de 14 de dezembro de 2014,
em seu art. 16, inciso XV, destaca a importancia da valorizacdo e promoc¢ao dos direitos
humanos mediante temas relativos a género, identidade de género, raca e etnia, religiao,
orientacao sexual, pessoas com deficiéncia, entre outros, bem como praticas que contribuam
para a igualdade e para o enfrentamento de todas as formas de preconceito, discriminacao e
violéncia sob todas as formas (BRASIL, 2012, Secao 1, p. 20).

Por fim, no Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA), em seu art. 5°, € garantido que
nenhuma crian¢a ou adolescente serd objeto de discriminagao, sendo passivel de punicao a
omissdo que permitir o atague a seus direitos fundamentais. Portanto, se nenhuma medida for
adotada — como a promocao do respeito a diversidade por meio da educagao — para mitigar
o cenario de preconceito contra agqueles infantes que sdao LGBTQIA+, o ECA estard sendo
violado frontalmente.

Linha de raciocinio parecida pode ser aplicada ao art. 53, também do ECA, que garante o
direito das criancas e dos adolescentes ao desenvolvimento pessoal e ao preparo para o
exercicio da cidadania por meio da educag¢ao. Assim, para o desenvolvimento integral e
saudavel da personalidade da criancga, € necessario o suporte educacional, de modo a propiciar
o correto entendimento acerca de seu corpo e de sua mente, bem como a promog¢ao do
respeito nas escolas, de modo a garantir a plena cidadania de toda a populacao LGBTQIA+.

Considerando estes diplomas e as disposi¢des constitucionais inicialmente citadas, nota-se
uma preocupacao do constituinte e do legislador brasileiro em celebrar a diversidade e o
pluralismo como forma de combater a discriminagao, utilizando, para isso, as ferramentas
educacionais. Destarte, mostra-se evidente que o sistema juridico brasileiro autoriza e prioriza
o debate sobre diversidade sexual e identidade de género nas escolas.
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4, AS TENTATIVAS DE PROIBICAO DO ENSINO EM QUESTAO E SUA
INCONSTITUCIONALIDADE

Analisados o contexto, a necessidade, o cabimento e as propostas do ensino sobre diversidade
sexual e identidade de género nas escolas, faz-se necessario examinar a resisténcia contra esse
projeto. Apesar da discussao apresentada oferecer diversas vantagens para a educacao
nacional, contribuindo para o desenvolvimento social e humano dos jovens, imersos em uma
sociedade plural e heterogénea, ainda é expressiva a onda conservadora que se opde a essas
pautas.

A principio, é preciso diferenciar os tipos de oposicao a abordagem do tema em questao no
sistema educacional. Primeiramente, observa-se a oposicao popular, feita pelo povo, pela
populacdao comum, na esfera extralegal. Aqui, estuda-se a reacao das pessoas no geral, nas
suas discussdes nao técnicas. Por outro lado, ha de se averiguar a oposi¢cao juridico-politica ao
ensino sobre a diversidade sexual e identidade de género. Esse ultimo tipo de objecao &
explorado em projetos de lei, em atos de 6rgaos administrativos e judiciais e entre outras
espécies normativas.

No que tange as fontes de informacao das “pessoas comuns”, isto €, daqueles cidadaos que
nao sao autoridades politicas ou juridicas, € relevante abordar as ideias leigas divulgadas nas
redes sociais € na midia, a respeito da comunidade LGBTQIA+ e das suas necessidades, visto
gue frequentemente mensagens distorcidas sobre o tema sao disseminadas por formadores
de opiniao, tais como celebridades, figuras religiosas e politicos eleitos, afetando a percepcgao
da populacao acerca das medidas educativas em questao.

Dentre as varias ideias preconceituosas e ignorantes propagadas por alguns lideres
conservadores, muitas vezes de ma-fé, tornou-se amplamente conhecida a de “ideologia de
género” e a do "kit gay”. Assim, sob o argumento de que a discussao sobre sexualidade e
género ofenderia as tradicdes, a fé, a familia e os bons costumes, consolidou-se uma oposicao
ferrenha a esse debate, de modo que até mesmo o Papa Francisco afirmou que a “teoria de
género” representaria um “grande inimigo do casamento”, instituicao catdlica que estaria sob
ataque, em uma “guerra global” (PULLELLA, 2016).

Além disso, no ambito nacional, tornou-se comum a falsa alega¢ao de que pessoas ligadas a
esquerda, no quadro politico, estariam tentando corromper ou desvirtuar as criangas, que
seriam alvos de uma “doutrinacao ideoldégica”. Nessa linha de pensamento, convém mencionar
o “Programa Escola Sem Partido”, Projeto de Lei (PL) 246/2019 da deputada federal Bia Kicis
(PSL), que se opde ao ensino da diversidade sexual nas escolas. A justificacao da proposta alega
que:

E fato notdério que professores e autores de livros didaticos vém-se utilizando de
suas aulas e de suas obras para tentar obter a adesao dos estudantes a
determinadas correntes politicas e ideoldgicas, bem como para fazer com que
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eles adotem padrdes de julgamento e de conduta moral — especialmente moral
sexual — incompativeis com os que lhes sdo ensinados por seus pais ou
responsaveis.

Além do PL 246/2019, outro Projeto de Lei contra a “ideologia de género” foi proposto na
Camara dos Deputados, em 13 de outubro de 2020. Trata-se do PL 4.893/2020, de autoria do
deputado federal Léo Motta, também do Partido Social Liberal (PSL). A ementa do PL dispde
que:

Tipifica como crime a conduta de quem, nas dependéncias das instituicdes da
rede municipal, estadual e federal de ensino, adote, divulgue, realize ou organize
politica de ensino, curriculo escolar, disciplina obrigatério, complementar ou
facultativa, ou ainda atividades culturais que tenham como conteldo a ideologia
de género.

Inspirada pela iniciativa “Escola Sem Partido”!, a classe politica conservadora reproduz o
discurso popular contrario as discussdes sobre sexualidade e género, através de diversas leis
municipais e estaduais, aliadas a projetos de lei em tramitacdao no Poder Legislativo, que
proibem os temas em questao nas abordagens em ambiente escolar (COVAS, 2017, p. ).

O Escola Sem Partido € um movimento organizado que visa combater uma suposta
“doutrinacao ideoldgica nas escolas”, sendo composto, conforme destaca a pesquisadora Vera
Masagao Ribeiro por parlamentares de varios partidos, como PMDB, PSDB, PMN, PSC, DEM,
Solidariedade, PPL, PRTB, PP, PTN e PV, membros da bancada evangélica, entusiastas da
ditadura militar, defensores da pena de morte e da “cura gay”, idedlogos do liberalismo e da
privatizacao e outras organizac¢des de direita, como o Movimento Brasil Livre (MBL) e o
Revoltados Online, protagonistas dos protestos pelo impeachment da presidenta Dilma
Rousseff (RIBEIRO, 2016, p. 5).

Com efeito, o referido movimento surgiu em 2004, mas as matérias de imprensa que tratam
do assunto verificam acdes efetivas somente a partir de 2014, razdao pela qual ha poucas
informacgdes disponiveis na internet sobre as agdes do movimento na primeira década de sua
existéncia. O Escola Sem Partido (ESP) foram se tornando mais conhecidos com os projetos de
lei apresentados, pioneiramente no Rio de Janeiro pelos parlamentares da familia Bolsonaro —
PL 2974/2014 (estadual) e PL 867/2014 (municipal) — e posteriormente em ambito nacional
(BRAIT, 2016, p. 161).

Em esséncia, o movimento busca a neutralidade nas escolas, porque acredita que a suposta
militancia politico-partidaria dos professores e discussdes sobre sexualidade e género estariam
entre as questdes mais sérias e urgentes da Educacao no Brasil. Nesse sentido, uma das
justificativas utilizadas por apoiadores do movimento para interditar o debate nas escolas seria
o fato de que o professor ndo poderia adentrar a esfera da orientacao sexual dos alunos
(RATIER, 2016, p. 36).

1pagina da iniciativa, disponivel na internet: https://www.escolasempartido.org/
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Dito isso, torna-se crucial tratar das propostas presentes no ordenamento juridico brasileiro a
respeito do tema, considerando inclusive aquelas que ja foram afastadas por tribunais, até
mesmo pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Inicia-se a analise dessas normas com o exemplo
da Lei n° 3.468/2015, do Municipio de Paranagud (PR), objeto de julgamento no STF, na ADPF
641/PR. No caso em questdo, foram suspensos os efeitos do art. 3°, X, parte final, da referida lei,
no trecho que vedava o ensino sobre género e orientagao sexual. Dizia a norma:

Art. 3° - S3do diretrizes do Plano Municipal de Educagao (PME): X — promocgao dos
principios do respeito aos direitos humanos, a diversidade e a sustentabilidade
socioambiental, sendo vedada entretanto a adocao de politicas de ensino que
tendam a aplicar a ideologia de género, o termo ‘género’ ou ‘orientagdo sexual.

Assim como a norma do Municipio de Paranagua (PR), varias outras leis municipais e estaduais
tiveram seus efeitos suspensos no STF. A Lei n° 7.800/2016 do Estado de Alagoas foi
integralmente suspensa pelo ministro Luis Roberto Barroso, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.537/AL. Entre outras disposicdes, a lei estadual criava o programa
“Escola Livre", atendendo aos seguintes principios: “neutralidade politica e ideoldgica do
Estado” e “direito dos pais a que seus filhos recebam a educag¢ao moral livre de doutrinagao
politica, religiosa ou ideologica”.

Pode-se falar, ainda, da Emenda a Lei Organica n° 55/2018, do Municipio de Londrina (PR),
cujos efeitos foram suspensos também pelo ministro Luis Roberto Barroso, na decisdo da
ADPF 600/PR. A referida emenda londrinense vedava:

(..) a adogao, divulgacdo, realizacdo ou organizagcao de politicas de ensino,
curriculo escolar, disciplina obrigatdria, complementar ou facultativa, ou ainda
atividades culturais que tendam a aplicar a ideologia de género e/ou o conceito
de género estipulado pelos Principios de Yogyakarta.

Além das trés tentativas supracitadas, sao muitas as normas que intentaram impedir o ensino
sobre diversidade sexual e identidade de género nas escolas, mas foram interditadas?.
Menciona-se o 8§5° do art. 162 da Lei Organica do Municipio de Foz do Iguacu (PR), suspenso
pelo STF na ADPF 526/PR; os artigos 2° e 3° da Lei n° 3.491/2015 do Municipio de Ipatinga (MG),
suspensos pelo STF na ADPF 467/MG e a Lei n° 1.516/2015 do Municipio de Novo Gama (GO),
declarada inconstitucional pelo STF na ADPF 457/GO.

Cabe ressaltar que, na maioria dos casos apresentados, foi decidido que a proibicao ao ensino

2Decisdo do Tribunal de Justica de S3o Paulo (TJ-SP) contra Lei n° 2.577/2019 do Municipio de Barueri (SP).
Disponivel em: https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/707062427/direta-de-inconstitucionalidade-adi-
22665339320188260000-5p-2266533-9320188260000/inteiro-teor-707062447. Decisdo do Tribunal de Justica do
Paranad (TJ-PR) contra Lei n° 6.496/2015 do Municipio de Cascavel (PR). Disponivel em: https//tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/832304745/direta-de-inconstitucionalidade-adi-17482174-pr-1748217-4-acordao?
ref=serp
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sobre diversidade sexual e identidade de género nas escolas € inconstitucional, tanto no
guesito formal, como no material. Isso significa que, antes mesmo da analise do mérito, nas leis
estaduais e municipais impugnadas havia um vicio de competéncia, haja vista que as normas
em questao violavam a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacao nacional, segundo o inciso XXIV, art. 22 da CRFB/88.

De acordo com a interpretacao dos magistrados que julgaram tais processos, as leis
contestadas ferem principios e diretrizes do sistema educacional protegidos pela CRFB/88,
como a liberdade de ensinar e o pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagdgicas (art. 206, I
e lll). Tais leis afrontam também o art. 24, IX e §1°, da CRFB/88, na medida em que se apropriam
da competéncia da Unidao para estabelecer normas gerais sobre o tema. Ainda, contrariam
disposicdes semelhantes presentes nos artigos 2° e 3° da Lei n° 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao), diploma editado pela Uniao.

Para além dos vicios formais da proibicao nas leis combatidas, ha multiplas razées materiais
para declarar a sua inconstitucionalidade. Isso porque, nas palavras do ministro Luis Roberto
Barroso, na ADI 5.537/AL, tal esforco proibitivo representa uma “violacdo do direito a educacao
com o alcance pleno e emancipatério que lhe confere a Constituicao” e uma “supressao de
dominios inteiros do saber do universo escolar”.

Nesse sentido, o art. 205 da CRFB/88 dispde que a educacdo que visa ao pleno
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da cidadania nao pode ser
ameagada ou censurada de forma injustificada, como resultado da ignorancia. A partir disso,
percebe-se que a proibicdo a abordagem de temas relevantes inviabiliza a melhoria da
educacgao nacional e contraria a Constituicao da Republica.

Ademais, pontua-se que nao cabe aos pais o direito irrestrito ou absoluto de selecionar quais
informacgdes os seus filhos podem ou nao receber na escola, obrigando-a a deixar de trabalhar
com temas os quais podem nao vir a convergir totalmente com os seus valores. Nesse sentido,
urge que, em vez de restringente e reacionaria, a educacao seja democratica e libertadora.

Ainda, é possivel defender a inconstitucionalidade dessa proibicdao em relagao ao art. 206, V da
CRFB/88, que determina a “valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar” como um dos
principios da educac¢ao. Na tentativa de impor uma abstencao ou omissao ao professor, que
deixaria de versar sobre temas essenciais para o desenvolvimento dos estudantes, tal politica
conservadora fere a liberdade de ensinar e de aprender. Atrapalhar o docente na sua tarefa de
ampliar os horizontes dos educandos e de prepara-los para a vida em sociedade, nada mais é
do que travar o acesso a questdes que impreterivelmente fardo parte da realidade desses
jovens.

E verdade que, enquanto ferramenta essencial para a transformacdo de todas as pessoas, a
educacao possui o poderoso papel de promover o progresso da sociedade, reforcando a
necessidade de protecao de certos direitos, como a igualdade, a liberdade e a dignidade.
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E por isso que proibir a discussdo sobre sexualidade e género, isto &, sobre fatos da vida,
significaria blindar os cidaddos do seu direito a dignidade (CRFB/88, art. 1°, IIl), ao seu pleno
desenvolvimento como pessoa e ao seu preparo para o exercicio da cidadania (CRFB/88, art.
205), assim como ao padrdo de qualidade social do ensino (CRFB/88, art. 206, VII).

Isso posto, faz-se relevante, para explicitar o conflito entre os argumentos apresentados pelos
setores conservadores e o ordenamento juridico brasileiro, reiterar que, além da
compatibilidade com a Constituicdo da Republica, a proposta do ensino civilizado sobre
sexualidade e género esta de pleno acordo com o que propdem as legislagcdes e os
documentos nacionais e internacionais sobre o0 ensino supramencionadas.

Em Jdltimo lugar, ressalta-se que a caréncia de discussdes sobre diversidade sexual e
identidade de género nao lesiona somente a Constituicao da Republica, mas também a
populacdao LGBTQIA+, que é socialmente vulneravel. Uma pesquisa de 2009, da Fundacao
Instituto de Pesquisas Econdmicas da USP (Fipe), encomendada pelo MEC, revelou que as
principais vitimas de bullying e discriminagao no ambiente escolar sdao os homossexuais, os
negros e os pobres (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2009).

Em adicao a essa pesquisa, outro estudo reforcou a triste realidade de opressao da populacao
LGBTQIA+ nas escolas. Trata-se de analise da FLACSO — Faculdade Latino-Americana de
Ciéncias Sociais (2015), publicada no livro “Juventudes na escola, sentidos e buscas: por que
frequentam?”, em parceria com o MEC. Nessa ocasido, estudantes afirmaram ser excluidos e
abusados por serem homossexuais, sendo obrigados a se isolar e a esconder a sua sexualidade
para evitar piadas e agressdes por parte dos colegas. O mesmo estudo aponta que cerca de
80% dos jovens indicaram ser favoraveis a ideia de a escola lidar com questdes que envolvam
preconceitos.

Desse modo, constata-se que qualquer agcao ou medida de carater proibitivo no ambito do
ensino sobre a diversidade sexual e identidade de género nas escolas pode configurar
inconstitucionalidade, além de clara afronta as demais normas e principios do ordenamento
juridico brasileiro. Por derradeiro, vale salientar também que a auséncia de projetos
educacionais que visem ao combate a LGBTfobia representa um prejuizo incontestavel para a
formacao dos jovens que sofrem com a discriminagao e com a violéncia em razao de sua
sexualidade e género, no ambiente escolar.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos dados, fatos e argumentos apresentados, é possivel confirmar a hipoétese inicial de
gue as tentativas de proibicao do ensino sobre diversidade sexual e identidade de género nas
escolas sao inconstitucionais. Observou-se a vulnerabilidade social do grupo LGBTQIA+, que &,
atual e historicamente, vitima de discriminacao e violéncia no Pais. Indicou-se também as
bases que suportam a educacao enquanto meio para combater a LGBTfobia através da
valorizagao da diversidade e, por fim, analisou-se os esforcos conservadores, barrados
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judicialmente.

No que concerne a posicao da comunidade LGBTQIA+ enquanto grupo socialmente
vulneravel, explicitou-se a inegabilidade da repressao exercida pela classe dominante
heterossexual e cisgénero, que desrespeita os direitos de liberdade e de dignidade da pessoa
humana, principios constitucionais. Assim, foram oferecidos registros histéricos e geopoliticos,
para ilustrar a perseguicao estatal a minoria em questao, incluindo documentos sobre o Brasil
colénia, aliado a dados atuais sobre a violéncia sofrida por essas pessoas, tanto em territério
brasileiro, como no resto do mundo.

Em relagcao aos beneficios da educacao acerca da diversidade nas escolas, percebeu-se amplo
amparo de especialistas, manifestado através de pareceres do Conselho Federal de Psicologia
e da Unesco. Tais pontos positivos foram, inclusive, incorporados pelo ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo na Constituicao da Republica. Para além disso, nota-se que os Principios
da Yogyakarta, o PNE e o ECA apresentam normas que incentivam a valorizacao da
pluralidade no ambiente escolar.

Dessa forma, apds compreender as vantagens desse tipo de educagao, buscou-se apontar as
tentativas fracassadas de proibi-la, bem como evidenciar a oposicdo da populacao,
influenciada por lideres conservadores. Comentou-se sobre as falacias de “ideologia de género”
e "kit gay”, exploradas por personalidades religiosas e politicas, que transformaram os receios
do povo em Projetos de Lei e até mesmo em leis estaduais e municipais, que foram afastadas
por tribunais do Pais.

Assim, foram trazidos para o debate o PL 246/2019 e o PL 4.893/2020, que respectivamente
promovem o “Programa Escola Sem Partido” e criminalizam a abordagem da “ideologia de
género” nas escolas. Também foram expostas as decisbes que declararam a
inconstitucionalidade de normas como a Lei n°® 3.468/2015, do Municipio de Paraguana (PR), a
Lei n° 7.800/2016 do Estado do Alagoas, a Emenda a Lei Orgénica n° 55/2018, do Municipio de
Londrina (PR), entre outras.

Com efeito, a suspensao de efeitos das leis impugnadas baseou-se na inconstitucionalidade
formal, considerando os vicios referentes a competéncia privativa da Uniao para legislar sobre
diretrizes e bases da educacao nacional e, mais importante, na inconstitucionalidade material.
Tal afronta do conteldo das normas ao texto da CRFB/88 representa um rompimento com o
projeto de educagcao emancipadora previsto pela nossa Lei Maior.

Aponta-se especificamente o conflito direto das normas conservadoras com a CRFB/88 nos
seus arts. 1°, IlI; 205; 206, |, I, I1l, V e VIl e 214, V, aliado aos arts. 22, XXIV e 24, IX e §1°. Ademais, a
proibicao do ensino sobre diversidade sexual e identidade de género também fere leis federais
— editadas pela Unido —, como a Lei n° 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacio),
comprometendo o pleno desenvolvimento da pessoa e seu preparo para o exercicio da
cidadania.
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Aliado a isso, demonstrou-se, por meio de dados exibidos por pesquisas, que a falta de
discussdes sobre sexualidade e género nas escolas possui impactos diretos sobre a populagao
LGBTQIA+. Na medida em que nao se pluraliza o ensino, nem se naturaliza a diversidade,
cresce a intolerancia, que mina o bom desempenho escolar dos jovens. Similarmente, limitar o
universo informacional dos estudantes afasta-os da realidade social, abrindo-se espaco para o
bullying, para a discriminacao e para a violéncia tanto no ambiente académico, como na vida
em sociedade.

Portanto, apds a apresentacao de todo o contexto histérico, social, juridico e politico
envolvendo a tematica, resta evidenciada a necessidade de ensinar e debater nas escolas
assuntos que envolvem a sexualidade e o género humanos. Essa urgéncia se impde diante do
cenario de extrema violéncia e discriminagcao vivenciado cotidianamente pela populagao
LGBTQIA+, situagcao que necessita de resolucao para que, assim, os valores caros ao
ordenamento juridico brasileiro sejam retirados do papel e realmente aplicados.
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Resumo: O presente artigo aborda o contrato de facgao sob a perspectiva do documentario do
cineasta brasileiro Marcelo Gomes: “Estou me Guardando para Quando o Carnaval Chegar”. O
objetivo central deste trabalho é explorar, por meio da pesquisa tedérica — documental e
bibliografica —, as consequéncias dos contratos de facgcdao aos direitos trabalhistas
fundamentais, com énfase nos trabalhadores do setor téxtil do municipio de Toritama, através
do método indutivo. Analisou-se, também, os julgados do Tribunal Superior do Trabalho a
respeito da caracterizacdo do vinculo empregaticio entre contratantes e a empresa
contratada, como forma de buscar uma maior compreensao acerca do tema.

Palavras-chave: Contratos de Facc¢ao. Direitos Trabalhistas Fundamentais. “Estou me
Guardando para Quando o Carnaval Chegar” (2019). Pernambuco. Toritama.

Abstract: This article approaches the faction contract from the perspective of the documentary
by Brazilian filmmaker Marcelo Gomes: “I'm saving myself for when carnival arrives”. The main
objective of this work is to explore, through theoretical — documentary and bibliographic —
research, the consequences of faction contracts to fundamental labor rights, with emphasis on
workers in the textile sector in the municipality of Toritama, through the inductive method.
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The judgments of the Superior Labor Court were also analyzed regarding the characterization
of the employment relationship between contractors and the contracted company, as a way of
seeking a greater understanding of the subject.

Keywords: Faction Contracts. Fundamental Labor Rights. “I'm Saving Myself For When Carnival
Comes” (2019). Pernambuco. Toritama.

Sumario: 1. Introducdo — 2. Breve analise do longa — 3. O contrato de facgao: 3.1 O contrato de
faccao x Terceirizagcao — 4. Precedentes dos Tribunais Superiores — 5. A estrutura de producgao
téxtil do municipio de Toritama e a afetacao dos direitos fundamentais do trabalhador: 5.1 Da
existéncia de uma estrutura de informalidade alimentada pelos contratos de facgao; 52 O
carnaval como um “Oasis” no meio do “deserto” agrestino: subversao ou desespero — 6.
Consideracdes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

Toritama, cidade do agreste pernambucano, localizada a 164 km de Recife, com cerca de
46.164 mil habitantes (IBGE, 2020), € reconhecida por produzir grandes quantidades de pecas
jeans para a venda em todo o mundo, recebendo, inclusive, o apelido de “Capital Brasileira do
Jeans”. Em meio ao reconhecimento pela grande producao de pecas em jeans, Toritama
apresenta dilemas: de um lado, a expectativa, por parte de sua populagao, de conseguir sua
renda através da confeccao dos jeans; e, de outro, a estabilizacao da pobreza e o trabalho
arduo, distante dos direitos fundamentais trabalhistas.

Pelo menos essa € a visao do cineasta Marcelo Gomes, que traz para as telas o dia-a-dia dos
toritamenses, no documentario “Estou me Guardando para Quando o Carnaval Chegar” (2019).
O nome escolhido pelo diretor ndao se mostra figura de linguagem: tais pernambucanos
encontram naquela festividade o unico refugio das suas atividades laborais, e economizam,
durante 11 meses do ano, a fim de guardarem para si o0 que os torna verdadeiramente
humanos.

Segundo Gomes, antes da chegada do jeans, Toritama era uma cidade de base rural.
Composta por familias de pequenos agricultores, o sustento das familias advinha da criacao de
animais e da colheita das plantacdes. A cidade apresentava tranquilidade, tendo os seus
habitantes tempo de sobra para realizar suas atividades rurais, prosear nas calcadas e viver
sem muitas preocupagdes com o “tic-tac” do reldgio.

Com o passar dos anos, tal realidade comecou a mudar com a abertura da cidade para a
confeccdao do jeans, o cenario de tranquilidade foi trocado pelo barulho das maquinas de
confeccao, ruas movimentadas pelo transito de motocicletas e de pessoas transportando o
jeans, e principalmente pela maior preocupacao com o passar das horas. A partir dai, Toritama
se transformou no segundo maior polo de confeccao do Brasil, responsavel por cerca de 16%
da producgao nacional de jeans (SEBRAE, 2019, p. 60).
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Seria Toritama esperanca de riqueza ou apenas Mmais uma marionete do sistema capitalista?
Para Gomes, foi demonstrada a presenca alarmante de trabalho informal, desrespeito as leis
trabalhistas e uma cidade imersa na onda dos contratos de fac¢ao, que continua a fechar os
olhos de suas vitimas, acreditando elas estarem diante de uma prosperidade meritocratica
advinda do trabalho duro, e ndo diante de uma exploracao de mao de obra barata.

Desta forma, o presente trabalho tem como principal objetivo, a partir do documentario “Estou
me Guardando para Quando o Carnaval Chegar”’, do exposto pela doutrina e do
posicionamento dos Tribunais Superiores acerca do tema, demonstrar como os contratos de
faccao existentes na relacao de emprego em Toritama interferem negativamente na vida dos
trabalhadores do jeans, trazendo como consegquéncia um maior distanciamento entre esses
trabalhadores e as garantias e direitos fundamentais trabalhistas, que sao de extrema
importancia para qualquer ser humano que exerce o trabalho.

2. BREVE ANALISE DO LONGA

Marcelo Gomes (Recife, 1963) possui uma filmografia baseada em torno do brasileiro simples e
invisivel. Seja como roteirista de filmes premiados como “Madame Sata” (2002), que retrata a
vida real de uma travesti marginalizada pela sociedade; ou como diretor de “Cinema, Aspirinas
e Urubus” (2005), que trata de itinerantes em busca de uma renda digna; € em “Estou me
Guardando Para Quando o Carnaval Chegar” (2019) que talvez esteja sua produgao mais
intima: através de suas memcdrias, ele compara uma Toritama vista em sua infancia com uma
atual, e, para ele, a diferenca € preocupante.

Se antes a cidade era conhecida pela sua calmaria, agora representa um foco gritante de
capitalismo em pleno interior, em um movimento que desperta a atencao de especialistas e —
por que nao? — dos cineastas. Afinal, é através das lentes cinematograficas, do som
empenhado na filmagem e nos relatos dos proprios individuos que surge a empatia buscada
por qualquer documentarista na defesa de seu proéprio ponto de vista.

Isso porque nao existe documentarista ou documentario imparcial. Como afirma Nichols
(2005, p. 153), “o documentario participativo oferece uma ideia do que é, para o cineasta, estar
numa determinada situacao e como aquela situacao consequentemente se altera”. Afinal,
segundo o mesmo autor, os documentarios participativos/interativos testemnunham a visdo de
mundo de guem nele se engaja ativamente, e nao de quem observa discretamente.

Dalenogare (2019) vai além e afirma que a tradicdao do “terceiro cinema”, movimento do
documentarismo latino-americano iniciado a partir da década de 1970, tem como objetivo
investigar as questdes sociais do momento pelo qual se situam, com a participacao direta do
cineasta.

Inserido em tais movimentos, utiliza-se Gomes de instrumentos criativos simples, como a
supressao dos sons repetitivos e estressantes das maquinas, além de entrevistas com os
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proprios laborais e moradores da cidade. Percebe-se que algumas pessoas dao seus relatos
enguanto trabalham, para ndo parar de trabalhar nem produzir menos. A montagem do filme
defende a tese de que a esfera publica absorveu a vida privada daqueles habitantes: vivem
para trabalhar, e nao trabalham para viver.

Permanecem assim durante 11 meses e alguns dias do ano, descontinuando suas atividades
apenas para aproveitar menos de uma semana de carnaval. Os endividados ndo se importam
em vender seus objetos pessoais de importancia, como geladeiras, para conseguir desfrutar o
feriado.

O filme encerra-se com filmagens amadoras das proéprias personagens durante suas viagens:
em uma cena, um trabalhador se mascara de Guy Fawkes (York, 1570), personalidade que, ao
redor do mundo, se tornou icone da cultura pop (vide produg¢des como V de Vinganca, de 1982)
e de movimentos contra ditaduras e opressao de quaisquer tipos (0 grupo Anonymous, por
exemplo). A escolha do diretor em manter tal cena no corte final, em concordancia com o
contexto desenvolvido ao longo de sua obra, passa a mensagem de que a alegria e a felicidade
apenas sao alcancadas, nesses grupos, na superacao das horas de dedicacao ao trabalho
extremo.

Encontra-se entdo a defesa, por parte do diretor, de que os direitos fundamentais trabalhistas
sao desrespeitados naquela cidade, dia apds dia, com a conivéncia ingénua de suas proprias
vitimas, gue veem uma chance de ganhar mais dinheiro, mesmo que isso signifique ficar mais
tempo longe de suas préprias familias e de seus poucos momentos de lazer.

O principio da dignidade humana, tido pelo STF como superprincipio que funda as escolhas
politicas no modelo de direito concebido pela Constituicdo (ADI 3.510/DF), abarca o trabalho
decente como imperativo que deve vincular ndo apenas as normas e principios de direito do
trabalho, mas também os contratos de quaisquer ramos da vida laboral, em que o individuo
empreste sua mao de obra.

Para Marx, em sua concepc¢ao materialista da histdria, o capital e as relagdes de producao
influenciam a politica, as instituicdes, a justica e até mesmo o comportamento dos individuos
(BARBOSA, 2012, p. 7-9). Nesse sentido, observa-se a compra, por parte dos toritamenses, da
narrativa burguesa de que o trabalho cansativo representa mérito para ocupar uma melhor
posicao social, mesmo que essa posicao nunca chegue. O simples faturamento de mais
dinheiro por parte dos individuos, no final do dia, ndo muda suas realidades sociais, mas
alimenta uma gigante indUstria invisivel aos olhos dessas pessoas.

Afirma Gomes, em entrevista ao “Metropoles” (2019), que esses individuos das facg¢des, que
trabalham de 12 a 14 horas por dia, sete dias por semana, sao vitimas da propria escravizacao:
“sao algozes e vitimas do préprio excesso de trabalho”.

Em uma realidade de um pais que extinguiu um Ministério do Trabalho auténomo, e onde a
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reforma trabalhista tem seus dispositivos contestados pelo Estado-juiz em controles difusos de
constitucionalidade, mas que possui entendimentos escassos a seu respeito pela Suprema
Corte (HIGIDIO e VOLTARE, 2020), guardido da Constituicio.

3.0 CONTRATO DE FACGAO

No documentario “Estou me Guardando para Quando o Carnaval Chegar” é possivel identificar,
mediante os registros feitos e o proprio relato do cineasta Marcelo Gomes, que o tipo de
contrato mais utilizado pelos trabalhadores da confec¢cao do jeans em Toritama € o “contrato
de faccao”. Nessa modalidade de contrato comercial, muito utilizada pelo ramo téxtil, existe
uma empresa contratante que contrata o produto final da empresa contratada, ou seja, o que
€ negociado é a peca pronta no final, nao existindo, por exemplo, nenhuma responsabilizagao
OU preocupacao por parte das empresas contratantes em relacao ao processo de fabricacao, a
situacao trabalhista dos trabalhadores, seguranca e local de trabalho digno em relagao aos
contratados, causando, assim, a supressao dos direitos trabalhistas.

A priori, observa-se que o contrato de facgao afasta a intromissao da empresa contratante do
processo de producao do produto feito pela empresa contratada, como bem pontua o
Magistrado Oscar Krost em artigo sobre o tema:

(..) ocorre a fragmentagdo do processo fabril e o desmembramento do ciclo
produtivo de manufatura, antes setorizado, dentro de uma mesma empresa. Ha o
repasse a um “terceiro” da realizagao de parte (facgdo) das atividades necessarias
a obtencdo de um produto final, fenédmeno comum no ramo téxtil (KROST, 2007,
p.28).

Nestas situacdes, a empresa contratada detém autonomia na realizagcao das suas atividades,
podendo escolher as formas de trabalho a serem seguidas, atentando-se sempre para
entregar o produto final, assim como foi contratado entre as partes. Em Toritama, presencia-se
a expansao “nua e crua” desse tipo de contrato, que se intensificou atualmente, pois a maioria
dos trabalhadores cria a falsa visao de autonomia e poder em relagcao as suas fabricagdes,
deixando de lado os perigos que esses tipos de contrato podem apresentar na pratica.

Outrossim, o que se presencia, na pratica, € uma demanda de produ¢cao muito alta, fazendo
com que os trabalhadores das facgdes (nome dado aos saldes de confecgcao) tenham jornadas
de trabalho extremamente cansativas, sem carteira assinada e nenhuma asseguragao de
direitos trabalhistas. Para alguns toritamenses, o contrato de fac¢cdao representa uma
esperanca em conseguir crescer empresarialmente sem ser submisso a ninguém, mesmo que
isso lhes custe, porexemplo, décimo terceiro, férias justas e remuneracao adequada, dentre
outros direitos trabalhistas essenciais. O mais importante para eles e para muitos outros
trabalhadores em todo o pais, que trabalham por meio do contrato de facg¢ao, é a autonomia
para desempenhar as atividades de producao, e serem, pelo menos na mente, “livres”.
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3.1. CONTRATO DE FACCAO X TERCEIRIZACAO

Como ja tratado, o contrato de facgao € o contrato feito entre uma empresa contratante e uma
empresa contratada, no qual o que vai importar é a entrega do produto final, ndo tendo a
empresa contratante nenhuma interferéncia no processo de fabricagcao do produto. Contudo,
alguns questionamentos existem em relagao ao reconhecimento desse tipo de contrato como
terceirizagcao, ou seja, uma prestacao de servico terceirizada.

A terceirizagao é oriunda da existéncia de um terceiro, visto como “intermediario” na relagao
trabalhista, representando no mundo do trabalho a contratacao de uma empresa, ou
autdénomo, por outra empresa. A relacao de emprego terceirizado se da entre a empresa
prestadora de servigos, o trabalhador, e a empresa contratante dos servicos, sendo uma
relacao triangular, ndao tendo a empresa contratante dos servicos terceirizados nenhuma
responsabilidade perante os trabalhadores. Sobre o tema, o autor Mauricio Godinho Delgado
(2019, p. 540) discorre que:

Para o Direito do Trabalho, terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia a
relacao econdbmica de trabalho da relagao justrabalhista que I|he seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo produtivo
do tomador de servigos sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente. A terceirizagao provoca
uma relagao trilateral em face da contratagdo de forga de trabalho no mercado
capitalista: o obreiro, prestador de servicos, que realiza suas atividades materiais e
intelectuais junto a empresa tomadora de servigcos; a empresa terceirizante, que
contrata este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabalhistas
pertinentes; a empresa tomadora de servigos, que recebe a prestacao de labor,
mMas Nao assume a posi¢ao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.

Apesar de apresentarem semelhancas, o contrato de facgao e a terceirizagao nao podem ser
considerados a mesma coisa, uma vez que contrato de facgcao representa um contrato
comercial em que se espera a entrega do produto como resultado final, pronto para a
comercializagdo, e nao a mao de obra para a execucao do que foi contratado,
descaracterizando assim um contrato terceirizado. De acordo com Sérgio Martins Pinto (2016)
acerca do contrato de facgdo e a terceirizagcao, “o objetivo do contrato de facgdao nao € o
fornecimento de mao de obra para se falar em terceirizacdo de mao de obra.” Sendo assim,
Nao se reconhece a terceirizagao em contratos do tipo citado, visto que nao é permitido, nesse
formato de contrato, a interferéncia da empresa contratante na forma de producao da
empresa ou microempresa, ou trabalhador individual, 0 que na terceirizagao existe na figura
da empresa responsavel pelo trabalhador que permite a sua contratagcao para prestar os seus
servicos as empresa contratantes, existindo explicitamente um contrato de mao de obra, e nao
do produto destinado a comercializagao.

O entendimento majoritario da jurisprudéncia, citando como exemplo a decisao do Tribunal
Superior do Trabalho (2015), "o contrato de faccao se destina ao fornecimento de produtos por
um empresario a outro, a fim de que deles se utilize em sua atividade econdmica".
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Dessa forma, compreende-se que, o contrato de facgdao e a terceirizagao nao podem ser
confundidos, pois representam situacdes diferentes no mundo do trabalho. Enquanto um,
como ja foi abordado anteriormente, trata do contrato em relagdao ao produto final pronto, o
outro trata do contrato da mao de obra para a realizacdo do servico, fazendo com que
doutrinadores do direito do trabalho e jurisprudéncia tratassem da discussao acerca da
semelhanca entre esses contratos. Assim, nos traz Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2018, p. 359):

Nos contratos de facgao, no entanto, ndo existe contratagdo de mao de obra, uma
vez que a contratada se compromete a entregar a contratante um produto final,
acabado, produzido por seus empregados, sob sua responsabilidade e controle.
Assim, a “empresa tomadora de servicos”, por nao ter nenhum controle sobre a
producgdo da contratada, isenta-se de qualquer responsabilidade pelos contratos
trabalhistas firmados, com os empregados da empresa de , os quais nao estdo
subordinados juridicamente a contratante.

Sendo assim, existindo o contrato de fac¢gao, como bem é demonstrado em Toritama, as
responsabilidades recaem sobre a empresa contratada, e ndo sobre a contratante, afastando
dessas situacdes o contrato terceirizado.

4. PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A economia da cidade de Toritama € baseada na producao téxtil, e a grande parte da
populacao trabalha nas chamadas facgdes, as industrias de fundo de quintal. No
documentario, sao notoérias as condi¢des trabalhistas precarias do povo toritamense, que
dedicam os seus dias e noites para a producao e descansam apenas no carnaval. Para Garcia
(2018, p. 358) “No contrato de facgao a empresa contratante adquire produtos prontos e
acabados, fornecidos pela empresa contratada.” Partindo desse conceito, os contratos de
faccao nao se configuram como uma relagao de trabalho, mas como uma relagao comercial,
uma vez que o objeto da relagao € o produto e ndo a contratacao da mao de obra. Dessa
maneira, a jurisprudéncia majoritaria entende que o contrato de faccdao nao se trata da
terceirizacao dos servicos, afastando a responsabilidade subsidiaria da empresa contratante
por verbas trabalhistas. Nesse sentido, observa-se o julgado da 5% Regido do Tribunal Superior
do Trabalho:

Agravo de instrumento. Responsabilidade subsidiaria. Contrato de facgao. Em fase
de possivel contrariedade a Sumula 331, item 1V, do TST, da-se provimento ao
agravo de instrumento para o amplo julgamento do Recurso de Revista. Agravo
de Instrumento a que se da provimento. Recurso de revista. Responsabilidade
subsidiaria. Contrato de facgao. O contrato de facgao € um fendmeno comum na
industria téxtil, onde se fraciona o processo fabril repassando-se a faccionaria a
realizacao de das atividades necessarias a obtencao de um produto final. Nele, a
indUstria contratante ndo tem influéncia sobre a forma de producgao da
contratada. Assim, ndo ha entre as empresas que o firmam a responsabilidade
subsidiaria. Recurso de Revista de que se conhece e a que se da provimento.

A respeito da responsabilidade subsidiaria, dispde o item IV da Sumula 331 do TST, in verbis:
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IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigcos quanto aquelas
obrigagdes, desde que haja participado da relagao processual e conste também
do titulo executivo judicial.

Posto isso, analisa-se que, como mencionado anteriormente, em razao da descaracterizacao
da terceirizacao nos contratos de faccao, € afastada a responsabilidade subsidiaria dos
contratantes, pois nao teoricamente, nao ha que se falar em relacao trabalhista entre as partes,
mas em relagdes de fins comerciais.

Para que os profissionais téxteis exijam o reconhecimento do vinculo empregaticio entre os
contratantes, é necessario o preenchimento dos seguintes requisitos, a luz dos artigos 2° e 3°
da Consolidacao das Leis Trabalhistas: servico prestado por pessoa fisica, pessoalidade, nao
eventualidade, subordinacao e onerosidade. Desta forma, o trabalho deve ser sempre realizado
por pessoa fisica; com a ocorréncia da pessoalidade, o trabalhador ndo podera ser substituido
por outro para que o servico seja realizado;, que seja prestado permanentemente, sem
eventualidade; com subordinacao, que implica dizer no recebimento de ordens quanto ao
servico prestado; e a onerosidade, a remuneracao pelo servico.

No quesito subordinacao, caso a empresa realize qualquer ingeréncia nos servigos da facgao,
podera ser considerado o vinculo empregaticio entre o contratante e os trabalhadores téxteis,
como No caso concreto julgado pela terceira turma do Tribunal Regional do Trabalho 182
Regiao:
Ementa: Contrato de faccdo. Responsabilidade subsidiaria da tomadora dos
servicos. No contrato de facgdo, a contratante responde pelas obrigacdes

trabalhistas da contratada se esta sofrer ingeréncia em sua administragao ou se
depender economicamente daquela.

E possivel observar que ha um ponto importante na teoria dos contratos de faccdo, que se
trata da sua suposta autonomia no trabalho e a ingeréncia do contratante na faccao. De uma
situagcao a outra, o contrato parte da simples ideia da relagdo comercial de producao de jeans
a0 aproveitamento da mao de obra barata. Nao ha legislacao especifica que regulamente os
contratos de facgcao e consequentemente as fraudes decorrentes deste, mas € possivel
recorrer ao seguinte dispositivo da legislacao trabalhista, onde, segundo o artigo 9° da CLT,
serao nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos nessa consolidacao.

Além do dispositivo supracitado, também deve ser aplicado nas praticas de fraude, o principio
da primazia da realidade do direito do trabalho. De acordo com Garcia (2018, p. 73):

O principio da primazia da realidade indica que, na relagdo de emprego, deve
prevalecer a realidade dos fatos, e ndo eventual forma construida em desacordo
com a verdade. Em razdo disso, por exemplo, na avaliagao de certo documento
pertinente a relagcdo de emprego, deve-se verificar se ele corresponde ao ocorrido
no plano dos fatos, pois deve prevalecer a verdade real.
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A realidade dura da populacao toritamense deve ser considerada, contrapondo-se a visao do
direito do trabalho brasileiro, que ainda prevé o contrato de faccao como uma mera relagao
comercial, ignorando a explicita realidade dos trabalhadores, que vivem sem a garantia de
direitos trabalhistas e dignidade humana.

5. A ESTRUTURA DE PRODUCAO TEXTIL DO MUNICIPIO DE TORITAMA E A AFETACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

Considerar-se-a dizer que o ponto nevralgico desta anadlise, ante o documentario em
escrutinio, cinge na demonstragao de como a estrutura de produg¢ao sustentada, em grande
parte, pelos contratos de faccao vai de encontro aos direitos fundamentais do trabalhador.

51. DA EXISTENCIA DE UMA ESTRUTURA DE INFORMALIDADE ALIMENTADA PELOS
CONTRATOS DE FACCAO

De acordo com o censo demografico de 2010 (IBGE), 94,5% dos trabalhadores toritamenses
trabalham na informalidade. Esse numero, apesar de ndao precisar os oficios levantados,
seguramente possui vultosa contribuicao da estrutura de confecgao téxtil, ja que essa é a
marca do municipio pernambucano. Outrossim, tal proposicao ainda encontra lastro no que
pode ser extraido da analise do volume da informalidade no contexto nacional, que é de 41,6%
em 2019 (IBGE). Sendo 56,9% a proporcao da regiao Nordeste, também em 2019 (IBGE).
Portanto, é razoavel a conclusao de que boa parte da informalidade no territério municipal é
consequéncia da precarizagao que alimenta o arranjo de producao téxtil local.

Com fito nisso, percebe-se in prima facie a génese do problema: a estruturagcao produtiva de
Toritama, imersa na nova informalidade, afasta oS trabalhadores da
institucionalizacdo/regulamentacdo. Pois, como emana do entendimento do TST (2020), o
contrato de facgao possui carater comercial, ja que a avenga gira em torno de parte da
producao do empregador. Nao pertencendo a seara trabalhista, o contrato de facgcao impele a
existéncia de uma nova classe de empregadores, ja que pequenas “faccdes” sao criadas e
nessas passam a ser recrutados uma série de trabalhadores. Dai advém o esboc¢o da estrutura
sob analise. As empresas informais (facgdes), em grande maioria precarias, rudimentares, e
com um orcamento infimo — vide o que fora exposto no longa-metragem de Gomes —, sao
obrigadas a contratar uma forca de trabalho empobrecida e pouco qualificada (ANTUNES,
2006), também sob condicdes informais, o que reforca a nova informalidade. Conceito aduzido
por Jacob Lima (2013) nos seguintes termos:

Essa definicdo inclui o auto emprego em empresas informais, os empregadores,
os trabalhadores por conta prdépria e os membros da familia que trabalham sem
remuneragdao ou remuneragao casual, trabalhadores de empresas informais,
diaristas, domésticos e industriais temporarios, por tempo parcial, prestadores de
servigos eventuais e terceirizados em empresas ou oficinas informais e formais, e
agueles trabalhadores domiciliares.
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Ainda, ndao é possivel arguir a inexisténcia de vinculo empregaticio entre os donos das
garagens-fabrica e os que ali costuram ou desempenham outra funcao produtiva. Por forca do
principio da primazia da realidade, fulcral para o Direito do Trabalho (PONTES, 2010), ha
elementos que evidenciam a pessoalidade e a nao-eventualidade. Como nos primeiros 20
minutos de filme, em que uma mulher, ndo identificada — o que é uma caracteristica
constante na obra — relata sua rotina diuturna, composta por uma jornada de trabalho que
tem inicio as 7h e finda as 22h, com intervalos intermitentes. Outro ponto importante a ser
destacado é a relacion de gjenidad, haja vista que os empregados nao produzem para si, mas
para o empregador (PRO, 2014).

Nesse sentido, boa parte da cadeia produtiva téxtil que se assenta em Toritama esta
contaminada pela desvalorizacao institucional e simbdlica do trabalho, o que contribui para o
retrocesso dos direitos trabalhistas galgados com tanto afa (SANTOS E VASCONCELQS, 2018).

Além disso, os dados comprovam que a falacia neoliberal de que a flexibilizacao, tendendo ao
laissez-faire, garantiria salarios mais justos aos trabalhadores, nao passa disso: uma falacia. As
informacdes colhidas no municipio mostram que os trabalhadores formais recebem em meédia
trés vezes mais do que os trabalhadores informais (IBGE, 2010).

5.2. O CARNAVAL COMO UM “OASIS" NO MEIO DO “DESERTO” AGRESTINO: SUBVERSAO OU
DESESPERO?

O desenlace do Documentario refor¢ca o enunciado que o intitula; os trabalhadores realmente
se resignam para a chegada do carnaval. Na iminéncia do feriado, os personagens passam a
poupar recursos, ou até capta-los com a venda de bens pessoais. Isso demonstra as
conseguéncias pérfidas da supressao de direitos trabalhistas. Com a auséncia de férias
remuneradas, ou repouso semanal — direitos fundamentais, dispostos na Constituicao Federal
(1988) —, ha uma sobrecarga de trabalho incessante, que, in casu, € mitigada com alguns dias
no litoral.

Nessa esteira, pode-se dizer que a contundéncia do golpe da informalidade é manifesta. A
legido de trabalhadores do ramo téxtil informal de Toritama, resta um circulo vicioso, derivado
da sua estrutura de producao. Trabalha-se muito, com nenhuma protecao trabalhista, adquire-
se bens, vendem-se esses bens, com o valor adquirido dessa transacao, passa-se uma
temporada na praia; o que transforma a area em uma ‘“cidade fantasma”. O progresso
financeiro individual, com o fim das férias, volta a estaca zero. Grande parte desses
desassistidos passam, com a volta da rotina, a reaver o que fora despendido a fim de custear o
lazer. Assim, parece que se vive pelo trabalho e pela semana do écio, nada mais. E como se o
trabalho voltasse a designar o tripalium, e ndo existisse outro direito sendo o de livrar-se, por
alguns dias, de uma vida sem direitos.

O proéprio diretor, Marcelo Gomes, em uma entrevista concedida a Raquel Gandra, no Festival
de Berlim de 2019, revela que h3, através do documentario, o intento de perscrutar o real
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motivo da “fuga” dos trabalhadores no periodo festivo de carnaval. Para o cineasta ha duas
hipoteses: por desespero, ou por transgressao (GOMES, 2019). O que mais tarde conclui ser
uma consubstanciagcao das duas.

Conquanto a finalidade seja incerta, a motivacao e a forma concerne algumas digressées. O
motivo certamente emana da necessidade de se encontrar a si mesmo. Pois o homem, no
modelo capitalista, passa a ser um instrumento de producao, € nao transmissor de significado
a natureza. O processo e o0 produto lhe sao estranhos. Para Marx (1983), o trabalho dentro do
modelo capitalista deixa de hominizar e passa a alienar. Assim, a visdo de liberdade do homem
€ cambiada a medida que precisa vender sua forca de trabalho para sua sobrevivéncia. Logo,
privados de seus direitos fulcrais, os “atores” da obra documental sentem, sem nenhuma
cerimonia, a violéncia do modelo econdmico vigente; ao passo que buscam, através da jornada
a0 mar, uma conexao com tudo aquilo que é exdgeno a cadeia de producao que os
aprisionam.

Por conseguinte, € plausivel interpretar a busca pela felicidade carnavalesca como uma
reafirmacao da importancia de direitos no ambito trabalhista. Tanto os trabalhadores que vém
a tona com a obra de Gomes, quantos os demais que vivem em condi¢des equiparaveis,
afastados da prescricao constitucional referente aos agentes laborais, buscando, de alguma
forma, concretizar, mesmo sem a devida cognicao de seus direitos, beneficios que consideram
impreteriveis; Id est, fundamentais.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o que fora aqui explorado, verifica-se o problema gerado pelos contratos de fac¢cao dentro
de um contexto empobrecido. Os trabalhadores toritamenses sofrem com a informalidade
excessiva lastreada pela avenca sobre o produto téxtil, e ndo sobre o trabalho. Assim sendo,
encontram-se em situacao de vulnerabilidade; sendo afastados do que |hes garante a Carta
Constitucional. Portanto, ndo ha de se falar na protecdao de seus direitos trabalhistas
fundamentais — fulcrais a dignidade —, em razao do arranjo de producao informal que se
desenha.

Fisgados por uma estrutura produtiva de exploragcao incessante, os agentes que vendem sua
forca de trabalho para o setor téxtil de Toritama se veem nao-possuidores de beneficios
basicos, como o écio. A rotina hercuUlea, fordista, € contrastada com o habito local de vender os
proprios pertences, as vésperas do carnaval, para garantir alguns dias no litoral. Tal
comportamento pode ser interpretado como um ato de transgressao contra as mazelas
impostas pela pobreza e pelo capitalismo. Ao passo que também é um grito de reafirmacao.
Reafirmam, com todo vigor, que o direito as férias remuneradas, ao repouso semanal, ao
décimo terceiro — e tantos outros que |he sdo negados —, compdem um rol de
fundamentalidade, ndo podendo, pois, serem preteridos.

Ao fim e ao cabo, verifica-se a importancia de compreender e problematizar as consequéncias
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o contrato de facgcao em relagao aos direitos fundamentais do trabalhador. Ainda, no mesmo
félego, apontar a faceta impia que o capitalismo possui para com os mais pobres. Nao sd, mas
também apontar para a imprescindibilidade da defesa dos direitos como Wille Zur Verfassung,
bem como a mitigacao da informalidade no ambito trabalhista.
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Resumo: Discutiu-se no presente artigo a forma como o dies a quo da agao rescisoria, previsto
no artigo 525, §15, do CPC/15, com base na declaracdo posterior de inconstitucionalidade,
rompe com a autoridade da coisa julgada material e gera instabilidade ao ordenamento
juridico patrio. Por esta perspectiva, a formagao da coisa julgada material € ligada ao transito
em julgado de uma sentenc¢a que a submete a uma impossibilidade de revisao de mérito,
entretanto, a legislacao processual prevé excecdes a regra de intangibilidade, destacando-se
dentre elas, a possibilidade da sua relativizacao em face da declaragao posterior de
inconstitucionalidade da norma que a fundamentou. Referida previsdo submete a coisa
julgada material a uma situacao de instabilidade, pois posterga a sua estabilidade a evento
futuro e incerto. Dessa forma, realizou-se pesquisa do tipo exploratéria, através de uma revisao
bibliografica, tendo por base a utilizacdo de doutrinas de Processo Civil e de Direito
Constitucional, artigos, jurisprudéncias e leis que disciplinam o assunto, analisando a
aplicabilidade do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, conceituando a coisa
julgada, seu conteudo dogmatico e sua relacao de interdependéncia com a seguranca juridica
e seus desdobramentos em face da sua relativizagdo. Concluiu-se que o inicio de prazo
previsto no artigo 525, §15, do CPC/15 para manejo da acdo resciséria em razdo
inconstitucionalidade superveniente, deve ser iniciado a partir do transito em julgado da
sentenca que se pretende rescindir, pois protegera a superioridade da norma constitucional, a
autoridade da coisa julgada e a estabilidade das relacdes processuais através da seguranca
juridica.
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Palavras-chave: Acao Rescisoéria. Seguranca Juridica. Coisa Julgada. Controle de
Constitucionalidade.

Abstract: This article discusses how the dies a quo of the rescissory action, provided for in
article 525, §15, of CPC/15, based on the subsequent declaration of unconstitutionality, breaks
with the authority of the material res judicata and generates instability to the national legal
system. From this perspective, the formation of material res judicata is linked to the res
judicata of a sentence that submits it to an impossibility of reviewing the merits, however, the
procedural legislation provides for exceptions to this rule of intangibility, highlighting among
them, the possibility of its relativization in the face of the subsequent declaration of
unconstitutionality of the rule on which it was based. The legal provision submits the material
res judicata to a situation of instability, as it postpones its stability to a future and uncertain
event. In this way, an exploratory research was carried out, through a bibliographic review,
based on the use of doctrines of civil procedure and constitutional law, articles, jurisprudence
and laws that discipline the subject, analyzing the applicability of constitutionality control in
the brazilian law, conceptualizing res judicata, its dogmatic content and its interdependent
relationship with legal certainty and its consequences in the face of its relativization. It was
concluded that the beginning of the period provided for in article 525, §15, of CPC/15, for
handling the rescission action on grounds of supervening unconstitutionality, must be started
from the final judgment of the sentence that is intended to be rescinded, as it will protect the
superiority of the constitutional norm, the authority of res judicata and the stability of
procedural relations through legal certainty.

Keywords: Rescissory Action. Legal Certainty. Judged Thing. Constitutional Control.

Sumario: 1. Introducdao — 2. Controle de constitucionalidade brasileiro: 2.1 Modalidades do
controle de constitucionalidade e seus respectivos efeitos — 3. O conceito de coisa julgada: 3.1
Coisa julgada sobre a perspectiva da seguranca juridica; 3.2 Relativizagao da coisa julgada — 4.
Relativizar a coisa julgada inconstitucional: 4.1 Possibilidade de desconstituicao da coisa
julgada a partir da declaracao de inconstitucionalidade da norma pelo STF - 5. Consideracdes
finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

A coisa julgada material é direito fundamental previsto na Constituicao da Republica (CR) de
1988, e € apresentada como a possibilidade de estabilizacao das situa¢des juridicas a partir da
sentenca de mérito Nao Mmais sujeita a recurso ou reexame necessario. Ela garante que o Poder
Judiciario ndao passe por infindaveis rediscussdes sobre os mesmos problemas, evitando o
enfraquecimento das relacdes juridicas e, consequentemente, a instabilidade do ordenamento
juridico.

Entretanto, existem situacdes previstas no Cédigo de Processo Civil (2015) em que se permite a
relativizagcao da coisa julgada, possibilitando que a sentenca revestida pelo manto da coisa
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julgada material, e que até o momento era imutavel e indiscutivel, seja passivel de uma nova
discussdo de mérito.

Situacdes como essa sdo previstas no artigo 525, §15, do CPC/15, o qual indica a possibilidade de
se relativizar a coisa julgada por meio de agao resciséria com fundamento na declaracao
posterior de inconstitucionalidade da norma que fundamentou a sentenca. Dito isso,
estabeleceu o legislador que o comeco do prazo de 02 (dois) anos para o manejo da acao
rescisoria seja contado a partir do transito em julgado da decisdao que declarou a norma
inconstitucional, nao optando em seguir o inicio do prazo das hipodteses tipicas da acao
rescisdria prevista no artigo 975 do CPC/15.

Esse dies a quo — termo inicial do prazo — leva a doutrina a discutir sobre a sua validade,
levando-se em conta a ruptura da autoridade da coisa julgada material por uma situacao
indefinida — uma vez que ndo se pode prever quando a norma podera ser levada a discussao
no STF. Nessa situacao, quando se pensa em estabilidade e previsibilidade da sentenca a partir
da formacgao da coisa julgada material, reputa-se a confiabilidade dos litigantes em uma
solucao definitiva do seu litigio pelo Poder Judiciario. Dessa forma, as normas procedimentais
devem ser vistas como garantidoras de um processo justo e definitivo, que tem como
consequéncia uma solucao ao caso concreto através de uma sentenca revestida de
imutabilidade.

Em razdo disso, o presente artigo objetiva demonstrar, com base na abordagem geral do
controle de constitucionalidade, da coisa julgada e da seguranca juridica, de que forma o dies
a quo da acdo resciséria prevista no artigo 525, §15, do CPC/15, com fundamento na declaracéo
posterior de inconstitucionalidade, mitiga o principio da seguranca juridica e gera
instabilidade ao ordenamento juridico. Ao mesmo tempo, nos objetivos especificos, refletiu-se
sobre a aplicabilidade do controle de constitucionalidade no direito brasileiro; conceituou-se a
coisa julgada, seu conteudo dogmatico, sua relacao de interdependéncia com a seguranca
juridica e seus desdobramentos em face da sua relativizagao.

Para tanto, utiliza-se da pesquisa do tipo exploratdria, a partir de uma revisao bibliografica
tendo como base de pesquisa a utilizagcao de doutrinas de Processo Civil e de Direito
Constitucional, artigos, jurisprudéncias, a Constituicao da Republica de 1988 e a Lei n°13.105 de
2015 que disciplina o Cédigo de Processo Civil.

Por fim, aborda-se no primeiro capitulo o controle de constitucionalidade brasileiro, passando
por suas modalidades e efeitos. Em sequéncia, analisam-se 0os conceitos gerais da coisa
julgada, sua relacao de interdependéncia com a seguranca juridica e sua relativizacao em face
da declaracao inconstitucionalidade. Ao final, discute-se como o inicio do prazo para manejo
da acao rescisoria em face da declaragao posterior de inconstitucionalidade leva ao
enfraguecimento das relagdes juridico-processuais através da sua instabilidade.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO
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O controle de constitucionalidade foi introduzido no Brasil por meio da Constituicao de 1891 e
aprimorado a partir da Constituicdo da Republica de 1988 com a criacao da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental e a Acao Declaratoria de Constitucionalidade, essa
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 3/93 (SILVA e CRUZ, 2020).

O instituto é conhecido como técnica juridica de protecdao a supremacia da norma
constitucional, diante tal fato:

O controle de constitucionalidade visa garantir a supremacia e a defesa das
normas constitucionais (explicitas ou implicitas) frente a possiveis usurpacoes,
devendo ser entendido como a verificagcdo de compatibilidade (ou adequacgao) de
leis ou atos normativos em relagcdo a uma Constituicdo (FERNANDES, 2020, p.
1810).

Essa supremacia pode ser referida, segundo Novelino (2020), em sentido formal e material. A
supremacia material existe em razao do conteudo da Constituicao da Republica estar em
posicao hierarquicamente superior quando comparado em relagcao as demais leis, uma vez
gue sao responsaveis pela definicao das diretrizes de um Estado de Direito através dos direitos
e garantias fundamentais, da estrutura do Estado e da organizacao dos poderes. Ja a
supremacia formal, se traduz na superioridade hierarquica de suas normas em relacao as
outras espécies normativas, as quais sé serdo validas se produzidas em consonancia com a
forma e/ou conteldo constitucionalmente determinado (NOVELINO, 2020).

Atraveés dessa superioridade hierarquica, a CR vincula as normas do ordenamento juridico a
sua compatibilidade vertical, impondo aos érgaos competentes um controle para impedir a
criacdo ou manutenc¢ao dos atos normativos em desacordo com seu fundamento de validade
(NOVELINO, 2020). Sendo assim, a supremacia da Constituicao pode ser entendida como base
para a sustentacao do proprio Estado Democratico de Direito, vez que assegura o respeito a
ordem juridica, através da sua superioridade hierarquica e traz efetividade aos valores sociais,
através da sua superioridade de conteudo.

Aponta Cunha Jr. (2019), que a supremacia constitucional estaria comprometida se nao
houvesse um sistema que pudesse garanti-la, e por consequéncia, assegurar a sua
superioridade e forca normativa. Dessa forma, a CR estabeleceu mecanismos de controle a
serem exercidos no ordenamento juridico, que visam analisar a norma apontada como
inconstitucional, afastando-a da aplicagdo em um caso concreto ou declarando o seu vicio,
para que nao surta mais efeitos em um plano de validade e eficacia.

21. MODALIDADES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SEUS RESPECTIVOS
EFEITOS

Como dito, para garantir gue nao houvesse no ordenamento juridico atos normativos em
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desacordo com os fundamentos previstos na CR, foram criados mecanismos de controle de
normas infraconstitucionais, justamente para permitir, através do respeito a ordem juridica, o
sustentaculo necessario ao Estado Democratico de Direito. A vista disso, esses mecanismos de
controle de constitucionalidade atacam as normas infraconstitucionais tanto de maneira
subjetiva (ou incidental) quanto de maneira objetiva.

Sob essa perspectiva, o controle difuso é exercido de forma incidental e tem a finalidade de
protecao de direitos subjetivos. Dessa forma, em uma controvérsia judicial — em qualquer
o6rgao do Poder Judiciario e em qualquer instancia ou grau de jurisdicao — qualquer uma das
partes envolvidas ou até mesmo o orgao jurisdicional de oficio poderao alegar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo que a outra parte pretende ver aplicada ao
caso (CUNHA Jr., 2019).

A inconstitucionalidade alegada através do controle difuso sera tratada como questao
prejudicial e, uma vez que as questdes prejudiciais sdo associadas ao mérito da causa, a
inconstitucionalidade devera ser julgada antes e como condi¢cao de resolucao da propria
controvérsia. Sendo assim:

Para acolher ou desacolher a pretensao do autor (exposta da peti¢cao inicial) ou do
réu (extremada na pega de defesa) o juiz deve necessariamente examinar a
inconstitucionalidade da lei ou ato estatal, invocada por uma das partes como
fundamento justificador da respectiva pretensao (CUNHA Jr., 2019, p. 282).

Por se tratar de uma questdo incidental analisada no dispositivo da decisao, Novelino (2020)
pontua que a norma nao sera declarada inconstitucional, apenas sera reconhecido o seu vicio
para que seja afastada a sua aplicacdo ao caso concreto. Diferente do que acontece no
controle difuso, o controle concentrado tem natureza de questdo principal, uma vez que se
relaciona diretamente ao préprio objeto da demanda (CUNHA Jr, 2019). Diante disso, o
controle concentrado de constitucionalidade serd exercido com a propositura de uma agao
direta, de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, ostentando no seu pedido
principal a propria declaracao de inconstitucionalidade ou constitucionalidade (CUNHA Jr.,
2019). Dessa forma:

No controle concentrado principal de constitucionalidade, as partes legitimadas
propdem ao érgao judicidrio competente uma fiscalizagdo abstrata ou em tese de
validade das leis ou atos normativos do poder publico em confronto com o texto
constitucional (CUNHA Jr., 2019, p. 315).

Sendo assim, através de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade, Acao Direta de
Constitucionalidade ou a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, o Supremo
Tribunal Federal se limitard a examinar abstratamente o confronto entre as normas
constitucionais e infraconstitucionais, como medida de assegurar a supremacia da
Constituicao (CUNHA Jr., 2019).
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O intuito das acdes citadas, tendo em vista seu carater objetivo, € discutir eventual
(in)constitucionalidade da norma, com a finalidade de afastar os seus efeitos do ordenamento
juridico, tendo a decisdao do STF que a declara o condao de produzir efeitos sobre os atos
juridicos nela fundamentados. Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal da ao controle
concentrado de constitucionalidade eficacia erga omnes e efeitos vinculantes em relagao aos
orgaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica Federal, Estadual e Municipal, de acordo
o paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n°® 9.868 de 19991

Diferente dos efeitos trazidos pelo controle concentrado, no controle difuso/incidental os
efeitos da declaracdo terao caracteristicas, em regra, mais limitadas, pois uma vez que
eventual declaracdao de inconstitucionalidade apenas afasta a norma inconstitucional da
decisao em si e se restringe somente as partes,

Continua a lei ou ato normativo impugnado, e declarado inconstitucional em
relacdo aquelas partes, a vigorar e a produzir efeitos relativamente a outras
situacdes e pessoas, a menos que, igualmente, se provoque a jurisdicao
constitucional, logrando essas pessoas obter poder idéntico pronunciamento
(CUNHA Jr., 2019, p. 293).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal passou a entender através das ADI's 3406/RJ e
3470/RJ que as decisdes em sede de controle difuso proferidas por ele terdo eficacia erga
omnes, ou seja, terdo os mesmos efeitos das decisdes em controle concentrado. Desse modo:

O STF entendeu ser necessario, a fim de assegurar a unidade do sistema de
controle de constitucionalidade, uniformizar os efeitos da decisdo do prdprio
tribunal que declara a inconstitucionalidade, tanto em sede de controle principal,
como em sede de controle incidental (CUNHA Jr., 2019, p. 304).

Percebe-se que tanto no controle concentrado quanto no controle difuso (em decisdes
proferidas pelo STF) os efeitos das decisbes que declarem a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade da norma terao eficacia vinculante. Diante disso, € necessario pontuar que
o0 Supremo Tribunal Federal ao adotar a teoria da nulidade como regra no direito brasileiro —
através das ADI 875; ADI 1987; ADI 2.727 — passou a considerar a inconstitucionalidade como
um vicio insanavel capaz de fulminar a norma desde a sua origem (NOVELINO, 2020). Sendo
assim, ao uniformizar os efeitos das suas decisbes — tanto em sede de controle difuso, quanto
em sede de controle concentrado — dando eficacia vinculante as decisbes em sede de
controle de constitucionalidade, permitiu o reexame do mérito das decisdes fundadas em
normas declaradas inconstitucionais, dessa forma:

A declaragao de inconstitucionalidade fulmina de nulidade o ato impugnado, e

1Artigo 28, paragrafo unico: “A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretagao conforme a Constituicdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagao aos érgaos do Poder Judiciario e a Administragao Publica
federal, estadual e municipal”.
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todas as relagdes juridicas fundadas neste ato, desde o seu nascedouro, serdo
desconstituidas. Quer dizer, a nulidade retroage a origem mesma do ato (CUNHA
Jr., 2019, p. 292).

Conforme visto e acima apontado, o controle de constitucionalidade tem a finalidade de
garantir a superioridade da norma constitucional, podendo ser exercido através de formas
subjetivas e objetivas com eficacia de desconstituir os atos juridicos a ela fundamentados.
Dessa forma, decisbes judiciais acobertadas de coisa julgada material poderao ser afetadas
pela declaracao de inconstitucionalidade.

3. O CONCEITO DE COISA JULGADA

A partir do que foi apresentado, a declaragao de inconstitucionalidade da norma podera ser
afetada pela coisa julgada, pois sua natureza esta diretamente ligada a decisao que reconhece
o direito ou dever de uma parte atraves da aplicagao de um preceito normativo.

A coisa julgada é garantia constitucional prevista no rol dos direitos fundamentais no artigo 5°,
inciso XXXVI, da Constituicao Federal do Brasil de 19882, e € entendida como “uma especial
qualidade da sentenca que imuniza os efeitos substanciais desta visando garantir a
estabilidade da tutela jurisdicional” (NOVELINO, 2020, p. 443).

Para Marinoni et al. (2020, s/n), a sua caracterizacdo estd diretamente relacionada a uma
decisao que seja capaz de declarar a existéncia ou inexisténcia de um direito em discussao
processual, dessa forma:

A coisa julgada corresponde a imutabilidade da declaragcao judicial sobre a
existéncia ou nao do direito de a parte requerer a tutela jurisdicional. Portanto,
para que possa ocorrer a coisa julgada, € necessario que a sentenga seja capaz de
declarar a existéncia ou ndo de um direito (MARINON!I et al., 2020, s/n).

Esse impedimento de modificacdo do mérito acontecera tanto no curso do processo, através
de uma sentenca que ainda comporta recurso, quanto ao final do processo através do transito
em julgado da decisao. A imutabilidade produzida no curso do processo em que a sentenca foi
prolatada, € denominada tradicionalmente como coisa julgada formal (DINAMARCO, 2002
apud NEVES, 2018). Essa ndo ostenta de previsao expressa no Coédigo de Processo Civil, sendo
conceituada pela doutrina como fendmeno endoprocessual capaz de gerar uma preclusao
maxima3 da discussdo. Assim, conforme explica Marinoni et al. (2020, s/n) “a coisa julgada
opera-se em relagao a qualquer sentencga a partir do momento em que precluir o direito do
interessado em impugna-la internamente ao processo”, ou seja, quando nao houver mais a
possibilidade de rediscussao por qualguer outro meio processual. Assim:

2Artigo 5°, inciso XXXVI: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

3A preclusdo é a perda, extingdo ou consumagao de uma posicao juridica operada no curso do processo. De fato,
somente se pode pensar que dentro do processo ndo se pode discutir a sentenca prolatada, se por algum motivo
ndo houver a possibilidade de interposicdo de recurso em relacao a ela” (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO; 2020,
s/n.).
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Em todo processo, independentemente de sua natureza, havera a prolagcao de
uma sentencga (ou acoérdao nas agdes de competéncia originaria dos tribunais),
gque em determinado momento torna-se imutdvel e indiscutivel dentro do
processo em que foi proferida. Para tanto, basta que nado seja interposto o recurso
cabivel ou ainda que todos os recursos cabiveis ja tenham sido interpostos ou
decididos (FILHO, 2007 apud NEVES, 2018, p. 877).

Ja nas situagdes em que a sentenca de mérito produz efeitos para fora do processo em que foi
proferida, tornando-a imutavel e indiscutivel, o fendbmeno é denominado como coisa julgada
material. Dessa forma:

Quando se alude a indiscutibilidade da sentencga judicial fora do processo,
portanto, em relagao a outros efeitos judiciais, o campo é da coisa julgada
material, que aqui realmente importa e constitui verdadeiramente o ambito em
que se afigura mais relevante a coisa julgada (MARINONI et al., 2020, s/n).

A coisa julgada material é definida pelo artigo 502 do Cdédigo de Processo Civil como uma
autoridade capaz de tornar imutavel e indiscutivel uma decisdao de mérito nao mais sujeita a
recurso ou reexame necessario. Essa imutabilidade e indiscutibilidade é caracterizada pelo
transito em julgado, o qual produz efeitos para fora do processo, impedindo que seu mérito

seja rediscutido e/ou desconsiderado por um novo processo. Nesse sentido:

A definicdo na coisa julgada é interligada a decisao realizada ao final da demanda,
seja uma sentenca — em 1° grau — ou um acoérdao ou decisao unipessoal — em
Tribunais. Uma vez decidida a questdo cognitiva da demanda, sem a interposi¢ao
ou cabimento de um recurso, ocorrendo o transito em julgado, h3,
consequentemente, a formacgao da coisa julgada, da imutabilidade da decisao,
sem poder decidir sobre aquele ponto novamente (WAGNER e LEMOS, 2019, p.
277).

A imutabilidade gerada pela coisa julgada material opera-se sobre a declaragao da norma
abstrata — através de uma decisdo — ao caso concreto, e esse elemento declaratdrio tem
como efeito “a certeza juridica de que, diante os fatos alegados e considerados pelo juiz, o
direito material conforme declarado na sentenca existe” (NEVES, 2018, p. 880).

Portanto, quando se submete ao Poder Judiciario a resolucao do litigio das partes é esperado
que esse o resolva e que a solucao seja capaz de ter efetividade nas relacgdes juridicas, sociais e
pessoais. Assim, guando se reveste a coisa julgada material de estabilidade, assegura-se que 0s
problemas postos e decididos pelo judiciario, tenham eficacia através do seu carater definitivo.

3.]. COISA JULGADA SOBRE A PERSPECTIVA DA SEGURANCA JURIDICA

De acordo com o exposto, a coisa julgada tem como objetivo a garantia da estabilidade da
tutela jurisdicional. Nesse sentido, a seguranca juridica e a coisa julgada apos a
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constitucionalizagao do processo ganharam estreita relagcao, pois as razdes de ser dos dois
institutos se interligam e partem de uma perspectiva de protecao dos direitos e garantias
fundamentais (MARINONI et al., 2020), dessa forma, ao se falar de estabilidade das situacdes
juridicas trazidas pela coisa julgada material, € levada em consideracao a sua fundamentacao
com base na seguranca juridica.

Diante tal fato, a doutrina vem relacionando os conceitos de coisa julgada a seguranca juridica,
assim, a Constituicao da Republica de 1988 confere a esta o status de garantia fundamental,
como previsto No caput do artigo 5°4, nos incisos | e XXXVI que preveem o principio da
legalidade® e a inviolabilidade do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada®
(MARINONI, 2004).

Esse aparato constitucional dado a seguranca juridica visa a protecao das situacdes juridicas
através da previsibilidade das consequéncias juridicas das condutas, estabilidade e
continuidade da ordem juridica. Assim:

A seguranca juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta, é
indispensavel para a confirmagcdo de um Estado que pretende ser Estado de
Direito (MARINONI, 2004, s/n).

Para isso, é preciso que as decisdes judiciais tenham um minimo de estabilidade “até mesmo
para que o Estado de Direito nao seja provisorio, incapaz de se impor enquanto ordem juridica
dotada de eficacia e potencialidade de se impor aos cidaddos” (MARINONI, 2004, s/n). Nota-se
assim, que a finalidade da seguranca juridica vai ao encontro dos efeitos da coisa julgada, uma
vez que a legislagcao processual tem claro objetivo de proteger a seguranca juridica quando
trata da estabilidade e imutabilidade do direito declarado nas decisdes através da coisa
julgada, pois:
E na coisa julgada — seja em sua funcdo negativa, quando impede a reandlise do
mérito de casos ja decididos, seja em sua fungdo positiva, quando produz
imutabilidade da decisdo, que a seguranca juridica se perfectibiliza. [...] Com isso, é
possivel inferir que uma “ofensa da coisa julgada" é uma agressao contra a

seguranga juridica e, portanto, contra o Estado de Direito (GOMES e ZAMARIAN,
2012, s/n).

Apesar da garantia constitucional de respeito a coisa julgada material através da seguranca
juridica, essa nao é vista de forma absoluta, uma vez que, conforme pontua Gomes e Zamarian

“Artigo 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.”

*Artigo 5°, inciso |.: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

®“Ao referir que a lei ndo prejudicara a coisa julgada a constituicdo optou por densificar o principio constitucional da
seguranga juridica mediante instituicao de uma regra de protecao a coisa julgada. Por expressa disposi¢ao
constitucional, portanto, a coisa julgada integra o nucleo duro do direito fundamental a seguranca juridica no
processo” (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2020, s/n).




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

(2012), a dogmatica juridica moderna reconhece a possibilidade de excepciona-la.
3.2. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Conforme visto, tanto a coisa julgada material quanto a seguranca juridica, através dos seus
conceitos interligados, garantem que as situacdes definidas através de um processo judicial
sejam revestidas de imutabilidade para que ndo sejam sujeitas a revisao do mérito a qualquer
tempo. No entanto, assimm como em outros ramos do Direito, as decisdes judiciais revestidas
pela coisa julgada material nao gozam de carater absoluto, tendo potencial de serem revistas.

Nesse sentido, Silva e Cruz (2019) explicam que ja € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia
gue a coisa julgada ndao se encontra totalmente estatica, razdao pela qual pode sofrer
relativizagao por meios proprios previstos na legislacao processual. Dessa forma, apesar da
intangibilidade da sentenca transitada em julgado conferida pela coisa julgada material,
existem situagdes em que se torna necessario sua revisao, ou seja:

Ha situagdes — excepcionalissimas, alids — em que tornar indiscutivel uma
decisdo judicial por meio da coisa julgada representa injustica tdo grave e solugdo
ofensiva as linhas fundamentais que pautam o ordenamento juridico que é
necessario prever mecanismos de rescisdao da decisdo transitada em julgado
(MARINONI et al., 2020, s/n).

Ao conferir a excecao a intangibilidade da coisa julgada por meio da sua relativizacao,
objetivou-se dar atencao a situacdes totalmente discrepantes da tutela jurisdicional, sem

eliminar:
A garantia de indiscutibilidade e imutabilidade, inerentes ao poder estabelecido
para dar solugao aos conflitos, como também imprescritivel do direito de acesso
aos tribunais e a seguranca e a estabilidade da vida das pessoas (MARINONI, 2004,

s/n).

Diante disso, o Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé instrumentos destinados a relativizacao
da coisa julgada, tais como: a agao rescisoria, prevista no artigo 966 e seguintes; a querela
nullitatis insanabilis, prevista nos artigos 525, §1°, inciso |, e 535, inciso |, sendo que tais
instrumentos processuais sao vistos como formas tipicas de se desconstituir a coisa julgada
(DIDIER 3Jr. et al., 2015, p. 558).

Para além das formas tipicas de se desconstituir a coisa julgada, Didier Jr. et al. (2015) explica
que na doutrina ha quem entenda pela possibilidade da relativizacao atipica da coisa julgada,
isto &, interpretam que a decisao judicial ndo pode perpetuar quando for injusta ou
inconstitucional, em outras palavras, “a coisa julgada material poderia ser revista e/ou
rescindida a qualquer tempo, por critérios e meios atipicos — nao previstos em lei” (DIDIER Jr.
et al., 2015, p. 556).

Através da relativizacao atipica, a coisa julgada poderia ser desconstituida através da
ponderac¢ao dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, nao necessitando de
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previsao legal para que a respectiva acontecesse, ou seja, poderia ser revista a qualquer tempo.
Dessa forma haveria “a revisao da carga imperativa da coisa julgada toda vez que afrontasse a
moralidade, a legalidade, a razoabilidade e a proporcionalidade, ou se desafinasse com a
realidade dos fatos” (DELGADO, 2001 apud DIDIER Jr. et al,, 2015).

No entanto, a relativizacao atipica € objeto de controvérsia e consequentemente problematica,
pois “a falta de critérios seguros e racionais para “relativizacao” da coisa julgada material pode,
na verdade, conduzir a sua “desconsideracao”, estabelecendo um estado de grande incerteza e
injustica” (MARINONI, 2004, s/n).

Com vistas a solucionar o problema de uma revisao a qualquer tempo e por meio de critérios
atipicos e nao previstos em lei, também foram criadas hipdteses para que a coisa julgada seja
revista nos casos em que a norma gque a fundamentou seja declarada inconstitucional, dessa
forma, “buscou-se harmonizar a garantia da seguranca e estabilidade das situagdes juridicas
com legalidade, justica e coeréncia das decisdes jurisdicionais” (DIDIER Jr. et al., 2015, p. 556).

Com a previsao legal para a relativizagao da coisa julgada em face da inconstitucionalidade é
assegurado tanto a garantia de autoridade da coisa julgada, guanto a garantia da soberania da
norma constitucional. No entanto, essa garantia deve ser assegurada de maneira equanime
para que nao seja levado novamente a discussao as situacdes consolidadas no ordenamento
juridico.

4. RELATIVIZAR A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Conforme visto, as sentencgas transitadas em julgado acobertadas pela coisa julgada material
tém a capacidade de serem excepcionalmente revistas para que o seu mérito seja rediscutido,
tendo essa revisao fundamento na declaragcao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
da norma que a fundamentou, e denominando-se como coisa julgada inconstitucional.

Esse instituto tem previsao no Cédigo de Processo Civil e fundamenta-se no afastamento da
coisa julgada material de sentencas de mérito transitadas em julgado que foram
fundamentadas a partir de norma declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle de
constitucionalidade.

A partir de tal premissa, o Codigo de Processo Civil prevé duas hipoteses em que podera
relativizar a coisa julgada sob o fundamento da inconstitucionalidade. A primeira encontra-se
no artigo 525, §1°, inciso Il e §12 do referido Coédigo, o qual diz que no curso do cumprimento de
sentenca o executado podera impugnar a sentenca alegando a inexigibilidade do titulo ou
inexigibilidade da obrigacao com base em lei ou ato normativo considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretacao da lei ou do ato
normativo pela Corte Suprema como incompativel com a Constituicao Federal, em controle
concentrado ou difuso.
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Para que a hipotese narrada seja possivel, diz o §14 do artigo 525 que a decisao do Supremo
Tribunal Federal deve ser anterior ao transito em julgado da decisao exequenda. Sendo assim,
Nos casos em que a decisdo sobre a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo se operar no
curso de um cumprimento de sentenca, o executado podera utiliza-la para desconstituir a
coisa julgada por meio da sua impugnacao.

No entanto, se a decisao do Supremo Tribunal Federal for posterior ao transito em julgado da
decisao exequenda, o instituto capaz de desconstituir a forca da coisa julgada nao sera a
impugnacao ao cumprimento de sentenga, mas sim a agao rescisoria, conforme previsao do
§15 do artigo 5257do Codigo de Processo Civil. Essa previsao também se fundamenta no rol de
hipdteses da acao rescisoria previstas pelo artigo 966 do Codigo de Processo Civil de 2015, mais
precisamente no seu inciso V, que prevé a revisao da coisa julgada quando essa violar
manifestamente norma juridica. Por esse angulo:

Tradicionalmente o Supremo Tribunal Federal admite agao resciséria quando ha
declaragdo de inconstitucionalidade superveniente da lei. Diante desse
panorama, poder-se-ia concluir pela admissdo da acdo rescisdéria com
fundamento no art. 966, inciso V, do CPC (NEVES, 2018, p. 897).

Apesar do entendimento acerca da possibilidade de admitir a agcao resciséria quando ha
inconstitucionalidade superveniente a coisa julgada, o dies a quo do prazo para a propositura é
diferente, uma vez que o artigo 9758 Diz que o direito a rescisdo extinguira em 2 (dois) anos
contados do transito em julgado da decisdao em que se pretende rescindir, enquanto o §15 do
artigo 525 prevé que esse direito comecara a partir do transito em julgado da decisao proferida
pelo STF.

Ao prever que O prazo para a acgao resciséria fundada em lei posteriormente declarada
inconstitucional pelo STF comece a partir do seu transito em julgado, o legislador opta por um
prazo fluido para que as decisdes que geraram coisa julgada material sejam revistas e dessa
forma abre margem para que a sua imutabilidade seja colocada em risco. Diante disso, é
necessario analisar os efeitos que esse dies a quo pode provocar nas relagdes juridicas e
conseguentemente no ordenamento juridico.

4.1. POSSIBILIDADE DE DESCONSTITUICAO DA COISA JULGADA A PARTIR DA DECLARAGAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PELO STF

Conforme visto na secao que trata do controle de constitucionalidade, tanto as decisdes em
sede de controle difuso quanto as decisdes em controle concentrado sao capazes de atacar a
autoridade de sentencas transitadas em julgado e revestidas pelo manto da coisa julgada

7Artigo 525, §15: “Se a decisdo referida no §12 for proferida apds o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera
acao rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal.”

®Artigo 975: O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em julgado da Gltima decisio
proferida no processo.
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material.

Quando o CPC/15 atribuiu um prazo fluido para que as decisdes que geraram coisa julgada
material sejam atingidas em razao de uma inconstitucionalidade superveniente, ele abriu uma
discussao sobre a estabilidade da coisa julgada e as suas consequéncias sobre o plano da
seguranca juridica. Nessa situacao, ha quem sustente que o §15 do artigo 525 é
irremediavelmente inconstitucional, pois:

Se o 8§14 do artigo 525 corretamente exclui a possibilidade de superveniente
decisdo de inconstitucionalidade obstaculizar a execu¢do da sentenca, §15 admite
sua invocagdo como sustentdculo da acgdo resciséria. Trata-se de normas
claramente contraditérias, de modo que a segunda sé pode ser compreendida
como resultado de uma insergdo descuidada, dessas que ndo sdo feitas em uma
lei de grande amplitude no apagar das luzes da discussdo parlamentar
(ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2020, s/n).

Defendem ainda que “a garantia da coisa julgada ndo resguarda os efeitos de uma lei
inconstitucional, porém, ressalva os efeitos de um juizo constitucional que aplicou uma lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo STF" (Marinoni et al, 2020, s/n). No entanto,
apesar dos argumentos ora levantados, o entendimento firmado por Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery (2018) € o mais condizente, uma vez que os autores defendem que o
legislador ao redigir o artigo 525, §15, do CPC/15, tentando proteger a superioridade da norma
constitucional, colocou a coisa julgada material em uma verdadeira condi¢cao atemporal,
ferindo o seu nucleo base caracterizado pela imutabilidade e indiscutibilidade das situacdes
juridicas.

Sendo assim, o grande problema do artigo 525, §15, estaria exatamente na possibilidade de se
rever a coisa julgada material a qualquer tempo, uma vez que as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade “nao tém prazo de exercicio previsto em lei, de sorte que se trata de
pretensao perpétua, que pode ser ajuizada dois, cinco, dez, vinte anos depois da entrada em
vigor da lei apontada inconstitucional” (NERY Jr. e NERY, 2018, p. 1322).

Isto posto, a agao rescisdria deve ser vista como uma excecao a autoridade da coisa julgada
material, devendo ser tratada restritivamente, pois se revestida de diferente maneira,
submete-se o0 processo a uma verdadeira inseguranca juridica. Logo:

A rescisdria — instituto que se caracteriza como excegao a regra constitucional da
intangibilidade da coisa julgada material (CF 5° XXXVI), que, como excecdo, deve
ser interpretada restritivamente — nao pode receber esse mesmo tratamento e
nem as partes devem submeter-se a essa absoluta inseguranca juridica. Dai por
gue, extinta a pretensdo resciséria pela decadéncia, ndo pode renascer.
Entendimento diverso ofenderia o principio constitucional da seguranca juridica e
a garantia fundamental da intangibilidade da coisa julgada (CF 5° XXXVI) (NERY Jr.
e NERY, 2018, p. 1322).
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Respeitar a coisa julgada material como uma autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito transitada em julgado, conforme disposto no artigo 502 do CPC/2015, é
entender que esta nao pode ser sujeita a desconstituicao a qualquer momento. Dessa forma:

A dignidade nao restard suficientemente respeitada e protegida em todo o lugar
onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica
que nao estejam mais em condigcdes de, com um minimo de seguranga e
tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais (incluindo o Direito) e
numa certa estabilidade das suas prdprias posi¢cdes juridicas” (SARLET, 2004 apud
MARINONI, 2004, s/n).

Para que essa tenha eficdcia através da sua imutabilidade, € necessario que os institutos
processuais prevejam normas capazes de resguarda-las, ou seja, devem indicar que:

A limitagcdo dos efeitos retroativos das decisbes ndo é mera decorréncia da
necessidade de compatibilizar a seguranca juridica com a teoria da nulidade da
lei inconstitucionalidade. Trata-se, ao contrario, de algo imprescindivel para nao
surpreender aqueles que depositaram a confiancga justificada nos precedentes
judiciais. Os atos, alicercados em precedentes dotados de autoridade em
determinado momento histérico — e, assim, irradiadores de confianga justificada
—, ndo podem ser desconsiderados pela decisdao que revoga os precedentes, sob
pena de violagdo da seguranga juridica e a confianga nos atos do Poder Publico
(MARINONI, 2004, s/n).

Assim, € necessario tratar a revisao da coisa julgada através da acao rescisdria de maneira
excepcionalissima, levando em consideragao o inicio do prazo da sua propositura, que
somente pode ser iniciado a partir do transito em julgado da decisao do STF se ainda nao tiver
sido extinta a pretensao resciséria cujo o prazo tenha se iniciado do transito em julgado da
decisao exequenda (NERY Jr. e NERY, 2018). Entretanto:

Determina o texto comentado que o dies a quo desse prazo seja o do transito em
julgado da decisao proferida pelo STF. Haveria, portanto, dois prazos de rescisdria?
O prazo 1 — dois anos a contar do transito em julgado da prépria sentenca
exequenda — e o0 prazo 2 — dois anos a contar do transito em julgado do acérdao
do STF que reconheceu a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
que se funda a sentenca exequenda? A pretensao rescisoéria extinta pela
decadéncia nao pode renascer pela decisdo futura pelo STF (NERY Jr. e NERY,
2018, p.1322).

Dessa forma, apds o término do prazo previsto no artigo 975, estar-se-ia diante de uma coisa
julgada material nao mais sujeita a revisdao e revestida de uma verdadeira imutabilidade.
Assim:

Passado o prazo da agao rescisdria, a coisa julgada inatacada, que se formou
depois da declaragao de inconstitucionalidade pelo STF, nao mais podera ser
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contestada ou impugnada e o devedor terd de, inexoravelmente, submeter-se ao
comando desse titulo executivo judicial transitado soberanamente em julgado
(NERY Jr. e NERY, 2018, p. 1322).

A partir do que foi levantado, percebe-se que o prazo previsto no artigo 525, §15, ndo merece
prosperar, sendo necessario que se busque solucdes para o problema em comento. Frise-se
que o legislador na vacatio legis da Lei n° 13.105/15, que disciplina o Cédigo de Processo Civil,
teve a oportunidade de alterar o artigo citado anteriormente, pois nessa vacatio houve a
alteracdo e revogacdo — através da Lei n° 13.256/16 — de alguns artigos criados pelo novo
codigo com vistas a racionalizar e otimizar a prestacao jurisdicional. Dessa forma, também era
necessario alterar a redacao do artigo 525, §15, diante da sua clara afronta a autoridade da coisa
julgada, bem como a seguranca juridica, valores igualmente protegidos pela Constituicao da
Republica.

Ante a nao alteracao, outra solucao igualmente viavel para a restricao dos efeitos do artigo 525,
§15, seria a provocagao do STF para a discussao sobre a (in)constitucionalidade do seu prazo
através da propositura de uma ADIN, entretanto, nenhuma discussao sobre o tema chegou a
Corte até o momento.

Apresenta-se de forma igualmente viavel uma alteracao legislativa do artigo 525, §15, para que
a nova redacgao preveja o inicio do prazo para a agao rescisoria, ainda que em razao de
posterior declaracao de inconstitucionalidade, a partir do transito em julgado da decisao que
se pretende rescindir. Dessa forma, a nova redacao sera compativel com o ja previsto para as
hipdteses tipicas da acdo rescisoria previstas no artigo 975 do CPC/15.

Por fim, enquanto nao equacionada a questao, a solucdao mais adequada relaciona-se a
apresentada por Nelson Nery e Rosa Maria Nery (2018), vez que nas condi¢cdes atuais do
processo, ainda que haja previsao sobre inconstitucionalidade superveniente aos dois anos de
propositura da acao rescisoria, a coisa julgada material somente podera ser atingida pela
inconstitucionalidade superveniente se a pretensao ainda estiver acobertada no prazo de dois
anos previstos pelo artigo 976 do CPC/15, pois dessa forma havera a protecdo da autoridade da
coisa julgada material, valor constitucionalmente previsto e que traz consigo a segurancga
juridica, que é o verdadeiro sustentaculo de um Estado Democratico de Direito.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade tem a finalidade de protecao da supremacia constitucional
através da manutencao das normas infraconstitucionais que de alguma forma nao
compactuam com os seus fundamentos. Essa manutencao depende do estudo dos preceitos
e fundamentos que norteiam a Constituicao, destacando-se entre eles o direito a coisa julgada
€ a seguranca juridica.

Quando se discute a protecao dada pela Constituicao a coisa julgada, leva-se em consideragao
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qgue seu fundamento é relacionado a uma autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
discussdao do mérito, Nnao mMmais sujeita ao recurso ou reexame necessario. Tal fundamento tem
estreita relagdao com a seguranc¢a juridica, valor igualmente constitucional, que tem por
principio a estabilidade das relagdes juridico-processuais através da previsibilidade das
consequéncias juridicas das condutas levadas ao judiciario.

Apesar da imutabilidade da coisa julgada material, a legislacdao processual traz possibilidades
de eventuais relativizagdes. Dentre elas, destaca-se a possibilidade de se manejar a acao
rescisoria contra sentenca que se fundamentou em norma declarada posteriormente
inconstitucional pelo STF, que tem como inicio de prazo o transito em julgado da decisao que
declarou a norma inconstitucional.

Ao prever essa possibilidade o legislador possibilitou discussao sobre a sua legitimidade, pois
ao submeter a coisa julgada material a uma desconstituicdo em face de uma
inconstitucionalidade superveniente, ele fere a prépria razao de ser da coisa julgada, uma vez
gue ndo se pode prever gquando o STF serd provocado a discussdao acerca da
inconstitucionalidade de uma norma.

Dessa forma, € necessario que o prazo para o manejo da acao rescisoria em face da
inconstitucionalidade superveniente da norma seja contado a partir do transito em julgado da
decisdao que se pendente rescindir. Apds esse prazo, a coisa julgada material sera acobertada
pela preclusdao maxima, nao sendo mais possivel a sua desconstituicao por outro meio.

Tal previsao se mostra mais condizente, pois protege a soberania constitucional e ao mesmo
tempo garante que a coisa julgada material se alinhe ao seu fundamento constitucionalmente
estabelecido, e que a partir disso, a confiabilidade das partes na finalidade da prestacao
jurisdicional, através da seguranca juridica, seja restabelecida.
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Resumo: O artigo investiga o caso concreto da “Boate Kiss” no que concerne aos fundamentos
utilizados para a imputagao do dolo eventual na resolucao da tragédia ocorrida na boate em
Santa Maria. Apresenta-se a hipdtese de que a imputacao deste instituto penal se deu pelos
claros indicios de autoria delitiva dos acusados, além de nao agirem de forma a evitar o
resultado visto como provavel, mesmo este nao sendo almejado por eles. Nesse sentido,
busca-se diferenciar os instrumentos de dolo eventual e culpa consciente por meio da
doutrina e jurisprudéncia, analisando a aplicacao de cada instituto nos casos concretos. Além
disso, delimita os argumentos utilizados ao longo da A¢ao Penal tanto para a classificagao
guanto para a desclassificacdao deste tipo penal, debrucando-se sobre a investigacao, a
denuncia, a pronudncia, 0s recursos interpostos e juri popular, seguido da inconformidade de
parte da comunidade académica quanto a sentenca. Trata-se de um estudo de caso de
natureza qualitativa a partir do debrucamento sobre livros, doutrinas, noticias, leis e
jurisprudéncias aplicaveis ao caso. Os estudos analisados apontaram que o revestimento
interno com espuma impropria, superlotagao da casa noturna, o ambiente fisico que violava as
normas de seguranga, o acionamento de objeto pirotécnico improéprio nas presentes
condicdes, entre outros, fundamentaram a condenacao por este tipo penal, além da
comprovagao de que 0s socios da boate e os musicos da banda Gurizada Fandangueira
denunciados nao agiram de forma a evitar a tragédia, persistindo na acao mesmo com
consciéncia das consequéncias.

Palavras-chave: Direito penal. Crime doloso. Dolo eventual. Boate Kiss.

Abstract: The article investigates the "Boate Kiss"'s concrete case regarding to the grounds
used for the imputation of the eventual intent in the resolution of the tragedy that occurred in
the nightclub in Santa Maria. It is presented the hypothesis that the imputation of this penal
institute occurred based on the clear indications of criminal authorship of the accused, besides
the fact that they did not act in such a way as to avoid the result seen as probable, even
though it was not intended by them.
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In this sense, it seeks to differentiate the instruments of eventual intent and conscious guilt
through doctrine and jurisprudence, analyzing the application of each institute in concrete
cases. Besides, it delimits the arguments used throughout the criminal prosecution for the
classification and the declassification of this criminal type, focusing on the investigation, the
accusation, the indictment, the interposed appeals and the popular jury, followed by the
nonconformity of part of the academic community regarding the sentence. This is a qualitative
case study based on the study of books, doctrine, news, laws and jurisprudence applicable to
the case. The studies analyzed pointed out that the internal coating with improper foam,
overcrowding of the nightclub, the physical environment that violated safety standards, the
triggering of improper pyrotechnic object in the present conditions, among others,
substantiated the conviction for this criminal type, in addition to the proof that the partners of
the nightclub and the musicians of the band Gurizada Fandangueira denounced did not act in
a way to avoid the tragedy, persisting in the action even with awareness of the consequences.

Keywords: Criminal law. Intentional crime. Eventual intent. Boate Kiss.

Sumario: 1. Introducao - 2. Dolo Eventual: 2.1 Conceito de Dolo; 2.2 Conceito de Dolo Eventual;
2.3 Dolo X Culpa Consciente — 3. O Caso Boate Kiss: 3.1 A Denuncia; 3.2 A Pronuncia; 3.3 Os
Recursos; 3.4 O Juri Popular — 4. Controvérsias Quanto a Imputacao do Dolo Eventual no Caso
Boate Kiss — 5. Consideracgdes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente ensaio busca delimitar os fundamentos que levaram a imputagao do dolo eventual
no caso concreto da “Boate Kiss". A discussao acerca de tal classificagao perpassa o
enfrentamento da aplicabilidade dos institutos de dolo e de culpa, além dos pontos sensiveis
guanto a subjetividade dos delitos.

A resolucao do caso “Boate Kiss" deu-se apods quase 9 anos de espera, condenando os quatro
réus, Elissandro Callegaro Spohr, Mauro Londero Hoffmann, Marcelo de Jesus dos Santos e
Luciano Bonilha Ledo, por homicidio simples com dolo eventual no julgamento mais longo da
historia do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul.

A existéncia ou nao de dolo ocupou o cerne dos debates entre a defesa, a acusacao e o publico
em geral. No dolo eventual, o autor, mesmo tendo previsao do resultado, opta por praticar o
ato, aceitando o risco de produzi-lo. Tal € a tese do Ministério Publico, responsavel pela
denuncia, sendo sustentada ardentemente no plenario. Para tanto, o promotor de justica
David Medina da Silva afirmava que: “Colocar fogo num lugar cheio de gente é crime doloso”,
sendo seguido pela Promotora Lucia Helena Callegari: “Condenem os quatro! Eles tém
responsabilidade e nao podem passar ilesos! A histéria ndo pode ser repetidal(.). Se
desclassificarem ou absolverem estarao dizendo: facam, que nao da nada” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL- TIRS, 2021).
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As defesas dos réus, entretanto, pediam pela desclassificacdo para outro crime, que nao o
doloso. Nessa linha, afirmaram a impossibilidade de identificacao do dolo, ainda que eventual,
ja que, na tese da defesa, inexistiu conduta com o fito de produgao de homicidios consumados
e tentados. Sendo, assim, a imputacao pelo crime penal de dolo eventual um mero objeto de
vinganca. Com efeito, embates académicos e jurisprudenciais foram instaurados.

Em decorréncia disso, a presente pesquisa ira debrucar-se sobre o tema: dolo eventual sob a
luz do caso “Boate Kiss”. Diante dos pressupostos, deu-se origem ao seguinte problema de
pesquisa: quais elementos levaram a aplicacao do dolo eventual na decisao judicial do caso da
Boate Kiss? A hipdtese que se apresenta neste estudo € que a condenagao dos quatro réus por
homicidio simples com dolo eventual fundamentou-se nos claros indicios de autoria delitiva
dos acusados, pois mesmo sem almejarem o resultado alcangcado, ndo agiram de forma a
evita-lo.

Para tanto, apresenta como objetivo geral analisar quais os elementos que levaram a aplicacao
do dolo eventual no caso concreto da Boate Kiss, seguido dos objetivos especificos: investigar
fatos relevantes do caso “Boate Kiss” em seus aspectos preliminares, durante a tragédia e o
processo de indicagcao criminal; apontar as caracteristicas principais que diferenciam o dolo
eventual da culpa consciente e explicar a caracterizacao do dolo eventual no caso “Boate Kiss”.

Através de uma ampla investigacao dos fatos que concorreram para o desfecho do incéndio
na casa noturna, pretende fornecer uma analise fundamentada do caso ao relaciona-los com
os indicios de autoria delitiva dos acusados afirmados na denuncia do Ministério Publico. Por
conseguinte, evidenciar bases tedricas aplicadas ao problema de pesquisa, debrucando-se no
caso “Boate Kiss”, mas também, principalmente, aos futuros casos a ele analogos.

Trata-se, assim, de um estudo de caso de natureza qualitativa, sendo o objeto de estudo o caso
“Boate Kiss”, aprofundando-se de forma a levar em consideracao suas caracteristicas internas e
seu contexto. Para tanto, a pesquisa se debrucou em livros, artigos, noticias, legislacdes que
envolvem o ambito penal brasileiro e jurisprudéncias sobre o tema. Ademais, aplicou-se o
meétodo hermenéutico no presente estudo de caso, possibilitando a interpretacao dos textos e
sua consequente analise.

Nesse contexto, a primeira parte do artigo abordara os conceitos de dolo, dolo eventual e culpa
consciente bem como a jurisprudéncia fixada pelos tribunais, visando delimitar as
fundamentacgdes aplicadas para a imputagao do dolo eventual em casos concretos. Voltando-
se para o caso “Boate Kiss", € crucial que se faca a analise dos antecedentes, dos inquéritos, dos
recursos, das teses — tanto da defesa quanto da acusacao —, do julgamento, da sentenca e
das apelacdes a luz do Direito Penal, a fim de mostrar os elementos relevantes utilizados para a
fixacdao da resolucao do caso, que serao tema do segundo capitulo. Por fim, a terceira parte
voltou-se a explicitar as controvérsias quanto a imputacao do dolo eventual no caso Boate Kiss,
o possivel “populismo penal” e o erro técnico salientados por doutrinadores, estudiosos e
especialistas em Direito Penal. Pretende-se, ao fim, delimitar as doutrinas e jurisprudéncias
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que fundamentam a imputacao do crime de homicidio por dolo eventual.
2. DOLO EVENTUAL

O Cédigo Penal Brasileiro (Decreto Lei de n° 2.848/1940) institui os crimes e suas penas, sendo
dividido em duas partes: a geral e a especial. Disposto no artigo 121 do Cédigo Penal, o crime de
homicidio configura-se como a morte de uma pessoa praticada por outra. Para Souza (2021, p.
4), "a forma do crime é livre como regra, tendo em vista que existem modalidades qualificadas
gue indicam os meios e modos para a pratica do delito podendo ser cometido dolosa ou
culposamente, comissiva ou omissiva.”. Neste ambito, extraem-se as diferentes qualificagdes
dos crimes contra a vida, incumbindo ao ordenamento juridico brasileiro aplicar suas devidas
imputacdes e penalidades através da analise do caso concreto. Assim, cabe a classificagao dos
institutos juridicos do dolo, dolo eventual e culpa consciente na doutrina, para verificar a
compatibilidade da aplicagcdo do dolo eventual ao caso concreto da Boate Kiss.

2.1. CONCEITO DE DOLO

O artigo 18, I, do Cédigo Penal, determina como crime doloso aquele em que o agente almeja o
resultado ou aceita o risco de produzi-lo. Com efeito, pode ser entendido como a vontade
consciente de realizar uma conduta incriminadora tipificada no Direito Penal. Sendo assim, os
crimes, via de regra, sao sempre dolosos, exceto quando houver previsao legal para acolher a
modalidade culposa do agente, caracterizando-se como uma excegao prevista em lei. Sua
origem remete-se ao Direito Romano e ao conceito de dolus adotado para se referir a todos os
delitos considerados graves.

No Brasil, aplica-se a teoria finalista da agao, ou seja, o dolo é o desejo do agente em praticar a
conduta caracterizada no tipo penal, consciente da relagao entre a execucgao e seu resultado.
Desenvolvida na doutrina alema na década de 1950, desintegra a culpabilidade do dolo no
conceito de crime e passa a analisa-lo dentro da conduta, no sentido da atividade.

Nesse sentido, assim leciona Cunha:

Cumpre ainda esclarecer que a nogcao de dolo nao se esgota na realizacdo da
conduta e do resultado, devendo a vontade do agente projetar-se sobre os
elementares, qualificadoras, agravantes e atenuantes (em regra) do crime.
Todavia, para a caracterizagdo do crime, em sua forma simples, é suficiente que o
dolo compreenda apenas os elementos da figura tipica fundamental. Mas a
incidéncia dos tipos qualificadores, privilegiados, das agravantes e atenuantes
(em regra) dependem da projecdo do dolo do agente sobre estas circunstancias
(CUNHA, 2017, p. 214).

Todavia, a doutrina ndo é unificada, sendo possivel dividir as teorias acerca do dolo em dois
grandes grupos:. a teoria da vontade e a teoria do conhecimento. A primeira possui
protagonismo no direito penal brasileiro, definindo dolo como “sendo composto tanto pelo
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conhecimento do qual necessita o agente acerca do mal causado como pela vontade de
realiza-lo" (REBELO, 2021, p. 68). No mesmo sentido, deve-se salientar a importancia da
associacao da vontade ao conhecimento do agente quanto as consequéncias de suas acoes,
conforme aponta Bitencourt:

Na verdade, vontade e consciéncia (representagao) sao, numa linguagem
figurada, uma espécie de irmas siamesas, uma nao vive sem a outra, pois a
previsao sem vontade é algo completamente inexpressivo, indiferente ao Direito
Penal, e a vontade sem representagao, isto €, sem previsao, € absolutamente
impossivel, eis que vazia de conteudo (BITENCOURT, 2017, p. 368).

Quanto a teoria do conhecimento, também determinada teoria da representacao, exige-se
apenas gue o agente tenha previsto o resultado, como destacado por Reale:

A vontade pressupde o conhecimento, pois sé se pode querer o gue se conhece,
razao pela qual se diz que o dolo compde-se de representacdo e vontade. A
representacao, como assevera CAVALEIRO DE FERREIRA, é termo que em
portugués ndo expressa tdo bem como a palavra conhecimento, o que importa
em ter o agente ciéncia de todos os contornos da a¢gao ou omissao, contornos
relevantes a configuragdo tipica da agdo. Desse modo o agente deve conhecer
todos os elementos da agao previstos como constitutivos do tipo penal (REALE,
1971, p. 220).

Ademais, a ligagao entre a conduta do agente e o evento lesivo pode se apresentar na forma
de dolo ou culpa. Dolo, nesse sentido, seriam a consciéncia e vontade de praticar uma conduta
tipica, guiada pelos conhecimentos acerca do caso concreto e suas implicagdes. Deve-se,
assim, voltar-se aos elementos objetivos do tipo, analisando o dolo a luz da teoria da agao,
como sendo a vontade de agir, tais elementos ndo estando presentes, nao ha o que se falar de
crime doloso.

Doutrinadores, por sua vez, classificam o dolo como direto ou eventual, havendo alguns —
como os representantes do direito alemao — que trabalham com a triparticao do dolo: o dolo
direito de primeiro grau, o dolo direito de segundo grau e o dolo eventual. Nesse contexto,
segundo Rebelo (2021), o dolo direto vincula o resultado a vontade do agente, podendo ser
divido em duas modalidades distintas, quais sejam de primeiro grau (a produg¢ao do resultado
como um fim, um objetivo final da sua conduta) e de segundo grau (o agente verifica que sua
atuacao acarretara resultados além dos por ele almejados, e ainda assim prossegue).
Entretanto, cabe pontuar, desde logo, que o dolo direto de segundo grau nao pode ser
confundido com o dolo eventual, pois naguele o resultado se representa como inexoravel,
enguanto neste se mostra apenas como possibilidade.

Voltando-se ao dolo indireto, diferentemente do dolo direto, nao ha vontade direta do agente
na producao do resultado alcancado com a acao. Segundo Noronha (1977, p. 146), “é indireto
guando, apesar de querer o resultado, a vontade nao se manifesta de modo Unico e seguro em
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direcdao a ele, ao contrario do que sucede na espécie anterior. Comporta duas formas: o
alternativo e o eventual”.

Com toda a fundamentacao supra, parte-se para a conceituacao do dolo eventual, modalidade
de dolo indireto aceito pela doutrina e um dos focos do presente trabalho.

2.2. CONCEITO DE DOLO EVENTUAL

No dolo eventual, por sua vez, mesmo que o0 agente nao planeje o resultado, assume o risco de
produzi-lo. Nesse sentido, mesmo que nao almeje que o fato ocorra, entende e aceita como
provavel o resultado, persistindo com a conduta, visto que a vontade de praticar a acao € mais
importante que suas decorréncias. Assim, nao esta preocupado com a ocorréncia do resultado
gue € previsto, pois o aceita, sendo este para ele indiferente. Todavia, Fonseca (2016, p. 149)
alerta que no dolo eventual “é necessaria Nao apenas observacao, mas uma analise que
transcende a mera acao do autor — e, aqui ja se incorrendo em alguma polémica, mesmo a
sua declarada intenc¢ao, caso exista”.

Encontra-se legislativamente fundamentado no inciso | do artigo 18 do CP, e € aplicado
guando os elementos presentes no caso concreto se configuram como indicios suficientes
para se admitir que o agente assumiu o risco de produzir o resultado. Cabe ainda diferenciar os
institutos do dolo direto e do dolo eventual, pois o primeiro trata da vontade para que haja o
resultado e o segundo volta-se a vontade apenas do resultado. A lei, todavia, nao faz distingcao
entre o dolo direto e o eventual para a aplicagcao da pena, ficando a critério do juiz fixar a
mesma pena para quem agiu com dolo direto e para quem agiu com dolo eventual. Esta
redacao aberta do instituto acarreta criticas e interpretagcdes amplas acerca de sua incidéncia,
gue serao tema do capitulo 4.

Nao obstante, o doutrinador Busato afirma:

[..] @ decisao a respeito do dolo ndo pode deixar de ter em conta a intencao do
agente, ainda que, claro, para isso tenha que acudir a elementos externos. [..] A
demonstragcao do dolo como realidade psicoldgica, porém, revelou-se totalmente
impossivel [..] a impossibilidade deriva ndo sé da falta de instrumentos juridicos
aptos a realizar tal tarefa, mas por sua proépria caracteristica: os fenédmenos
psiquicos resultam inacessiveis (BUSATO, 2014, p. 64-65).

O Supremo Tribunal Federal, ao debrucar-se sobre o dispositivo penal do dolo eventual,
entendeu que este refere-se a hipdtese em que o sujeito ndo quer diretamente a realizacao do
tipo penal, mas a aceita como possivel ou provavel. Nessa senda, o autor assume o risco da
producao do resultado, sendo este extraido das circunstancias do evento, nao da mente do
autor, nao necessitando da declaragcao expressa do agente quanto a sua agao. Assim, a
existéncia de indicios suficientes de autoria em relacao aos crimes dolosos de homicidio e
lesao corporal embasam a decisdo de pronuncia, bastando apenas um juizo de probabilidade
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em relacdao a autoria delitiva, devendo o convencimento absoluto ser de competéncia do
Tribunal do JUri, que possui a competéncia para julgamento dos crimes contra a vida.

Nessa esfera, para a imputagao de um crime como dolo eventual, a jurisprudéncia assinala que
se deve analisar as circunstancias do caso concreto, verificando a existéncia ou nao da previsao
do resultado. Nesse sentido, o homicidio com dolo eventual configura-se como aquele no qual
a pessoa prevé que suas atitudes podem resultar na morte de outra, mas, mesmo assim,
prossegue com a agao, assumindo o risco de matar.

2.3. DOLO X CULPA CONSCIENTE

A discussao acerca do dolo eventual e da culpa consciente se da, principalmente, na analise
dos crimes de homicidio no transito decorrentes de embriaguez. Entretanto, os dois institutos
do Direito Penal possuem efeitos completamente distintos, sendo necessaria sua
diferenciacao.

No dolo eventual, como anteriormente mencionado, o agente considera o risco e o aceita,
enguanto na culpa consciente, o mesmo confia e acredita em sua capacidade de ndo causar o
fato. O crime culposo, como previsto no art. 18, I, do Codigo Penal, é visto como uma conduta
voluntaria ao realizar um evento ilicito ndo estimado ou aceito pelo agente, mas que lhe era
presumivel ou excepcionalmente previsto, e que poderia evitar se empregasse a cautela
esperada. Este mesmo artigo define a conduta culposa como quando esta der causa ao
resultado danoso por impericia (inaptiddao da capacidade, despreparo ou escassez de
conhecimentos técnicos aprimorados para o exercicio da profissao ou oficio), negligéncia
(indiferenca no agir, auséncia de preocupacao e descuido do agente que, podendo adotar
medidas necessarias, nao o faz) ou imprudéncia (pratica de uma conduta perigosa ou
arriscada com carater comissivo).

Por diversas vezes, a diferenciacao de dolo eventual e culpa consciente se da de forma
dificultosa, necessitando recorrer a doutrina para a melhor distingcao dos dois citados institutos
do Direito Penal. Dessa maneira, Capez leciona que:

A culpa consciente difere do dolo eventual porque neste o agente prevé o
resultado, mas nao se importa que ele ocorra (“se eu continuar dirigindo assim,
posso Vvir a matar alguém, mas nao importa; se acontecer tudo bem, eu vou
prosseguir”). Na culpa consciente, embora prevendo o que possa vir a acontecer, o
agente repudia essa possibilidade (“se eu continuar dirigindo assim, posso vir a
matar alguém, mas estou certo de que isso, embora possivel, ndo ocorrera”). O
tracgo distintivo entre ambos, portanto, € que no dolo eventual o agente diz: “nao
importa”, enquanto na culpa consciente supde: é possivel, mas ndo vai acontecer
de forma alguma (CAPEZ, 2001, p. 170).

Nao obstante, o Cédigo Penal, no inciso Il de seu art. 18, conceitua crime culposo como sendo
“‘quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia” (BRASIL,
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1940). Ademais, Nucci define culpa consciente como aquela que ocorre “guando o agente
prevé que sua conduta pode levar a certo resultado lesivo, embora acredite, firmemente, que
tal evento nao se realizara, confiando na sua atuacao (vontade) para impedir o resultado”
(NUCCI, 2010, p. 211). Por sua vez, Bittencourt (2004) afirmma que ao analisar a culpa consciente, a
cautela é precisa, pois, para o doutrinador, a mera previsao do resultado nao significa culpa
consciente. Infere-se, assim, que para que o crime culposo seja configurado, € necessario que o
agente aja ou omita-se de agir, seja mediante imprudéncia, impericia ou negligéncia, mas
sem, contudo, ter a inten¢ao do dano, embora a previsibilidade de sua ocorréncia.

Voltando-se para o ordenamento juridico brasileiro, atesta-se que o Cdodigo Penal nao
diferencia culpa consciente e inconsciente, devendo o juiz apenas trazer no momento da
dosimetria da pena, prevista no art. 59 do Cédigo Penal. Haja vista a dificuldade de conceber,
em casos concretos, se 0 agente aceitou, previu, ou Nao a possibilidade da ocorréncia do ato
lesivo, Greco (2006) leciona que, em caso de duvida, deve-se sempre aplicar para o réu a
punicado Menos severa, assegurado no principio que ronda o Direito Penal do in dubio pro reo,
ao invés de o principio do in dubio pro societate.

Todavia, a classificacao de um crime como culposo nao pode ser desvinculada de um prévio
juizo de valor, visando apurar a presenca ou nao da culpa. Nesse sentido, para Cunha:

Nao se pode, contudo, negar a existéncia de diferenca entre conduta dolosa e
culposa, pois enquanto na primeira a vontade é dirigida a realizagao do resultado
ilicito, na segunda, a vontade se direciona a produgdo de um resultado licito (em
regra), diverso daquele que efetivamente se produz (CUNHA, 2017, p. 2020).

Com efeito, a culpa consciente se da quando o agente ativo deduz o possivel resultado de sua
conduta e confia que possui a habilidade necessaria para evita-lo caso esteja iminente a
acontecer. Assim, volta-se ao ambito da intelectualidade do agente quanto aos provaveis
resultados que podem acarretar a conduta penalmente tipificada. Segundo Bitencourt:

Ha culpa consciente, também chamada de culpa com previsao, quando o agente,
deixando de observar a diligéncia a que estava obrigado, prevé um resultado
previsivel, mas confia convictamente que ele ndo ocorra. Quando o agente,
embora prevendo o resultado, espera sinceramente que este nao se verifique,
estar-se-a diante da culpa consciente (BITENCOURT, 2009, p. 307).

Nessa toada, um dos grandes problemas doutrinarios para os estudiosos da Teoria do Direito
Penal é discernir as fronteiras que limitam o dolo eventual e a culpa consciente. Sabe-se que
em ambos ha a previsao do resultado ilicito, enquanto no dolo eventual o agente concede o
resultado, admitindo o risco de produzir, na culpa consciente o agente afasta a possibilidade
do resultado, na certeza de que este nao ocorrera. Desta maneira, muitas vezes recorre-se para
a definicdo que no dolo eventual o agente decide agir guiado por egoismo, a qualquer custo,
diferenciando-se da culpa consciente que o faz por leviandade, por nao ter refletido de
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Mmaneira suficiente.

Nessa esfera, é clara a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ao delimitar que o dolo eventual
nao deve ser extraido da mente do acusado, mas do conjunto de circunstancias do caso. No
julgamento do Habeas Corpus Substantivo de Recurso Especial 321.354/SC com relatoria do
Ministro Félix Fisher, a Quinta Turma suscitou o entendimento firmado pela Primeira Turma do
STF e firmou que, em se tratando de pronuncia, a desclassificacao da modalidade dolosa de
homicidio para a culposa deve ser baseada em prova por demais sélida, nao podendo a duvida
vir a favorecer o acusado, mas sim incidir a antiga parémia in dubio pro societate. No
entendimento dos julgadores, no dolo eventual nao se é exigido que o resultado seja aceito
como tal — como no caso do dolo direto — mas que a aceitacao se mostre no ambito do
possivel, do provavel (BRASIL, 2016).

Ademais, reiterados sao os posicionamentos do Tribunal de Uniformizacao Infraconstitucional
guanto ao deslinde da controvérsia acerca do elemento subjetivo do crime, especificamente
sobre se o0 acusado atuou com dolo eventual ou culpa consciente, reservando ao Tribunal do
Juri o momento em que a defesa deve desenvolver a tese contraria a imputacao penal. O
Supremo Tribunal Federal, por sua vez, pacifica que o dolo eventual “confina-se, mas nao se
confunde com a culpa consciente, na qual, prevendo ou devendo prever o resultado, o agente
espera levianamente que ele nao se realize” (BRASIL, 1969).

Vé-se que para a indicacao penal de um crime como dolo eventual é preciso que a
probabilidade do resultado e a indicagao a sua ocorréncia, assumindo 0s riscos, estejam
devidamente demonstradas. Quanto ao crime culposo, a jurisprudéncia conceitua como a
conduta voluntaria reproduzindo um resultado antijuridico, ndo pretendido, mas previsivel, e
excepcionalmente previsto, que com a devida atengao seria evitado. Por fim, fixam que
havendo elementos que, a primeira analise, possam configurar o dolo eventual, o julgamento
acerca da sua ocorréncia ou da culpa consciente compete a Corte Popular.

Por conseguinte, a teoria da probabilidade diferencia o dolo eventual da culpa consciente
admitindo a existéncia do dolo eventual quando o agente retratar o resultado como de
execucao provavel e, ainda assim, agir permitindo ou nao a sua produc¢ao, enquanto a culpa
consciente existira se a realizagao do resultado for menos aceitavel. Ja a teoria do
consentimento aduz que nao é suficiente que o autor represente o resultado como de possivel
ocorréncia, mas sim que a producao do resultado seja incapaz de afastar a vontade de agir,
havendo culpa, somente, caso renunciasse da acao sendo convicto da hipdtese do resultado.

Diferenciados os institutos penais e sua aplicacao segundo a doutrina e a jurisprudéncia dos
tribunais, cabe agora debrucar-se sobre o caso concreto da “Boate Kiss “, voltando-se para os
fatos do incéndio e os procedimentos posteriores que levaram a imputacao do dolo eventual.
Delineando, assim, os elementos relevantes utilizados para a fixagao da resolugao do caso.

3. O CASO BOATE KISS
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No dia 27 de janeiro de 2013 um incéndio tomou conta da Boate Kiss durante uma festa
universitaria na cidade de Santa Maria, Rio Grande do Sul, vitimando fatalmente 242 pessoas.
Conhecida por ter uma das melhores e mais antigas universidades federais do pais, a cidade
do interior do Rio Grande do Sul foi palco de uma grande tragédia amplamente divulgada pela
midia nacional e internacional.

O grupo Gurizada Fandangueira, pequena banda de musica regional, que atraia o publico por
proporcionar shows pirotécnicos, comegou sua apresentacao na boate por volta das duas da
manha. Nao muitas musicas depois do inicio do show, o vocalista, auxiliado pelo promotor da
banda, acionou um artefato, iniciando quase que de pronto um incéndio no teto do palco
(LOUTFI, 2015). Um seguranca da boate localizou o extintor de incéndio, que nao estava em
nenhum dos locais indicados, e tentou por trés vezes extinguir o principio do incéndio, sem
lograr éxito. O teto, revestido de espuma de poliuretano, comecava a pingar, além da grande
nuvem de fumaca escura e densa que se formava, instaurando o panico nos frequentadores
gue se aglomeravam na unica porta de saida, sendo barrados por segurangas (ARBEX, 2018).
Segundo o laudo pericial, as centelhas entraram em contato com uma espuma considerada
altamente inflamavel que revestia o teto e as paredes da casa noturna, rapidamente
desencadeando fogo e a liberacao de gases toxicos, inalados pelas vitimas que nao
conseguiam sair do prédio devido as irregularidades fisicas do ambiente, contrarias as normas
de seguranca.

Apos a liberacao da Unica saida do estabelecimento, os fatos tragicos que se sucederam foram
rapidos, como descreve Loutfi:

Os que caiam a frente da multiddo eram pisoteados, alguns outros usavam a
roupa do corpo como se fosse um filtro, mas tudo era em vdo e a sensagdo de que
todos tinham era que a garganta estava sendo estrangulada. As vitimas que
chegaram a ser atendidas posteriormente apresentavam particulas sélidas no
trato respiratdrio. Todos estavam no limite da luta pela sobrevivéncia. Comegava a
surgir, entao, as primeiras vitimas fatais.

Nesse interim, duas guarnicdes do corpo de bombeiros, uma de combate e outra
de primeiros socorros foram acionados e dirigiram-se para o local.

[..]

Por volta das quatro horas, os bombeiros encerraram os trabalhos de salvamento.
O sargento do corpo de bombeiros consegue identificar uns quinze corpos
préximos ao palco, mas quando é chamado, pelo seu colega, para ver o banheiro,
percebe uma enorme quantidade de pessoas ja mortas. A suposicdo é que em
funcao da iluminagdo os jovens procuraram saida através dos banheiros
existentes nos locais (LOUTFI, 2015, p. 20).

No dia seguinte, foi decretada a prisao temporaria dos socios da boate, Elissandro C. Spohr e
Mauro L. Hoffmann, e dos musicos da banda Gurizada Fandangueira, Luciano A. Bonilha Leao
e Marcelo de Jesus dos Santos, com o parecer favoravel do Ministério Publico, sendo essa
revertida pela Justica em prisdo preventiva no dia 01/03/2013. J& no dia 29 de maio do mesmo
ano, a prisao preventiva foi revogada pela 1° Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do Rio
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Grande do Sul, por meio de habeas corpus interposto pela defesa do réu Marcelo:

HABEAS CORPUS. INCENDIO DA BOATE KISS. ALEGADO CERCEAMENTO DE
DEFESA, EM RAZAO DE DIFICULDADE DE ACESSO AOS AUTOS. QUESTAO
ESCLARECIDA PELO MAGISTRADO PROCESSANTE. NAO CONFIGURADO O
DEFEITO. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA COMO GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E POR CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. FUNDAMENTOS
QUE JA NAO SE FAZEM PRESENTES PARA A MANUTENCAO DA SEGREGACAO
PROVISORIA (Habeas Corpus N° 70054419841, Primeira CaAmara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em 29/05/2013).

A decisao fundamentou-se no entendimento de que, passados quatro meses do incéndio, os
elementos justificadores da prisdao preventiva dos réus no momento em que foi decretada, nao
mais se faziam presentes. Assim, o clamor publico, a necessidade de resguardar-se a
credibilidade da justica e o intenso abalo social provocado nao mais motivariam a detenc¢ao
temporaria dos supostos responsaveis. Acerca da gravidade concreta do fato, a Primeira
Camara Criminal defendeu que a conduta dos acusados ndao demonstrava crueldade,
hediondez ou qualquer forma de desprezo pela vida humana, além de nao haver indicios que
representavam periculosidade ou demonstragcao concreta de que pudessem a interferir de
alguma forma no andamento da instrugcao criminal. Sendo, assim, a ordem concedida e
estendida aos demais acusados presos.

Desde entao, uma grande e longa batalha juridica foi instaurada acerca da tipificagcao, que sera
analisada nos proximos capitulos.

31. ADENUNCIA

A denuncia foi formalizada no dia 02 de abril de 2013, acusando os sécios da boate Kiss —
Elissandro Calegaro Spohr e Mauro Londero Hoffmann — e dois integrantes da banda
Gurizada Fandangueira, Marcelo de Jesus dos Santos (vocalista) e Luciano Augusto Bonilha
Ledo (produtor e auxiliar de palco), por homicidios e tentativas de homicidios, praticados com
dolo eventual, qualificados por fogo, asfixia e torpeza (BRASIL, 2013), e acolhida pela Justi¢ca no
dia seguinte. Os dois empresarios, donos da boate, foram denunciados por terem realizado
reformas na Boate com a utilizacdo de materiais inflamaveis como revestimento, além de
manterem a casa noturna superlotada e sem capacidade de evacuag¢ao. Quanto aos dois
musicos da banda, foram acusados de terem comprado e utilizado os artefatos pirotécnicos
gue deram inicio ao incéndio.

Nesse sentido, o Ministério PuUblico, baseado no Inquérito policial n° 027/213.0000696-7,
afirmou que os acusados agiram com dolo eventual em relagdo as mortes nos seguintes
termos:

Os denunciados Elissandro, Mauro, Marcelo e Luciano Augusto assumiram o risco
de produzir mortes das pessoas que estavam na boate, revelando total
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indiferenca e desprezo pela seguranca e pela vida das vitimas, pois, mesmo
prevendo a possibilidade de matar pessoas em razao da falta de seguranga, nao
tinham qualquer controle sobre o risco criado pelas diversas condicdes letais da
cadeia causal (BRASIL, 2013, p. 6).

As condi¢cdes estruturais da boate e o uso de fogos de artificios foram basais para o MP
fundamentar a previsibilidade do resultado por parte dos acusados, imperioso elemento do
dolo. A culpa consciente é afastada nos termos da denuncia pela auséncia do controle do risco
criado pelos denunciados e auséncia no que confiar, agindo com indiferenca, aceitando e
assumindo o risco de matar. Todavia, ressalva o érgao:

Conforme orientagdo do grande inspirador do Cdodigo Penal brasileiro, Hans
Welzel, “a vontade de realizagao (dolo) também pode referir-se a resultados que o
autor ndo aprova internamente, senao ao contrdrio, desaprova e deplora”
(Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, p. 83), ou seja, nao se vai dizer
gue os autores quisessem destruir o préprio patrimonio e ceifar vidas, mas agiram
de modo finalisticamente orientado a tanto, o que se mostra suficiente para
embasar acusagao por crime doloso (BRASIL, 2013, p. 6).

Assim agindo, foram denunciados por incorrem 41 vezes nas sanc¢oes do art. 121, § 2°, incs. | e ||,
e No Minimo 636 vezes (nUmero de sobreviventes identificados a época) nas san¢des do art. 121,
§ 2° incs. | e lll, na forma dos arts. 14, inciso |l, 29, caput, e 70, primeira parte, todos do Cédigo
Penal, com duas qualificadoras: motivo torpe e meio cruel.

3.2. APRONUNCIA

Em 27 de julho de 2016, o juiz Ulysses Louzada decidiu pela pronlncia dos réus nos termos da
denuncia do Ministério Publico, sendo seguido por diversos recursos junto ao Tribunal de
Justica. O magistrado entendeu que a materialidade e os indicios presentes no caso eram
suficientes para entender que os acusados teriam praticado o fato nos termos da denuncia do
Ministério PUblico, devendo ser julgados pelo Tribunal do Juri.

As defesas dos réus, em sintese, apresentaram resposta a acusacao, nos termos delineados na
pronuncia. A defesa de Marcelo, de forma preliminar pugnava pelo reconhecimento da inépcia
da denuncia, visto que a peca acusatdria nao vislumbrou de forma individualizada a conduta
do acusado; quanto ao mérito, demandava a improcedéncia da denuncia, a absolvicao em
decorréncia de erro de tipo e erro de proibicao, a desclassificacao do fato para homicidio
culposo, o desaforamento do feito, a producao de provas, a oitiva das testemunhas arroladas e
dos inquiridos na fase policial. Além disso, requereu a expedicao de oficios, intimagdes, a
reconstituicao do sinistro, a realizacao de pericia técnica no local, a apresentacao dos talonarios
de notas fiscais e pedidos da loja Kaboom referentes aos meses de novembro e dezembro de
2012 e janeiro de 2013 e, por fim, a concessao da liberdade proviséria ao acusado. Protestou,
ainda, afirmando cerceamento de defesa em razao da nao disponibilizacdao dos




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

autos fisicos no prazo da Defesa.

A defesa de Luciano, de forma similar, requereu a oitiva das vitimas, a reconstituicao dos fatos,
a expedicao de oficios, a absolvicdo sumaria do produtor com fulcro no art. 397, inciso Il do
Codigo de Processo Penal e a revogacao da prisao preventiva do acusado. Quanto a defesa do
réu Elissandro, proprietario da boate, em sede preliminar, requereu o reconhecimento de
inépcia da denuncia bem como o indeferimento do rol de testemunhas apresentado pelo
Ministério Publico sob o argumento de intempestividade. Ja no mérito, pleiteou a oitiva das
testemunhas e dos informantes que arrolou, a intimagcao dos peritos para prestarem
esclarecimentos em audiéncia, a expedicao de oficios, a juntada da notificacao feita ao IGP, a
remessa das notas fiscais juntadas pela Defesa (visando comprovar os gastos com obras e
manutencao da boate), a realizacdo de acareagdes, a reprodugao simulada dos fatos e a
juntada aos autos das midias referentes as interceptacdes telefonicas realizadas.

A defesa do réu Mauro, por sua vez, alegou a falta de justa causa a acao penal e a ilegitimidade
do sécio para figurar como réu, impugnou os elementos da cadeia causal atribuidos a ele,
requerendo a adequacao dos tipos penais para delito que nao o doloso contra a vida ou o
afastamento das qualificadoras, a imediata soltura do acusado, a suspensao do processo até a
decisao de recebimento ou nao das acusacgdes contra agentes detentores do foro privilegiado
junto ao TIRS, a oitiva de testemunhas e de todos os peritos do IGP, o apensamento ou a
juntada integral de copias dos autos de todos os expedientes investigativos que deram origem
a demanda. Outrossim, a autoriza¢ao para indicagao de assistentes técnicos, autorizagcao para
ingresso no local dos fatos, a quebra de sigilo de dados telematicos do grupo “Boate Kiss” no
Facebook, o acesso integral aos processos que envolvem quebra de sigilos fiscal, bancario,
telefénico e telematico dos acusados e, por fim, a devolugao de uma CPU apreendida (BRASIL,
20176).

O magistrado dedicou varias das mais de 190 paginas para conceituar e diferenciar dolo
eventual e culpa consciente, além de evidenciar sua fundamentacao a partir dos estudos de
Tomas Salvador Vives Atdn, nos seguintes termos:

Em relagao, especificamente, ao dolo e a imprudéncia, Vives retira-os do tipo de
acao ou omissao (denominado por ele de pretensdo de relevancia), visto que elas
nada mais sdo do que expressdes simbdlicas de atividades que dao sentido ao
tipo, nao necessitando que se averigue a esfera subjetiva do agente, razdo por que
sao passadas para a pretensdao de subjetiva de ilicitude, uma subpretensdo da
pretensao de ilicitude. Quer dizer: a determinagcdo da — intencao do agente s6 é
verificada depois de se constatar que a agdo ou a omissdao é uma das que
interessa ao Direito Penal (BRASIL, 2016, p. 98).

Por fim, ao decidir pela pronuncia dos acusados nos termos da denuncia, assim afirmou:

Da analise dos relatos, verifico a presenca da materialidade e indicios suficientes
de autoria apontando para o acusado nos moldes apontados pela peca exordial




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

acusatoria. Nao estou referindo que suas teses defensivas ndo sejam verdadeiras,
apenas, que havendo a presenga da materialidade e indicios suficientes de autoria
como relatado na peca portal, e suas teses ndo se apresentando de forma
escorreita de duvida nessa fase, a pronuncia é o caminho a ser seguido (BRASIL,
20716, p.170).

Nesta senda, deu-se a pronuncia dos quatro acusados por homicidio doloso qualificado e
homicidio doloso tentado, nos termos da denudncia do Ministério Publico. Reiterando, nesse
ambito, a presenca de indicios da conduta dolosa dos mesmos, pelo emprego de fogos de
artificio improéprios para o local, a superlotagcdo do ambiente, presenca de revestimento de
madeira, cortinas de tecido e de espuma altamente toxica e inflamavel, inexisténcia de
sinalizacdo de emergéncia e de saidas alternativas, além de funcionarios ndao preparados para
situacdes de emergéncia tecidos na denuncia formalizada pelo Ministério Publico.

3.3. OS RECURSOS

No ano de 2017, um Recurso em Sentido Estrito impetrado pelas defesas dos réus foi julgado
pela 1 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, mantendo a pronuncia
dos dois sécios da boate e dos dois integrantes da banda Gurizada Fandangueira. Manteve-se,
também, o entendimento de que houve dolo eventual, sustentando a competéncia de
julgamento ao Tribunal do Juri. Todavia, por maioria, os desembargadores decidiram pela
exclusao das qualificadoras, levando os réus a Juri por homicidio e tentativas de homicidios
simples por dolo eventual.

Contudo, o desembargador relator, Manuel Martinez defendia que nao houve dolo eventual,
mas culpa nas a¢des dos acusados, adotando a teoria do consentimento, concluindo que
nenhum dos réus consentiu com o resultado danoso. Por outro lado, o desembargador revisor
Jayme Weingartner Neto entendeu pela desclassificacao das qualificadoras, mas defendeu a
imputacao do dolo eventual, sendo seguido pelo voto do desembargador Sylvio Baptista Neto.
Em 01 de dezembro de 2017, o 1° Grupo Criminal do TJRS reverteu as decisdes anteriores e
deliberou que os réus nao iriam a Juri, na decisao assim ementada:

EMBARGOS INFRINGENTES. SENTENCA DE PRONUNCIA. CRIMES DE HOMICIDIO.
INCENDIO EM ESTABELECIMENTO NOTURNO. ACUSACAO DA PRATICA DE
FATOS DOLOSOS. INCONFORMIDADE DA DEFESA DOS REUS. DIVERGENCIA
RESTRITA A NATUREZA DOLOSA DAS INFRACOES PENAIS. (.) RECURSOS
CONHECIDOS, EXCETO NO QUE TANGE A UM DOS RECURSOS QUE E
CONHECIDO APENAS EM PARTE, PARA DAR PROVIMENTO A INCONFORMIDADE
DA DEFESA E DESCLASSIFICAR OS FATOS PARA OUTROS QUE NAO AQUELES DA
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI (TJRS, Embargos Infringentes e de
Nulidade n°® 70075120428, 1° Grupo Criminal, Rel. Des. Victor Luiz Barcellos Lima,
julgado em 01/12/2017, DJe 22/01/2018).

Nessa senda, os Embargos Infringentes e de Nulidade foram julgados pelo 1° Grupo, que, ao
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julgar os fatos delituosos relativos ao incéndio e a pronuncia dos réus pela pratica de
homicidios qualificados, consumados e tentados, entenderam pela existéncia de
circunstancias faticas que nao podem ser havidas como demonstrativas de agir doloso pelos
denunciados, ora pronunciados. Nesse ambito, decidiram que o emprego de fogos de artificio
improéprios para o local, o fato de o ambiente interior do imdvel encontrar-se revestido de
madeira, cortinas de tecido e de espuma altamente toxica e inflamavel, a superlotacao com
numero de pessoas além da capacidade, a inexisténcia de sinalizacao de emergéncia e de
saidas alternativas, além de funcionarios nao preparados para situacao de emergéncia,
somadas ao fato de que dito estabelecimento vinha funcionando regularmente, mas com
pendéncias, sem qualquer Obice por parte das autoridades encarregadas de fiscalizacao,
inclusive porque ja havia sido exibido o “show” pirotécnico, sem nenhum incidente, viriam a ser
dados que demonstrariam um agir culposo, ndo cabendo o julgamento ao Tribunal do Juri,
mas a um Juiz Competente.

Ademais, baseados no art. 18, |, do CP, esclareceram que a conduta dolosa possui como
exigéncia a manifestacao da vontade em relagcao ao resultado morte, aprovando o resultado, o
que, para os julgadores, nao restou evidenciado nos autos. Aduziram, ainda, a regra do art. 413
do CPP, que impde ao juiz a prondncia do acusado tomando como base o convencimento
guanto a materialidade do fato que configure crime doloso contra a vida e quando verificar
indicativos suficientes da autoria. Nao sendo possivel, assim, transferir o exame do elemento
volitivo do fato aos jurados. Decidindo, nesse sentido, pela desclassificacdao da espécie que se
impde para outros crimes que nao aqueles da competéncia do Tribunal do Juri. Nao
conhecendo, entretanto, o pedido de absolvicao dos réus, por ultrapassar os limites da
divergéncia de votos quando do julgamento dos recursos em sentido estrito.

Os julgadores entenderam pela falta de indicios que manifestassem a “vontade de matar”,
bem como a falta de previsibilidade do resultado como provavel, suficientes argumentos para
concluir como plausivel a desclassificacao do dolo eventual. Por conseguinte, a Procuradoria
de Recursos interpés embargos de declaracao contra a decisao, sendo estes posteriormente
desacolhidos por unanimidade.

Nao obstante, o Ministério Publico e a Associagcao de Vitimas e Sobreviventes da Tragédia de
Santa Maria (AVTSM) interpuseram recurso questionando a mesma. Em junho de 2019, a 6°
turma do Superior Tribunal de Justica decidiu por unanimidade que os quatro acusados pelo
incéndio na boate Kiss seriam julgados pelo Tribunal do Jdri.

EMENTA RECURSO ESPECIAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INCENDIO NA
BOATE KISS. HOMICIDIOS CONSUMADOS E HOMICIDIOS TENTADOS.

DUPLAMENTE QUALIFICADOS, POR MOTIVO TORPE E POR EMPREGO DE MEIO
CRUEL (FOGO E ASFIXIA). PRONUNCIA. MATERIALIDADE COMPROVADA E
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. DOLO EVENTUAL NA CONDUTA DOS REUS.
COMPATIBILIDADE COM O CRIME DE HOMICIDIO TENTADO. QUALIFICADORAS
AFASTADAS. AUSENCIA DE CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS A REVELAR, NO
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INJUSTO IMPUTADO, ESPECIAL CENSURABILIDADE OU PERVERSIDADE, E POR
HAVEREM SIDO SOPESADAS NA CONFIGURACAO DA TIPICIDADE SUBJETIVA.
BIS IN IDEM. EMBARGOS INFRINGENTES E DE NULIDADE. EMPATE NA VOTACAO.
PREVALENCIA DA DECISAO MAIS FAVORAVEL AOS ACUSADOS.
DESCLASSIFICACAO PARA DELITOS QUE NAO SAO DA COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DO JURI. ART. 615, § 1o, DO CPP. INAPLICABILIDADE. NECESSIDADE DE
INTERPRETACAO SISTEMATICA COM OS ARTS. 74, § 1o, E 413, AMBOS DO CPP.
JUDICIUM ACCUSATIONIS. I. RECURSO ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL (MPRS) E DA ASSOCIACAO DOS FAMILIARES
DE VITIMAS E SOBREVIVENTES DA TRAGEDIA DE SANTA MARIA (AVTSM).
PRONUNCIA. REQUISITOS. COMPETENCIA DOS JURADOS. DOLO EVENTUAL E
CRIME TENTADO. COMPATIBILIDADE. QUALIFICADORAS CONSIDERADAS PARA
TIPIFICACAO SUBJETIVA. NAO INCIDENCIA PARA QUALIFICAR O CRIME. BIS IN
IDEM EVITADO. RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE CONHECIDOS E, NESSA
EXTENSAO, PARCIALMENTE PROVIDOS (STJ - REsp: 1790039 RS 2018/0345779-2,
Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 18/06/2019, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/08/2019).

Nessa senda, a Sexta Turma delineou o entendimento de que para permitir o julgamento do
acusado pelo Tribunal Popular, a lei processual penal exige apenas que haja prova da
existéncia do crime bem como indicios suficientes de sua autoria. Assim, nao ha julgamento
de mérito e nao se afirma a responsabilidade penal pelo crime imputado ao réu pronunciado,
sendo a competéncia para avaliar os fatos e julgar o acusado é do Tribunal do Juri. A
desclassificacao para outros delitos que nao os de competéncia do Tribunal do Juri, s6 é
cabivel quando descartada a hipodtese acusatdria sobre a presenca do dolo, em todas as suas
modalidades, na conduta dos acusados que levaram ao resultado final.

Quanto as qualificadoras imputadas na denlncia e confirmadas na prondncia (motivo torpe,
consistente na ganancia por maiores lucros, e emprego de meio cruel, nas modalidades de
fogo e asfixia), os julgadores entenderam pelo afastamento da apreciagao dos jurados, por
entenderem pela auséncia de circunstancias concretas que viessem a revelar perversidade ou
especial censurabilidade dos agentes, ndo existindo evidéncias suficientes a ponto de ter como
mais agravadas as sang¢des pelos crimes a eles imputados. Ademais, acerca da ganancia dos
acusados, essa foi sopesada, no conjunto dos fatos, junto a a ocorréncia de fogo e asfixia no
fatidico evento para configurar a tipicidade subjetiva e classificar a conduta dos agentes como
movida por dolo eventual. Dessa maneira, caso chamadas novamente em desfavor dos réus
para qualificar os crimes, causariam o vedado bis in idem, principio que estabelece que
ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo delito.

Assim, foram os recursos especiais parcialmente providos no sentido de reformar o acérdao do
TIRS proferido nos embargos infringentes e de nulidade, mantendo a decisao de pronuncia
guanto a tipicidade subjetiva das condutas praticadas pelos réus (homicidios dolosos,
consumados e tentados), todavia, mantendo a parte do decisum que afastou as duas
qualificadoras mencionadas nos autos.

Assim sendo, os Ministros entenderam que, No processo, existiam evidéncias suficientes para
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enviar o caso para o juri popular, salientando as condicdes e a série de irregularidades do
estabelecimento. Nessa esfera, depois de oito anos de espera, o juri popular do Caso Boate Kiss
aconteceria, com grande peso em termos historicos do judiciario.

3.4.0 JURI POPULAR

O julgamento teve seu inicio no dia 01 de dezembro de 2021, seis homens e uma mulher
compuseram o conselho de sentencga, resultando na condenagdao dos quatro réus
denunciados por 242 homicidios consumados e 636 tentados por dolo eventual. Ademais, as
penas fixadas foram as seguintes: Elissandro Callegaro Spohr, 22 anos € 6 meses de reclusao
em regime inicial fechado; Mauro Londero Hoffmann, 19 anos e 6 meses de reclusao em
regime inicial fechado; Luciano Bonilha Leado, 18 anos de reclusao em regime inicial fechado;
Marcelo de Jesus dos Santos, 18 anos de reclusao em regime inicial fechado.

Vinte e oito depoentes foram ouvidos, dos quais 12 vitimas, além de trés informantes — o
planejamento inicial era de que 34 pessoas seriam ouvidas, mas todas as partes abriram mao
de oitivas. Durante toda a sessao plenaria, a discussao acerca do dolo eventual e da culpa
consciente foi instaurada. Aberta a fase dos debates, o Promotor David Medina citou os
aspectos juridicos envolvendo o caso, definindo o dolo eventual como o caso em que o
individuo, mesmo tendo previsdo do resultado, opta por praticar o ato. Nesse sentido, sustenta
gue o autor prevé, admite e aceita o risco de produzi-lo, ressaltando: “Colocar fogo num lugar
cheio de gente é crime doloso”. Diferenciou, também, este dispositivo do crime culposo de
forma enfatica, questionando: “Nao existe prisao pior do que a desses pais, dessas maes.
Pensem que o crime culposo pode dar até uma isencao de pena. Sera que isso é
proporcional?” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL - TIRS, 2021).

Nao obstante, o Promotor de Justica afirmava que: “Eles nao queriam matar, nés nunca
dissemos isso” e “Nao é uma culpa moral que a gente estd falando. E uma questao juridica”.
Além disso, questionou a falta de cautela dos acusados e sustentou a ganancia por parte deles,
salientando a compra do artefato pirotécnico mais barato ao invés do mais seguro, mostrou
fotos dos corpos encontrados nos banheiros e encerrou sua sustentacao exibindo na tela fotos
de arquivos pessoais das vitimas fatais, enquanto citava trechos da cang¢ao “Pedaco de mim”,
de Chico Buarque.

Pedro Barcellos, assistente de acusacao, fez uma retrospectiva do que as testemunhas
disseram em plenario durante os oito dias de oitivas e reiterou: “Estamos lutando por justica.
Quando o Dr. Orlando quesitar, pedimos que condenem os réus. Assim, estaremos fazendo
justica”. Quanto a Promotora de Justica Lucia Callegari, focou na conduta de cada um dos
acusados que levaram ao incéndio, “Estamos com a dor de 242 almas, mais os 600 feridos. Mas
estamos aqui para fazer uma histéria que pode ser positiva ou negativa, se aprovamos ou nao
aquela conduta”, disse a Promotora aos jurados. “Facam aquilo que os senhores deveriam fazer
para os seus filhos”, encerrou a Promotora (FOLHA DO NOROESTE, 2021).
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Quanto a defesa, defendiam a desclassificacao para outro crime, refutando o argumento da
acusacao de que os acusados agiam com desprezo e indiferenca pela vida humana, além da
auséncia do dolo eventual. “Nao determinem a condenacao dessas pessoas por dolo eventual”,
pediu o advogado Jader Marqgues, defesa do réu Elissandro, “O raciocinio de que eles sabiam o
gue estavam fazendo ¢é ridiculo, € absurdo”. Quanto a defesa de Mauro L. Hoffmann, o
advogado Cipriani afirmava: “O que aconteceu la foi uma sucessao de falhas, que resultou num
fato ndo imaginado e nao querido por ninguém. Antes do dolo, precisamos de uma conduta.
Nao tem. Nao conseguiram provar aqui”.

Na sentenca, o juiz Orlando Fachini Neto indaga: “Como reagiria cada pai ou mae enlutado,
cada familiar que perdeu seus filhos ou filhas, se |hes fosse dito que, como corolario dessa
perda suprimir-se-a um més da liberdade dos réus?”, e acrescenta, “Pois notem: sao mais de
duzentos e quarenta familias que, por anos, esperam uma resposta do Estado e a
concretizacao daquele valor abstrato que designamos por JUSTICA”". Quanto a imputacao do
dolo eventual, o juiz foi incisivo:

(-.) @ culpabilidade dos acusados é elevada, porque intenso o elemento subjetivo
com que agiram; este, mesmo sendo o dolo eventual, permite um juizo
desfavoravel no nivel da aplicagdo da pena, juizo que ndo estd limitado por uma
ideia de que necessariamente haveria de ser menos gravoso do que o oriundo de
um caso cometido com dolo direto (BRASIL, 2021, p. 14).

E fundamenta:

Importa, no ponto, assentar a pluralidade de deveres normativos descumpridos
pelos acusados, na medida em que, no caso de ELISSANDRO e MAURO,
determinaram a instalagao, em paredes e no teto da boate, de espuma altamente
inflamavel, olvidando indicagcbes técnicas de uso que, em sua condigcdo
empresarial, deveriam obedecer. Mais do que isso, empreenderam a contratagao
de show musical no qual era cedica a utilizagao de artefatos similares a fogos de
artificio, sem prestar a devida informacgao sobre os riscos associados a conjugagao
destes dois fatores. Portanto, contribuiram num grau excepcional com a situagao
de perigo que culminou na causagao dos danos verificados. Isto para nao dizer do
fato que aceitaram, sem peias, manter a casa noturna com lotagcdo demasiada,
sem que tivessem atuado no sentido de viabilizar adequadas condi¢bes de
evacuacao, em casos de necessidade. Tudo no processo, ademais, corrobora a
ideia de que coadunaram com a atuagdo de funcionarios sem os treinamentos
obrigatérios, €, no ensejo dos fatos da denuncia, chegaram a, ainda que
genericamente, e no inicio do desdobramento do evento, ordenar aos segurangas
para que impedissem a saida de pessoas do recinto, acaso nao demonstrado o
pagamento das despesas de consumo na boate. Tal conjunto de atos, no
somatdrio tendente ao desfecho intensamente fatal que promoveu, encerra
elevado grau de censurabilidade. Com efeito, sendo os acusados imputaveis, o
que parece dbvio dizer a essa altura, demais disso é de notar-se que, maxime em
decorréncia de sua condi¢do profissional, vale por dizer, do fato de que auferiam
rendimentos dos lucros da boate, era-lhes imperativo comportamentos diversos,
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em ordem a garantia da seguranga daqueles que frequentavam o local. Essa
mesma condigdo, cumpre dizer, torna indiscutivel a consciéncia da ilicitude do
comportamento, viabilizando juizo desfavordvel sobre essa circunstancia.

No concernente aos acusados MARCELO e LUCIANO, igualmente o grau de
censura é acentuado. Ndo obstante conhecendo o local do fato, onde ja haviam
atuado, acionaram os artefatos pirotécnicos que sabiam, ou no minimo deveriam
saber, serem destinados a uso em ambientes externos, sendo que um destes foi
direcionado para o teto da boate, de modo leviano e insensivel, o que deflagrou,
tout court, a queima do revestimento inflamavel. A importancia causal desta
conduta, para a produgdo de tamanho numero de mortes, € inequivoca € o peso
elevado das consequéncias deve ser suportado por agueles cujo comportamento
foi mesmo decisivo para a eclosdo das mortes. Sem contar que teriam saido do
local sem alertar o publico acerca do fogo e da necessidade de evacuacgdo, dando
a vida dos frequentadores nenhuma importancia e egoisticamente buscando

preservar a sua. De modo que a reprovabilidade é intensa, sendo os acusados
imputaveis e sendo-lhes, fortemente, exigido comportamento diferente daquele
gue adotaram por ocasiao da efeméride (BRASIL, 2021, p. 20-21).

Decorrente do art. 492, inciso |, alinea “e” do Cédigo de Processo Penal, passou-se para a prisao
obrigatdria, seguido por uma Suspensao de Liminar e negativa de seguimento do Habeas
Corpus interposto pela defesa do réu Elissandro, os dois Ultimos diretamente no Supremo
Tribunal Federal. Nesse sentido, manteve-se os fundamentos da denuncia do Ministério
Publico para a caracterizagao do dolo eventual no caso concreto, causando revolta no mundo
juridico.

4, CONTROVERSIAS QUANTO A IMPUTACAO DO DOLO EVENTUAL NO CASO BOATE KISS

A acusacgao do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, a qual instaurou a hipdtese acusatoria
sobre a presenca de dolo na conduta dos acusados, levou o caso “Boate Kiss” a juri popular,
porém segue controverso entre doutrinadores, estudiosos e especialistas em Direito Penal.
Para muitos destes, apenas assumir os riscos nao é suficiente para configurar dolo eventual,
devendo haver certa concordancia com os resultados. Nao obstante, caracterizam a imputacao
do Ministério Publico como “populismo penal”, como um erro técnico voltado a apenas
aumentar a pena dos réus. Todavia, desde o oferecimento da denuncia, alguns meses apds o
acontecimento do fato, o Ministério Publico ja afirmava a existéncia de dolo eventual, sendo
reconhecida a viabilidade pelo Poder Judiciario.

Nessa esteira, em sede de palestra intitulada “Punir: entre Justica e Vinganga” o professor
Tércio Sampaio Ferraz Jr. na 12 Reunido do Férum Permanente de Filosofia, Etica e Sistemas
Juridicos realizada na Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, afirma que o ato de
punir, decidir, julgar, tem uma linha ténue entre justica e vinganca. Nesse sentido, descreve
gue o Direito foi deixando de se caracterizar na figura da Deusa Themis — deusa romana,
justica voltada ao nucleo familiar, das relagcdes consanguineas, representando a o direito no
seu aspecto de vinganga — e comegou a se aproximar da figura da Deusa Diké — deusa grega,
representante da comunidade e das relacdes entre as pessoas, justica em seus aspectos de
quantificagao da punicao. Neste sentido, os criticos caracterizam a resolu¢ao do caso como
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uma moeda de troca e vinganca a custa da destruicdo de mais quatro familias — as dos
condenados — pelo enaltecimento do ego e da vaidade pelos 6rgdos acusadores (EMERJ,
2019).

Rebelo, por sua vez, aponta pela falta de referéncia ao crime de incéndio ao longo da denuncia
do Ministério Publico, bem como a incidéncia de outros dispositivos legais:

A leitura da Denuncia demonstra que ndo houve, por parte do Ministério Publico,
qualquer referéncia ao crime de incéndio (art. 250) com a incidéncia da causa de
aumento de pena em razdo do resultado morte (art. 258), figuras tipicas que se
mostravam passiveis de aplicacdo, diante da causa dos resultados decorrer do
incéndio que teria sido provocado por um dos musicos.

Na esteira do que foi enfrentado ao longo da presente tese, vislumbra-se, na
conduta do musico, um comportamento apto a gerar o perigo do incéndio, o que
poderia acarretar a sua imputacgao pelo crime de incéndio doloso, caso restasse
demonstrado que havia, de sua parte, o dolo de causar o perigo. Caso contrario, na
hipdtese de ser apenas previsivel, mas nao previsto por ele, restaria a imputagao
por incéndio culposo.

Como as mortes decorreram dessa conduta perigosa, a imputagao dos resultados
morte poderia, perfeitamente, ensejar a utilizagao da causa de aumento de pena
do art. 258 do Cdédigo Penal (REBELO, 2021, p. 226).

Por conseguinte, pugnam pela anulagao do julgamento, apontando fatos como o testemunho
do engenheiro que desenvolveu o projeto acustico da boate e declarou que a espuma ndo era
indicada para o tratamento pretendido pelos sécios, mas nao supunha sua inflamabilidade.
Ademais, quando da vigilancia ao local por parte do Ministério Publico, pouco antes do
incéndio, o Promotor de Justica, diante do magistrado, afirmou que nao observou qualquer
irregularidade na Kiss, mesmo com a presenca de uma unica porta, revestimento interno
irregular, barras de contencao e auséncia de saidas de emergéncia.

Em entrevista para o site R7 Estudio, a professora de Direito Penal e Criminologia Vanessa
Chiari Gongalves, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, defendeu que os réus
deveriam ser condenados por homicidio, mas na forma culposa, sustentando que: “Encarcera-
se pessoas que ja perderam tudo. O elemento psiquico da culpa deveria ser considerado, isso é
uma pena natural. Eles carregam nos ombros esse trauma.” Outrossim, Daniel Kessler,
professor de Direito Processual Penal da Universidade Feevale, complementa declarando que
O juri da Kiss ampliou o conceito de dolo, o que, para o docente, pode vir a gerar acusacoes
infundadas. Para Kessler, “essa ampliacao quase encerra os crimes culposos. Quando se fala
em aceitar o crime € como se 0 sujeito desejasse o resultado e assumisse o risco de produzi-lo”.
Explica ainda que o Estado ndo deve olhar somente para as vitimas, ou mesmo apenas para o
réu, mas o Direito “deve ser aplicado ainda que contra a vontade da maioria” (R7 ESTUDIO,
2021).

Nesse ambito, os criticos ressaltam a funcao do Direito Penal quanto a limitacao do poder
punitivo do Estado, nao podendo incorrer na distor¢ao dos conceitos de dolo eventual e culpa
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na tentativa de satisfazer vaidades e desejos de autopromocao.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo geral analisar quais os elementos que levaram a
aplicacao do dolo eventual no caso “Boate Kiss”, a partir do debrucamento sobre a aplicagao
deste instituto segundo a doutrina, a jurisprudéncia € a agao penal do caso concreto. Assim,
para elucidar as consideracdes finais deste estudo, resgatou-se a pergunta norteadora: quais
elementos levaram a aplicacao do dolo eventual na decisao judicial do caso da Boate Kiss?

Neste ambito, a pesquisa trouxe como resposta que no caso “Boate Kiss” os indicios de autoria
delitivos sao claros: o revestimento interno com espuma impropria, a superlotacao da casa
noturna, o ambiente fisico que violava as normas de seguranca, o acionamento de objeto
pirotécnico improéprio nas presentes condi¢des, entre outros. Além do mais grave, 0s réus nao
agiram de forma a evitar tamanho desastre, persistindo na agao mesmo com consciéncia das
conseguéncias. Ademais, fato € que o Tribunal do Jdri, ndo cabendo aqui tecer criticas ou
elogios quanto a instituicdao, condenou os quatro réus de acordo com o crime tipificado na
denudncia e posterior prondncia. Sendo assim, apesar dos diversos recursos e criticas
académicas que perpassam o caso, a hipdtese de que a condenacao dos quatro réus por
homicidio simples com dolo eventual fundamentou-se nos claros indicios de autoria delitiva
dos acusados, pois mesmo sem almejarem o resultado alcangado, ndo agiram de forma a
evita-lo, foi comprovada.

Ao voltar-se a investigacao dos fatos do caso “Boate Kiss”, foi firmada a relagdo destes com os
indicios de autoria delitiva dos acusados afirmados na denuncia do Ministério PUblico, além de
evidenciar bases tedricas aplicadas ao problema de pesquisa. Nesse ambito, o estudo de caso,
para aprofundar-se de forma a levar em consideragao suas caracteristicas internas e o
contexto da imputacao do dolo eventual no caso concreto, utilizou de livros, artigos, noticias,
legislacdes e jurisprudéncias sobre o tema, sendo suficientes para alcancar os objetivos
especificos de investigar fatos relevantes do caso, apontar as caracteristicas principais que
diferenciam o dolo eventual da culpa consciente e explicar a caracterizacao do dolo eventual
na decisao judicial do caso.

Ademais, a aplicacdo dos ensinamentos da hermenéutica possibilitou a interpretagao dos
textos e sua consequente analise os relacionando com os fatos que concorreram para o infeliz
desfecho do incéndio na casa noturna e a imputacao do instituto penal. Observou-se que o
conceito de dolo eventual, e consequentemente sua aplicagao, nao sao unificados. Com efeito,
a sua imputacao muitas das vezes baseia-se na investigacdao do caso e as, mesmo que sutis,
presencas do conhecimento dos riscos e aceitacao do resultado. Todavia, esta delimitagcao nao
pode ser voltada apenas aos aspectos psicoldégicos quanto a relacao do agente com sua
conduta, cabendo aos 6rgdos acusadores mostrarem de forma clara e objetiva os elementos
gue levaram a esse entendimento. Por outro lado, caso ao voltar-se aos elementos objetivos do
tipo, analisando o dolo como sendo a vontade de agir, tais elementos nao estando presentes,
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nao ha o que se falar de crime doloso.

Por fim, o presente ensaio, espera fornecer uma analise fundamentada do caso através da
delimitacao de bases teodricas, doutrinarias e jurisprudenciais passiveis de serem aplicadas ao
problema de pesquisa, debrucando-se no caso “Boate Kiss”, mas também, principalmente, aos
futuros casos a ele analogos.
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Resumo: O presente artigo orbita em torno do instituto juridico da unido estavel, inserido na
ramificacao do Direito de Familia, contida no ambito do Direito Civil brasileiro, e buscara
verificar se ha seguranca juridica na atual configuracao da unido estavel, distinguindo-a
suficientemente do namoro qualificado, ante a auséncia de formalismo para o seu
reconhecimento. Se verificada a inseguranca juridica, o artigo buscara uma possivel solucao
qguanto ao impasse. O artigo trouxe como objetivos a conceituagdao da uniao estavel, bem
como sua breve evolugao historico-legislativa, seus requisitos e efeitos juridicos, sua forma de
declaragcao e registro, e, por fim, como essa se distingue do namoro qualificado. O método
utilizado foi o hipotético-dedutivo e a técnica de revisao adotada foi a bibliografica e
documental indireta. Ademais, foram utilizados como referenciais tedricos a triade: lei,
doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Palavras-chave: Unido Estavel. Namoro Qualificado. Disting¢ao.

Abstract: The present article orbits around the legal institution of the stable union, inserted in
the ramification of family law, contained in the scope of Brazilian civil law, and will seek to
verify if there is legal security in the current configuration of the stable union, distinguishing it
sufficiently from the qualified dating, before the absence of formalism for its recognition. The
objectives of the article were to conceptualize the stable union, as well as its brief historical-
legislative evolution, its requirements and legal effects, its form of declaration and registration,
and, finally, how it is distinguished from qualified dating. The method used was hermeneutic
combined with the hypothetical-deductive and the revision technique adopted was
bibliographic and documental. Furthermore, the triad of law, doctrine and jurisprudence of the
superior courts were used as theoretical references.

Keywords: Stable Union. Qualified Dating. Distinction.
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1. INTRODUGAO

O Direito de Familia tem por objeto a exposicao do regime juridico que rege as relagcdes de
familia, nos ambitos pessoal e patrimonial. Assim sendo, trata das relagdes maritais, das
relacdes de parentesco, filiacao e poder familiar, da tutela, da curatela e da tomada de decisao
apoiada?.

Na conjuntura das relagcdes maritais, a uniao estavel se mostra como pilar do contemporaneo
direito conjugal, ao lado do casamento, apds o seu reconhecimento como entidade familiar, a
partir do artigo 226, §3°, da Constituicao Federal de 1988.

Apesar do instituto da unido estavel ndo exigir qualguer solenidade, seja prova documental
seja registro, para a sua constituicao, nao é qualquer uniao de fato entre duas pessoas que
enseja o seu reconhecimento, gerando efeitos pessoais e patrimoniais.

Isto porque, os elementos caracterizadores da unido estavel sdo abertos e de ordem subjetiva,
trazendo grandes dificuldades na andlise de seu reconhecimento no caso concreto pelo
magistrado.

Essa subjetividade, aliada a informalidade inerente ao instituto, por vezes, torna dificil a prova
da existéncia da unido estavel, mormente ante ao fato de que, nos dias atuais, constata-se um
estreitamento dos relacionamentos de namoro. Nessa toada, o Superior Tribunal de Justica
(REsp 1.454.643), ja precisou distinguir, a partir de um caso concreto, a uniao estavel do que se
chama de namoro qualificado.

O presente artigo tem como objetivos tratar da conceituag¢ao da unidao estavel, bem como sua
breve evolucao historico-legislativa, seus requisitos e efeitos juridicos, sua forma de declaragao
e registro, e, por fim, como essa se distingue do namoro qualificado.

E de extrema relevancia o estabelecimento da referida distincdo, eis que, diante dos avancos
da sociedade, diversos casos sao levados a apreciacao judiciaria por nao se mostrar nitida a
verdadeira relacao existente entre as partes. Desse modo, a depender do que € decidido pelo
Poder Judiciario, diferentes sao os efeitos juridicos gerados.

1A definigcdo do objeto do Direito de Familia apresentada encontra supedaneo nas ligdes de Francisco Cavalcanti
Pontes De Miranda e de Rolf Madaleno. Nesse sentido, ver: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes De. Tratado de
Direito Privado Tomo VII Parte Especial. Brookseller, Campinas, 2000. Versao Eletronica, p. 215. Na mesma linha, ver:
MADALENO, Rolf. Direito de familia. 12. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022. Versao eletrdnica, p. 99.
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Por fim, buscar-se-a nao so evidenciar a inseguranca juridica que decorre da problematica
levantada, mas também apresentar uma possivel solucao para o entrave, a fim de prestigiar a
isonomia e a protecao a familia.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo e a técnica de revisao adotada foi a bibliografica e
documental indireta, como fontes bibliograficas doutrinarias, artigos cientificos, legislacao
vigente e revogada, bem como, a jurisprudéncia dos tribunais superiores — sobretudo as
decisdes judiciais paradigmaticas.

2. BREVE EVOLUCAO HISTORICA E LEGISLATIVA DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel tem origem no Direito Romano, especificamente no instituto do casamento,
eis gque esse possuia conceito radicalmente diferente do conceito hodierno. Dario Rodrigues
(1988, p. 90) explica que no conceito romano, “a contracao de nupcias era vista em sua origem
como um mero fato da vida social, e nenhuma forma juridica ou celebracao solene era exigida
pelo direito”.

Para que fosse configurada a existéncia do casamento romano, exigia-se tdao somente dois
requisitos, quais sejam, a convivéncia ética-social (qQue se traduzia na efetiva subsisténcia de
relacbes morais e afetivas, chamada honor matrimonii) e a intencao de serem cdénjuges
(affectio maritalis).

Nesse ponto, é necessario distinguir o casamento da “conventio in manum”, sendo esse um
ato solene pelo qual, constatado o casamento e outros pressupostos, a mulher era retirada da
sua familia paterna e passava a se submeter (bem como os seus respectivos bens) a
autoridade do marido. A essa atribuicao, dava-se o nome de manus maritalis.

Dentre as trés formas de manus maritalis (confarreatio, coemptio e usus), destaca-se o usus,
na qual o homem adquiria a posse da mulher, decorrido o prazo de um ano de convivéncia
sem gue essa se ausentasse de casa por trés noites consecutivas, como uma espécie de
usucapiao.

Dada a auséncia de formalidade para ser constatado o casamento romano, importa ainda o
distinguir da figura do concubinato. Nesse sentido, Rodrigues ensina que

o concubinato era igualmente uma unido estavel, mas sem a affectio maritalis
e sem o honor matrimonii. Era muito frequente sobretudo entre as pessoas
gue se nao podiam casar em razdo de algum impedimento legal que existisse
para o seu matrimoénio. Era, por exemplo, o caso das leis matrimoniais de
Augusto, que introduziram diversas proibicbes de casamento em razdo de
diferenca de classes sociais (RODRIGUES, 1988, p. 96).

Apesar do sistema juridico romano ter influenciado diretamente em incontaveis searas do




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

Direito Brasileiro, nesse ponto, prevaleceu por um longo periodo de tempo, a influéncia crista
trazida ao solo patrio pelo colonialismo lusitano.

Assim, a obrigatoriedade estabelecida pelo Concilio de Trento (1563), da celebracao publica do
matrimoénio, foi incorporada ao nosso ordenamento juridico, de tal modo que até a
Constituicao Federal de 1988, apenas a familia formada a partir do casamento obtinha
reconhecimento juridico.

Por outro lado, a unido nao matrimonializada entre homem e mulher, intitulada de
“concubinato”, foi posta a margem do direito, carregada de estigmas e preconceitos. Esse
poderia ser puro ou impuro, conforme existisse ou nao impedimento para o casamento
(GAGLIANO, 2022).

Sob a égide do Coédigo Civil de 1916, em contraposicao a familia legitima que era constituida
com o casamento, a familia que era formada a partir do concubinato era tida como ilegitima e
sofria algumas restricdes legais, como por exemplo, a proibicao de doag¢des ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina (BRASIL, 1916, art. 1719, Il1).

Nesse cenario, a priori, 0 concubinato nao gozava de nenhuma protecao juridica, sendo a
mulher concubina a principal prejudicada, sobretudo, diante da cultura patriarcal que
imperava na época. Acerca disso, Paulo Lobo ensina que

a mulher separada de fato ou solteira que se unia a um homem, com
impedimento para casar, além do estigma, era relegada ao mundo dos sem
direitos, quando dissolvido o concubinato, pouco importando que derivasse de
convivéncia estavel e que perdurasse por décadas, normalmente com filhos.
Desconsideravam-se ndo apenas os aspectos existenciais dessa relagdo
familiar, como a criagdo dos filhos e sua dedicacdo ao progresso do
companheiro, mas os aspectos patrimoniais, para cuja aquisicdo e manutencao
a companheira tinha colaborado, assumindo as responsabilidades familiares e a
estabilidade que ele necessitava para desenvolver suas atividades (LOBO, 2018,
p. 118) (grifo ndo original).

Paulatinamente, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do companheiro, eis que, em
muitos casos, a mulher ndao exercia nenhuma atividade remunerada, e diante da injustica
verificada na realidade social, alguns direitos da concubina passaram a ser reconhecidos pela
jurisprudéncia, como a indenizagao por servicos domesticos prestados (DIAS, 2021).

Em um momento posterior, a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal?, editada em 1964,
permitiu a dissolucao judicial com partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum,
desde que comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos.

2A Sumula 380 do STF possui o seguinte enunciado: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolucao judicial, com a partilha do patrimoénio adquirido pelo esforco comum”. Data
de Aprovacao Sessdo - Plendria de 03/04/1964.
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Entretanto, somente com advento da Constituicdo Federal de 1988 é que a relacao
estabelecida sem que se tenha celebrado casamento foi reconhecida como entidade familiar,
ganhando novo status juridico, passando a ser denominada unido estavel, nos seguintes
termos: “art. 226, § 3° — Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a uniao estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento” (BRASIL, 1988).

Com o advento da Constituicao Cidada e o reconhecimento juridico da unido estavel, caiu em
desuso a classificagao do concubinato em puro ou impuro, de tal modo que o concubinato
puro passou a ser identificado como uniao estavel, e o concubinato impuro passou a ser tido
meramente como concubinato.

Ademais, com a nova norma constitucional, sobreveio a primeira regulamentacao por meio da
Lei n° 8.971/94, dispondo sobre o direito dos companheiros a alimentos e & sucessdo. A referida
Lei estabelecia os seguintes parametros para a configuracao da uniao estavel:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou
dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de julho de
1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condicdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vidva
(BRASIL, 1994) (grifo nao original).

Nesse ponto, Madaleno (2022, p. 1540) relembra que a legislacao pioneira foi bastante criticada,
eis que nao previu e excluiu diversas situacdes faticas, como por exemplo, as unides de pessoas
separadas de fato, retrocedendo também gquanto ao estabelecimento de um tempo minimo
de convivéncia.

Em seguida, a Lei n° 9.278/96 alterou substancialmente os pressupostos para restar constatada
a unido estavel, retirando, sobretudo, o tempo minimo de convivéncia e a existéncia de prole.
Nos termos do artigo 1°, a aludida Lei determinou que: “E reconhecida como entidade familiar
a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdao de familia” (BRASIL, 1996).

Ainda conforme a Lei n°® 9.278/96, observa-se uma protecdo juridica equalizada as partes, visto
gue, nos termos do artigo 5° foi estabelecido que tanto os bens modveis quanto os bens
imoveis adquiridos por um ou por ambos os companheiros, desde que tidos a titulo oneroso
na constancia da uniao estavel, sao frutos do esforco comum, e, portanto, pertencem a ambos
0s conviventes, salvo estipulacao contraria em contrato escrito.

Por fim, a matéria foi incluida no Livro de Familia pelo Cédigo Civil de 2002, em cinco artigos
(1.723 2 1.727), consolidando a compreensao da uniao estavel enquanto forma de familia no




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

ordenamento juridico patrio.

O atual diploma nao estabeleceu periodo minimo de convivéncia e adotou, como ja exposto,
as expressdes “uniao estavel” e “concubinato” em sentidos diferentes, sendo a primeira
concernente a relacdo ndo adulterina (art. 1723, CC/02) e a segunda, a adulterina (art. 1.727,
CC/02).

E valido destacar ainda que, a partir do Diploma Civil vigente, foi admitida expressamente a
unido estavel entre pessoas casadas, desde que separadas de fato ou judicialmente (art. 1.723,
§1°, CC/02).

3. CONCEITO E REQUISITOS DA UNIAO ESTAVEL

A partir do artigo 1723 do Coédigo Civil de 2002, do artigo 1° da Lei n° 9.2278/96 e da
jurisprudéncia atual dos tribunais superiores, a unido estavel pode ser definida como a uniao
civil entre duas pessoas, constituida a partir da convivéncia publica, continua e duradoura e
com o objetivo de constituicao de familia.

Com esse conceito, torna-se evidente que a configuracao da uniao estavel esta atrelada a
elementos subjetivos e objetivos caracterizadores de um nudcleo familiar (artigo 226, §3° da
CRFB/88), aferiveis na realidade fatica.

Desse modo, enquanto o casamento € um instituto que necessita do processo de habilitagao e
demais formalidades, a unido estavel, ao contrario, nao depende de qualquer formalismo,
solenidade ou de expressa manifestacdao de vontade das partes em algum documento para a
sua constituicao.

Por essa razdo, a unidao estavel possui natureza juridica de ato-fato juridico, expressao
divulgada por Pontes de Miranda. Nesse sentido, tem-se licao de Paulo Lébo:

Por ser ato-fato juridico (ou ato real), a unido estavel ndo necessita de qualquer
manifestacdo de vontade para que produza seus juridicos efeitos. Basta sua
configuragdo fatica, para que haja incidéncia das normas constitucionais e
legais cogentes e supletivas e a relagao fatica converta-se em relagdo juridica.
Pode até ocorrer que a vontade manifestada ou intima de ambas as pessoas —
ou de uma delas — seja a de jamais constituirem unido estavel; de terem
apenas um relacionamento afetivo sem repercussdo juridica e, ainda assim,
decidir o Judicidrio que a unido estavel existe. Difere, portanto, o modelo
brasileiro do modelo francés do “pacto civil de solidariedade — PACS" (art. 515-1
a 7 do Cdédigo Civil da Francga), que depende de contrato celebrado entre os
parceiros (LOBO, 2018, p. 120) (grifo ndo original).

Coaduna-se a melhor doutrina o entendimento do Superior Tribunal de Justica, in verbis:
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
POS MORTEM. ENTIDADE FAMILIAR QUE SE CARACTERIZA PELA
CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA, DURADOURA E COM OBIJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA (ANIMUS FAMILIAE). DOIS MESES DE RELACIONAMENTO,
SENDO DUAS SEMANAS DE COABITAQAO. TEMPO INSUFICIENTE PARA SE
DEMONSTRAR A ESTABILIDADE NECESSARIA PARA RECONHECIMENTO DA
UNIAO DE FATO. 1. O Cédigo Civil definiu a unido estavel como entidade
familiar entre o homem e a mulher, "configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia" (art. 1.723). 2. Em relacdo a exigéncia de estabilidade para configuracéo
da unido estavel, apesar de ndo haver previsdo de um prazo minimo, exige a
norma que a convivéncia seja duradoura, em periodo suficiente a demonstrar a
intencgdo de constituir familia, permitindo que se dividam alegrias e tristezas,
gue se compartilhem dificuldades e projetos de vida, sendo necessario um
tempo razoavel de relacionamento. 3. Na hipdtese, o relacionamento do casal
teve um tempo muito exiguo de duragao — apenas dois meses de namoro,
sendo duas semanas em coabitagdo —, que nao permite a configuragao da
estabilidade necessaria para o reconhecimento da uniao estavel. Esta nasce de
um ato-fato juridico: a convivéncia duradoura com intuito de constituir familia.
Portanto, ndo ha falar emn comunhao de vidas entre duas pessoas, no sentido
material e imaterial, numa relagcdo de apenas duas semanas (REsp n.
1.761.887/MS, relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, DJe de
24/9/2019) (grifo ndo original).

Nao obstante a desnecessidade de documento constitutivo, a doutrina elenca para o seu
reconhecimento, a necessidade de verificagcao de requisitos objetivos e subjetivos. Elegendo
como supedaneo a licdo de Carlos Roberto Goncgalves (2022), quanto aos pressupostos de
ordem subjetiva, tem-se a affectio maritalis e a convivéncia more uxorio.

A affectio maritalis diz respeito ao animo ou objetivo de constituir familia, exigindo-se que haja
efetivamente a constituicao da relacao familiar. Ja a convivéncia more uxorio determina que
deve ser verificada a comunhao de vidas, no sentido material e imaterial, moral e espiritual, de
modo semelhante a de pessoas casadas.

Nesse ponto, cabe ressaltar que a vida em comum sob o mesmo teto nao é indispensavel a
caracterizacao da uniao estavel, conforme entendimento da Sumula 382 do STF3, ainda na
égide no Codigo Civil de 1916.

E certo que, com a evolucao dos costumes, a ideia de comunhdo de vida sofreu profundas
mudancas, de tal modo que a coabitacao ndao possui mais a mesma forgca e importancia. Como
exemplo, citam-se as unides em que os cdnjuges ou conviventes vivem em casas separadas,
devido ao fato de trabalharem em cidades diferentes ou mesmo como uma férmula para a
durabilidade das relacdes.

Esse tem sido, com efeito, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica (STJ3)%, que afirma

3A Sumula 382 tem o seguinte teor: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizacdo do concubinato”. Data de Aprovacdo - Sessdo Plenaria de 03/04/1964.

4STJ, AgRg no AREsp n. 649.786/GO, rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 3° Turma, julgado em 4/8/2015, DJe de
18/8/2015.
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ndo exigir a lei especifica (Lei n° 9.278/96) a coabitacdo como requisito essencial a configuracao
da unido estavel, devendo existir, obrigatoriamente, outros relevantes elementos que denotem
o intuito de constituir uma familia.

Por outro lado, no que concerne aos pressupostos de ordem objetiva, tem-se a notoriedade, a
estabilidade, a continuidade, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e, por fim, a relacao
monogamica.

Primeiramente, no que diz respeito ao requisito da notoriedade, esse € extraido do artigo 1.723
do Codigo Civil vigente, que ao falar de convivéncia publica, exige que a uniao estavel se
revista de publicidade. Por isso, nao pode a unidao permanecer em sigilo, ou seja, desconhecida
No meio social, ao contrario, deve ser tao exposta ao publico como é o casamento.

Contudo, Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 321) adverte que a notoriedade da relagcdo nem
sempre sera conhecida por todo o meio social, podendo ser provada, em caso de necessidade,
por testemunhos de pessoas do circulo intimo de amizade do casal.

No que concerne a estabilidade, embora o Cddigo Civil de 2002 nao tenha estabelecido um
prazo minimo para a configuracao da unido estavel, devera o juiz, em cada caso concreto,
verificar se a uniao perdura por tempo suficiente para o reconhecimento da estabilidade
familiar. Esse elemento indica, portanto, que o relacionamento deve ser duradouro.

Nesse sentido, Pereira elucida que a estabilidade da relacao

pode se definir com menos de dois anos, por exemplo, ou mesmo ndo
acontecer nem com mais de dez anos de relacionamento. Afinal, namorar ndo
tem prazo de validade. Foi nesse sentido que a Lei n° 9.278/1996 veio
estabelecer que ndo hd um prazo rigido para a caracterizagao da unido estavel
(PEREIRA, 2021, p. 323).

Por ser a uniao estavel um ato-fato juridico, sua solidez é atestada pelo carater duradouro do
relacionamento. Nesse viés, ja decidiu o STJ (REsp n. 1.761.887/MS) que, apesar de ndo haver
previsao de um prazo minimo, a coabitacao por duas semanas nao significa, de per si,
estabilidade capaz de caracterizar uniao estavel.

Além de publica e duradoura, o artigo 1.723 do Cdodigo Civil de 2002 determina que a relagao
deve ser continua. Isso porque, se instavel, o relacionamento gera inseguranca juridica a
terceiros. E certo que em qualquer relacionamento ha divergéncias que podem causar
separacao momentanea. Contudo, se passado tempo prolongado de desagregacao, pode ser
configurada a quebra do elo que permitia a configuracao da uniao estavel.

Quanto a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, por forca do §1° do artigo 1.723 do
Diploma Civil, € vedada a constituicao da unido estavel se constatada a presenca de algum dos
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impedimentos dispostos no artigo 1.521 do aludido Cdédigo, salvo o caso de pessoas casadas,
caso se acharem separadas de fato ou judicialmente.

Por isso, nao ha unido estavel entre os ascendentes e os descendentes, independentemente
de o parentesco ser natural ou civil; os afins em linha reta, como o sogro e a nora, por exemplo;
os irmaos, tanto os unilaterais quanto os bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau; e,
por fim, o companheiro sobrevivente e o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio
contra o seu consorte.

Como ultimo requisito, tem-se a relagdo monogamica. Como consequéncia desse elemento, o
STF nado admite que pessoa casada, nao separada de fato, venha a constituir,
simultaneamente, unido estavel; nem que aqguela que convive com companheiro em uniao
estavel juridicamente reconhecida, venha a constituir outra unidao estavel paralela. Nesse
sentido, tem-se o seguinte julgado:

RECURSO  EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 529,
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RATEIO ENTRE
COMPANHEIRA E COMPANHEIRO, DE UNIOES ESTAVEIS CONCOMITANTES.
IMPOSSIBILIDADE. [..] 5. Tese para fins de repercussao geral: “A preexisténcia
de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a
excegdo do artigo 1723, § 1°, do Cédigo Civil, impede o reconhecimento de novo
vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em
virtude da consagragdo do dever de fidelidade e da monogamia pelo
ordenamento juridico-constitucional brasileiro”. 6. Recurso extraordinario a que
se nega provimento (STF, RE 1045273, Relator Alexandre de Moares, Tribunal
Pleno, julgado em 21/12/2020, Repercussdo Geral - Mérito, DJe-066 Divulgado
08-04-2021, publicado 09-04-2021).

Como excecao ao principio monogamico, tem-se a possibilidade da pessoa casada, mas
separada de fato ou de direito, e sem vida em comum com seu ex-nubente, estabelecer unido
estavel, nos termos do art. 1.723, § 1°, do Codigo Civil de 2002. Assim, o separado de fato pode
conviver em uniao estavel, embora nao esteja autorizado a contrair novas nupcias.

Uma outra excecao € a hipotese da uniao estavel putativa, em que um dos conviventes esteja
de boa-fé, sem a ciéncia de que o outro é casado e vive simultaneamente com seu respectivo
cbnjuge ou mantém outra unido estavel.

Nessa hipdtese, ao convivente de boa-fé, € possivel a atribuicdo dos efeitos da uniao, em
semelhanc¢a ao cénjuge de boa-fé no casamento putativo. Segue essa linha, a doutrina de
Euclides de Oliveira (2003).

Nesse ponto, € valido ressaltar que a uniao estavel putativa € uma construcao doutrinaria que
ainda nao foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
No entanto, alguns Tribunais de Justica vém admitindo a configuragcao dessa figura, como




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

pode ser visto a seguir:

UNIAO ESTAVEL. SITUAQAO PUTATIVA. AFFECTIO MARITALIS. NOTORIEDADE E
PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. BOA-FE DA COMPANHEIRA. PROVA
DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. [.] 2. Comprovada a notoriedade e a
publicidade do relacionamento amoroso havido entre a autora e o falecido
companheiro, mas ficando comprovado que ele mantinha concomitantemente
unido estivel com outra mulher, em outra cidade, é cabivel o reconhecimento
de unido estavel putativa, pois ficou bem demonstrado que ela ndo sabia do
relacionamento paralelo do varao com a outra mulher. 3. Comprovada a unido
estavel, tem a autora direito a meacao dos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da vida em comum, devendo a questdo sucessdria ser apreciada
nos autos do inventario do companheiro, pois ela, em tese, deverd participar da
sucessao relativamente aos bens para cuja aquisicdo tiver concorrido.
Inteligéncia do art. 1.725 do CCB. Recurso desprovido (TJ-RS, Apelacao Civel, N°
70072235328, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 22-02-2017, Publicagdo: 01-03-
2017) (grifo nao original).

CIVIL. UNIAO ESTAVEL. [..] BOA-FE DA COMPANHEIRA. DESCONHECIMENTO
DO IMPEDIMENTO A EPOCA DO INICIO DO RELACIONAMENTO. UNIAO
ESTAVEL PUTATIVA. ASSIMILACAO (CC, ARTS. 1521, VI, 1561, § 1°, E 1.723).
SENTENCA REFORMADA. [..] 3. Considerando que a uniao estavel € equiparada
ao casamento nos principios infirmativos, quanto os pressupostos necessarios
a0 seu reconhecimento e quanto aos deveres que irradia aos conviventes,
inexiste sustentacgao juridica para que nao |lhe seja aplicada a regulagao que
prevé a subsisténcia do casamento putativo e disciplina os efeitos que irradia,
pois, se possivel o reconhecimento do vinculo putativo no liame formalmente
constituido, também plausivel sua ocorréncia com a unido estavel. [.] 5. O
reconhecimento do relacionamento como unido estavel frente a circunstancia
de que, conquanto subsistente ébice genérico, a convivente o ignorava, nao
enseja a legitimacgdo da bigamia, mas imposi¢cao decorrente do fato de que, ao
inicia-lo e assumir o companheiro, ignorava o 6bice que subsistia para que
fosse admitido e assimilado com aguela moldura juridica, devendo o liame, em
relacdo a sua pessoa, ser admitida e reconhecida como unido estavel putativa.
6. Apelagdo conhecida e provida. Sentenca reformmada. Maioria (TJ-DF, Acérdao
931144, 20130110942360APC, Relator: ROMULO DE ARAUJO MENDES, Relator
Designado: TEOFILO CAETANO, Revisor: TEOFILO CAETANO, 1° TURMA CIVEL,
data de julgamento: 25/2/2016, publicado no DJE: 20/4/2016) (grifo ndo original).

A doutrina tradicional também elencava como pressuposto de ordem objetiva a configuracao
da unido estavel a diferenca de sexo entre conviventes. Todavia, esse elemento restou
superado pela jurisprudéncia do STF, no julgamento conjunto da Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 e Agao Direta de Inconstitucionalidade n°
4277, que entendeu que ha casamento e uniao estavel existentes, validos e eficazes entre
pessoas do mesmo sexo.

Ante o exposto, a luz da lei, da doutrina e da jurisprudéncia, tem-se os seguintes requisitos
para a configuragcao da uniao estavel: a) a affectio maritalis e a convivéncia more uxorio; b)
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notoriedade; c) estabilidade; d) continuidade; ) inexisténcia de impedimentos matrimoniais; e,
por fim, f) a relacdo monogamica.

4. DECLARACAO DE EXISTENCIA E DISSOLUCAO DA UNIAO ESTAVEL

Em virtude da inexigibilidade de qualquer formalidade para a sua constituicao, quando houver
necessidade de provar a unidao estavel, os companheiros podem buscar o reconhecimento
dessa relacao pela via judicial através de acao declaratdria.

Nesse ponto, destaca-se que o artigo 53 do Cddigo de Processo Civil de 2015 atribuiu regras de
competéncia para agao de reconhecimento ou dissolucao de unidao estavel, in verbis:

Art. 53. E competente o foro: | - para a acdo de divércio, separacdo, anulacdo de
casamento e reconhecimento ou dissolugdo de unido estavel: a) de domicilio
do guardiao de filho incapaz; b) do ultimo domicilio do casal, caso nao haja filho
incapaz; c) de domicilio do réu, se nenhuma das partes residir no antigo
domicilio do casal; d) de domicilio da vitima de violéncia doméstica e familiar,
nos termos da Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 (BRASIL, 2015) (grifo nao
original).

No que concerne a dissolugcao da unidao estavel, essa pode ser feita extrajudicialmente, se
houver consenso e desde que ndo haja filhos menores, de acordo com o CPC/2015, nos

seguintes termos:
Art. 733. O divércio consensual, a separagao consensual e a extingdo consensual
de uniao estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os
requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual
constarao as disposigdes de que trata o art. 731.
§ 1° A escritura nao depende de homologacgao judicial e constitui titulo habil
para qualquer ato de registro, bem como para levantamento de importancia
depositada em institui¢des financeiras.
§ 2° O tabelido somente lavrard a escritura se os interessados estiverem
assistidos por advogado ou por defensor publico, cuja qualificagao e assinatura
constardo do ato notarial (BRASIL, 2015) (grifo ndo original).

Por outro lado, se ndao houver consenso ou existindo filhos incapazes, pode qualquer dos ex-
conviventes recorrer a via judicial, pleiteando a declaracao da existéncia da uniao estavel e a
subsequente dissolucao, nos termos da decisao prolatada.

Embora haja divergéncia doutrinaria quanto a questao, parcela da doutrina entende que, se
comprovada a resolugao prévia e judicial de todas as questdes referentes aos filhos menores
(como guarda e alimentos), o tabelido de notas podera lavrar a escritura publica de dissolucao
da uniao estavel®.

Quanto a competéncia registral, o artigo 2° do Provimento n°® 37 do Conselho Nacional de

SEsse entendimento foi incorporado em diversos Codigos de Normas de Servigos Extrajudiciais da Corregedoria
Geral do Tribunal de Justiga, como os dos Estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Rio Grande do Sul.
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Justica determina que as sentencas declaratdrias de reconhecimento, dissolu¢cao ou extincao,
bem como as escrituras publicas de contrato e distrato da unido estavel serdao registradas no
Livro “E” do Registro Civil das Pessoas Naturais da Sede, ou, onde houver, no 1° Subdistrito da
Comarca em que os companheiros tém ou tiveram seu Ultimo domicilio.

Para que se proceda ao registro, faz-se necessaria a presenga dos requisitos nos artigos 2° e 4°
do Provimento 37/2014 do CNJ. Destaca-se que o registro da unido estavel é facultativo,
servindo para dar publicidade dessa situacao familiar, facilitando a prova e conferindo
seguranca juridica aos conviventes, nos termos do art. 1° do Provimento 37 do CNJ.

E valido ressaltar que no caso de pessoas casadas, por forca do artigo 8° do Provimento n°® 37
do CNJ, o registro s6 sera promovido se separadas judicialmente ou extrajudicialmente; se
apenas separadas de fato, s6 sera possivel o registro se a declaracao da uniao estavel decorrer
de sentenca judicial transitada em julgado.

Situacao importante é a possibilidade elencada no artigo 7° do Provimento 37 do CNJ, de
registro da dissolucao da uniao estavel sem que haja o prévio registro de sua existéncia,
devendo, nesse caso, constar do registro somente a data da escritura publica de dissolugao.

Por outro lado, nos termos dos paragrafos 1° e 2° do Provimento n°® 37 do CNJ, existindo prévio
registro de existéncia da uniao estavel, a sua dissolucao sera averbada a margem daquele ato.

Porém, no caso de a sentenca declaratdria de dissolucao da unido estavel conter mencao ao
periodo em que foi mantida, devera ser promovido primeiramente o registro da referida uniao
estavel e, em seguida, a averbac¢ao de sua dissolugao.

5. CONCEITO DE NAMORO QUALIFICADO E SEUS REQUISITOS

Conforme licao de Rodrigo da Cunha Pereira (2021, p. 325), “namoro € o relacionamento entre
duas pessoas sem caracterizar uma entidade familiar”. Ja o namoro qualificado é uma
expressao cunhada por Zeno Veloso (2018) para se referir ao namoro prolongado, consolidado.

De qualguer modo, ensina Paulo Lébo (2018) que a relagao de namoro nao é figura juridica,
pois essa reside no campo da liberdade, ndo incidindo normas juridicas, eis que permanece no
mundo dos fatos.

Portanto, nao ha que se falar em natureza juridica do namoro, eis que, essa relacao nao se
mostra relevante para o direito. Contudo, isso nao quer dizer que, por vezes, essa situagao
fatica nao repercuta no ambito do direito, estabelecendo ou alterando situagdes juridicas.

Por estar disposta, como dito, no ambito da liberdade, nao € exigido do namoro requisitos
juridicos para a sua configuracao. Logo, é possivel que o namoro se revista ou nao de
notoriedade (convivéncia publica), estabilidade (durabilidade), continuidade, fidelidade, e se dé
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Oou Ndo com a inexisténcia de impedimentos matrimoniais.

Ocorre que, hodiernamente, diante da evolucao dos costumes e da maior liberdade sexual,
verifica-se um estreitamento dos lagos nos relacionamentos de namoro, sobretudo o
qualificado, implicando em convivéncia intima, em coabitacao, e até, por vezes, na existéncia
de prole.

Desse modo, ha casos concretos em que a figura do namoro qualificado apresenta todos esses
requisitos elencados acima; soma-se ainda a informalmente no meio fatico-social presente
tanto no namoro quanto na unido estavel. Nesse cenario, questiona-se como diferenciar os
referidos institutos, diante de tamanha similitude.

A saida para esse impasse é dada na jurisprudéncia dos tribunais superiores, que definiram
como elemento distintivo entre o namoro e o instituto da unido estavel a affectio maritalis, isto
€, 0 elemento subjetivo caracterizado pelo firme propdsito de constituir uma familia, de
conviver numa comunhao de vida.

Como forma de elucidar essa afirmacao, evoca-se julgado do STJ:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. DEMONSTRACAO. AUSENCIA. 1. A configuracdo da unido
estavel é ditada pela confluéncia dos parametros expressamente declinados,
hoje, no art. 1.723 do CC-02, que tem elementos objetivos descritos na norma:
convivéncia publica, sua continuidade e razoavel duragdao, e um elemento
subjetivo: o desejo de constituicao de familia. 2. A congruéncia de todos os
fatores objetivos descritos na norma, nao levam, necessariamente, a conclusao
sobre a existéncia de unido estavel, mas tdo somente informam a existéncia de
um relacionamento entre as partes. 3. O desejo de constituir uma familia, por
seu turno, é essencial para a caracterizagao da unido estavel pois distingue um
relacionamento, dando-lhe a marca da unido estavel, ante outros tantos que,
embora publicos, duradouros e ndo raras vezes com prole, ndo tém o escopo
de serem familia, porque assim nao quiseram seus atores principais. 4. A
demanda declaratdria de unido estavel ndo pode prescindir de um diligente
perscrutar sobre o "querer constituir familia", desejo animico, que deve ser
nutrido por ambos os conviventes, e a falta dessa conclusdao impede o
reconhecimento da unido estavel (REsp n.1.263.015/RN, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe de 26/6/2012) (grifo nao original).

Para a Corte Superior, essa concepc¢ao juridica abarca o compartilhamento de vidas e de
esforcos, com integral e irrestrito apoio moral e material entre os conviventes. Entretanto,
Goncalves adverte que

o requisito em apreco exige a efetiva constituicdo de familia, ndo bastando
para a configuragdo da unido estavel o simples animus, o objetivo de constitui-
la, ja que, se assim ndo fosse, © mero namoro ou noivado, em que ha somente o
objetivo de formacgao familiar, seria equiparado a unido estavel (CONCALVES,
2022, p. 917) (grifo nao original).
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Desse modo, enquanto no hamoro pode ou Nao existir a preparagcao para constituicao de uma
familia futura, na unido estavel, a familia ja existe. Surge entao, um outro questionamento,
acerca de como se constata a efetiva constituicao de familia.

Segundo a melhor doutrina, para a configuragao dessa constituicao de familia é necessaria a
utilizacao dos classicos critérios para a configuracao da posse de estado de casados, como o
tratamento dos companheiros (tractatus) e o reconhecimento pelas partes e pela sociedade
de seu estado (reputatio), projetados para o presente.

Assim, a partir desses pressupostos, diferencia-se a unido estavel do namoro qualificado, como
se observa a seguir:

RECURSO ESPECIAL - AQAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL - IMPROCEDENCIA - RELACAO DE NAMORO QUE NAO SE
TRANSMUDOU EM UNIAO ESTAVEL EM RAZAO DA DEDICACAO E
SOLIDARIEDADE PRESTADA PELA RECORRENTE AO NAMORADO, DURANTE O
TRATAMENTO DA DOENCA QUE ACARRETOU SUA MORTE - AUSENCIA DO
INTUITO DE CONSTITUIR FAMILIA - [..] Il - [..] Ndo se pode compreender como
entidade familiar uma relagdo em que ndo se denota posse do estado de
casado, qualquer comunhao de esforgos, solidariedade, lealdade (conceito que
abrange '"franqueza, consideragao, sinceridade, informacao e, sem duvida,
fidelidade", ut REsp 1157273/RN, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJe
07/06/2010), além do exiguo tempo, o qual também ndo se pode reputar de
duradouro, tampouco, de continuo (STJ, REsp n. 1.257.819/SP, relator Ministro
Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe de 15/12/2011) (grifo ndo original).

ACAO DE RECONHECIMENTO E DISSOLUQAO DE UNIAO ESTAVEL,
ALEGADAMENTE COMPREENDIDA NOS DOIS ANOS ANTERIORES AO
CASAMENTO, C.C. PARTILHA DO IMOVEL ADQUIRIDO NESSE PERIODO. [.] 2.
UNIAO ESTAVEL. NAO CONFIGURAGCAO. NAMORADOS QUE, EM VIRTUDE DE
CONTINGENCIAS E INTERESSES PARTICULARES (TRABALHO E ESTUDO) NO
EXTERIOR, PASSARAM A COABITAR. ESTREITAMENTO DO RELACIONAMENTO,
CULMINANDO EM NOIVADO E, POSTERIORMENTE, EM CASAMENTO. 3.
NAMORO QUALIFICADO. VERIFICA(;AO. REPERCUSSAO PATRIMONIAL.
INEXISTENCIA. 4. CELEBRAQAO DE CASAMENTO, COM ELEI(;AO DO REGIME
DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS. TERMO A PARTIR DO QUAL OS ENTAO
NAMORADOS/NOIVOS, MADUROS QUE ERAM, ENTENDERAM POR BEM
CONSOLIDAR, CONSCIENTE E VOLUNTARIAMENTE, A RELA(;AO AMOROSA
VIVENCIADA, PARA CONSTITUIR, EFETIVAMENTE, UM NUCLEO FAMILIAR, BEM
COMO COMUNICAR O PATRIMONIO HAURIDO. [..] 2.1 O propdsito de constituir
familia, alcado pela lei de regéncia como requisito essencial a constituigdo da
uniado estavel — a distinguir, inclusive, esta entidade familiar do denominado
"namoro qualificado" —, ndo consubstancia mera proclamacgao, para o futuro,
da intencdo de constituir uma familia. E mais abrangente. Esta deve se
afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo
compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material entre os
companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar constituida. [..] 3. Da
andlise acurada dos autos, tem-se que as partes litigantes, no periodo
imediatamente anterior a celebragao de seu matrimonio (de janeiro de 2004 a
setembro de 2006), ndo vivenciaram uma unido estavel, mas sim um namoro
qualificado, em que, em virtude do estreitamento do relacionamento
projetaram para o futuro — e nao para o
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presente —, o propdsito de constituir uma entidade familiar, desiderato que,
posteriormente, veio a ser concretizado com o casamento (STJ, REsp n.
1.454.643/R3J, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe de
10/3/2015) (grifo ndo original).

No entanto, como ensina Paulo Lébo (2018, p. 122), por vezes, a relacao de namoro pode vir a se
transformar em unido estavel, “em razao da transformacao de suas relagcdes pessoais, que as
levaram a adotar deveres proprios da entidade familiar, como lealdade, respeito, assisténcia
material e moral”, sem que haja nitidos contornos quanto ao seu inicio.

Diante desse cenario, diversos casos sao levados a apreciagao judicial por ndo se mostrar
evidente a verdadeira relacdo existente entre as partes, ja que o elemento distintivo €&
subjetivo. Estas demandas aumentaram, sobretudo, apds a supressao do prazo de cinco anos,
estabelecido pela Lei n° 8971/94, para a configuracdo da unido estavel.

6. EFEITOS JURIDICOS DA UNIAO ESTAVEL E DO NAMORO QUALIFICADO

Como ja afirmado, ante a existéncia de contornos nao cristalinos entre a unido estavel e o
namoro qualificado, sobretudo em virtude de o elemento distintivo entre os dois institutos ser
subjetivo, diversos sao os casos levados a apreciacao judicial.

As partes, em sua maioria, pleiteiam por uma definicdo quanto a classificacao da relacao,
porque, a depender do que é decidido pelo juiz, diversos sao os efeitos juridicos derivados,
mormente os de cunho patrimonial.

Em uma breve analise quanto aos efeitos da unido estavel, pode se afirmar que o teor pessoal
da relacdo é regido pelo artigo 1.724 do Cdédigo Civil e pelo artigo 2° da Lei n° 9.278/96, que
determinam que os companheiros devem lealdade, respeito e consideracao mutuos,
assisténcia moral e material reciproca, bem como a guarda, sustento e educacao dos filhos. Ja
no que diz respeito ao teor patrimonial da relacao, destacam-se os direitos a alimentos,
meacgao e heranga.

Na hipotese de dissolucao da uniao estavel, por for¢ca do artigo 1.694 do Codigo Civil e do artigo
7° da Lei n°® 9.278/96, é assegurado o direito reciproco de alimentos aos companheiros, fixados
na proporc¢ao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

No que tange a meacao, o artigo 1.725 do Cdodigo Civil dispde que, salvo contrato escrito entre
os companheiros, aplica-se, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens, pelo qual
havera comunhao dos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da convivéncia,
excluidos os dispostos no artigo 1.659 do Cédigo Civil.

O contrato escrito ao qual a Lei se refere € chamado pela doutrina de “contrato de
convivéncia”, consistindo em um instrumento pelo qual os companheiros estabelecem
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regulamentacdes quanto aos efeitos da relacao por eles constituida.

Segundo a jurisprudéncia do STJ (REsp 1459597/SC), esse contrato pode ser firmado adotando-
se forma publica ou particular, desde que seja escrito e observe os requisitos de validade do
negdcio juridico (Codigo Civil, 2002, art. 104).

E valido destacar que embora o contrato seja valido, ainda que sem registro, em hipdtese
alguma o tem forga para criar a unidao estavel. Desse modo, de nada valera o ajuste escrito e
solene se nao for acompanhado dos requisitos configuradores da unido estavel, sobretudo a
efetiva convivéncia familiar entre os companheiros.

Frisa-se ainda que, segundo entendimento recente do STJ (REsp n. 1.845.416/MS), a eleicdo do
regime de bens da unido estavel por contrato escrito é dotada de eficacia ex nunc, sendo
invalidas as clausulas que estabelecam a retroatividade dos efeitos patrimoniais do contrato,
eis que, a auséncia de instrumento escrito nao significa auséncia de regime de bens em uma
unido estavel nao formalizada, mas sim, vigéncia do regime de comunhao parcial de bens.

Assim, a formalizagao posterior da uniao estavel com adoc¢ao de regime distinto daquele
previsto pelo Coédigo Civil para os casos em que nao ha manifestacao formal, equivale a
modificacdao de regime de bens na constancia do relacionamento, produzindo efeitos apenas a
partir da elaboracao da escritura.

Outro ponto que merece destague é o fato de que a Corte Superior (REsp 646.259/RS) decidiu
que, a semelhanca do que ocorre com o casamento, na uniao estavel é obrigatério o regime de
separagao de bens, no caso de companheiro com idade igual ou superior a 70 anos.

Nesse caso, por forca da Sumula n°® 377 do STF, em releitura dada pelo STJ (REsp n°
1.922.347/PR), sdo comunicaveis os bens adquiridos na constancia do casamento, se restar
comprovado o esforco comum para sua aquisicao. No entanto, € permitido aos companheiros
a pactuacao de clausula mais protetiva que afaste a referida Sumula, impedindo a comunhao
dos aquestos.

Contudo, a aludida determinacao € afastada quando evidenciado que ja havia unido estavel
constituida antes da idade senil, conforme se depreende do Enunciado 261 da Ill Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, bem como do atual entendimento
do STJ (REsp 1318281/PE).

Nao havendo contrato de convivéncia estabelecendo regra diversa, o regime de comunhao
parcial de bens aplica-se nao s6 a partilha dos bens da entidade familiar, mas também ao que
concerne a administragcao destes.

Nesse sentido, Zeno Veloso (2002, p. 144-145) ensina que se um dos companheiros alienar ou
onerar certo bem, na constancia da uniao estavel e sem a participagao do outro no negodcio
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estara alienando propriedade de ambos os companheiros, portanto, em parte, coisa alheia, isto
€, a non domino, praticando ato ilicito que enseja direito a acdao de perdas e danos de um
consorte contra o outro.

Essa consequéncia é dada uma vez que a uniao estavel decorre de um fato, isto &, nao é sujeita
obrigatoriamente a registro, de modo que nao se pode opor tal situacao a terceiros de boa-fé.
Contudo, a invalidagao do negdcio é afastada nos seguintes casos, conforme decisao da 3°
Turma do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. ALIENACAO, SEM CONSENTIMENTO DO COMPANHEIRO, DE
BEM IMOVEL ADQUIRIDO NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL. A invalidac&o
da alienacdo de imoével comum, fundada na falta de consentimento do
companheiro, dependera da publicidade conferida a unido estavel, mediante a
averbacdo de contrato de convivéncia ou da decisdo declaratéria da existéncia
de unido estavel no Oficio do Registro de Imdveis em que cadastrados os bens
comuns, ou da demonstragdo de ma-fé do adquirente (STJ, REsp 1.424.275-MT,
Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 4/12/2014, DJe 16/12/2014) (grifo
nao original).

Um ultimo ponto a ser tratado diz respeito a recente decisao da Corte de Justica® acerca da
possibilidade da partilha de bens no formato “triagcao”, na hipdtese em que a uniao estavel tem
inicio antes do matrimoénio do companheiro e se mantém na constancia desse. Na ocasido, a
aludida Corte prestigiou o principio monogamico, sem dispensar, entretanto, a protecao
juridica devida a uniao estavel.

No caso concreto, o STJ reconheceu a uniao estavel no periodo anterior ao casamento, bem
como entendeu que houve a transmutacao dessa em concubinato e sociedade de fato, apds o
casamento, devendo a partilhna, em ambos os periodos, ser realizada a partir da prova do
esforco comum para a aquisicao do patrimoénio, nos termos da Sumula 380 do STF, e respeitar
a meacao do ex-conjuge.

No tocante a heranca, no julgamento dos Recursos Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS, o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da distincao de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros disposta no artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002,
equiparando os direitos sucessoérios dos companheiros ao dos cénjuges, devendo ser aplicado
a uniao estavel o artigo 1.829 do Diploma Civil vigente.

Por outro lado, do namoro, ainda que qualificado, ndo decorrem efeitos patrimoniais. Acerca
disso, Zeno Veloso explica que

ao contrario da unido estavel, tratando-se de namoro — mesmo do tal namoro
qualificado —, ndo ha direitos e deveres juridicos, mormente de ordem

6STJ, REsp 1.916.031-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 3/05/2022, DJe 05/05/2022.
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patrimonial entre os namorados. Nao ha, entdo, que falar-se de regime de bens,
alimentos, pensao, partilhas, direitos sucessoérios, por exemplo (VELOSO, 2018, p.
313) (grifo ndo original).

Desse modo, enquanto as questdes juridicas relacionadas a unidao estavel sdo regidas pelo
Direito de Familia e pelo Direito Sucessdrio, as questdes que dizem respeito ao namoro sao
eventualmente tratadas no Direito Obrigacional ou no Comercial, a depender do caso.
Defende essa linha de pensamento a doutrina de Pereira (2021).

Por isso, a depender do que € decidido pelo Poder Judiciario — se a relacao nos autos
configura namoro ou uniao estavel —, resta evidenciado que diferentes sao os efeitos juridicos
gerados. Se reconhecido apenas o namoro, exemplifica-se os seguintes resultados suportados
pelas partes:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. NAMORO. AFFECTIO MARITALIS.
INEXISTENCIA. AQUISIQAO PATRIMONIAL. BEM PARTICULAR.
INCOMUNICABILIDADE. CAUSA PRE-EXISTENTE. CASAMENTO POSTERIOR.
REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DIVORCIO. IMOVEL. PARTILHA.
IMPOSSIBILIDADE. ARTIGOS 1661 E 1659 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
INCIDENCIA. [..] 2. Nos termos dos artigos 1.661 e 1.659 do Cédigo Civil de 2002,
ndo se comunicam, na partilha decorrente de divércio, os bens obtidos com
valores aferidos exclusivamente a partir de patrimdnio pertencente a um dos
ex-conjuges durante o namoro 3. Na hipdtese, ausente a affectio maritalis, o
objeto da partilha é incomunicavel, sob pena de enriguecimento sem causa de
outrem (STJ, REsp n. 1.841.128/MG, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, DJe de 9/12/2021 destacado).

A cronologia do relacionamento pode ser assim resumida: namoro, noivado e
casamento. E, como é de sabenca, ndo ha repercussao patrimonial decorrente
das duas primeiras espécies de relacionamento. No contexto dos autos,
invidvel o reconhecimento da unido estavel compreendida, basicamente, nos
dois anos anteriores ao casamento, para o unico fim de comunicar o bem
entdo adquirido exclusivamente pelo requerido. Alids, a aquisicdo de
apartamento, ainda que tenha se destinado a residéncia dos entao namorados,
integrou, inequivocamente, o projeto do casal de, num futuro préximo,
constituir efetivamente a familia por meio do casamento. Dai, entretanto, nao
advém a namorada/noiva direito 8 meacgdo do referido bem (STJ, REsp n.
1.454.643/RJ, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe de
10/3/2015) (grifo n&o original).

Por outro lado, se caracterizada a unidao estavel, € admitido, a titulo de exemplificagao, o direito
a meacgao:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO E DISSOLUQAO. VIGENCIA DA LEI N° 9.278/96, PARTILHA
DE BENS. CONSECTARIO DO PEDIDO DE DISSOLUCAO. NAO
CARACTERIZADAS AS EXCECOES A MEACAO PREVISTAS NO § 1° DO ART. 5° DA
LEI N° 9278/96. ACORDAO MANTIDO. [.] 3. A meacdo constitui-se em
consectario do pedido de dissolucdo da unido estdvel, ndo estando o julgador
adstrito ao pedido de partilha dos bens discriminados na inicial da demanda
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(REsp n. 1.021.166/PE, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma,
DJe de 8/10/2012) (grifo n&o original).

Em virtude da dificuldade para identificacao da relacao, se é fatica (namoro) ou se € juridica
(unido estavel), surgiu a figura do “contrato de namoro”, instrumento utilizado pelos casais
para a ressalva de direitos, prevenindo pretensdes incabiveis, sobretudo de ordem patrimonial.

Por meio do aludido contrato escrito, as partes declaram expressamente que os lacos afetivos
gue os unem se delimitam ao simples namoro. Desse modo, é definido que nao ha o objetivo
de constituir uma familia, e que por isso, nada pode ser reclamado, a qualquer titulo, por
ocasidao da extingao do namoro.

Nesse instrumento, pode constar uma série de consideracdes como separacao total de bens,
guarda compartilhada do animal de estimacao, em caso de separacao; nenhum direito a
heranca em caso de morte, e até indenizacdao em caso de traicao.

Contudo, segundo a doutrina majoritaria, a seguranca juridica perseguida por meio do
contrato de namoro é relativa, eis que, como ja visto, no decorrer do tempo a relagao pode
transmudar-se do ambito dos fatos para o ambito juridico. Acerca disso, Paulo Lébo afirma
assertivamente que:

Se a intengao de constituir unido estavel fosse requisito para sua existéncia,
entdo semelhante contrato produziria os efeitos desejados. Todavia,
considerando que a relagdo juridica de unido estavel é ato-fato juridico, cujos
efeitos independem da vontade das pessoas envolvidas, esse contrato é de
eficacia limitada, apenas servindo como elemento de prova, que pode ser
desmentida por outras provas (LOBO, 2018, p. 123) (grifo nao original).

Portanto, se presentes os pressupostos caracterizadores da uniao estavel, ndo subsistira o
contrato de namoro que estabeleca o contrario, eis que, nao € possivel afastar pela simples
vontade das partes, a incidéncia de normas cogentes, de ordem publica.

7. O PROBLEMA DA INSEGURANCA JURIDICA NA CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL

Tendo em vista 0 exposto, constata-se que certos elementos caracterizadores do instituto da
unido estavel possuem viés subjetivo, sujeitos a fundamentacao dos magistrados, sobretudo
no que diz respeito a affectio maritalis e a estabilidade (inexisténcia de prazo minimo para a
sua configuracao). Assim, a depender do conjunto probatdrio, o juiz da causa se convencera ou
nao acerca da existéncia da referida relacao.

Na pratica, a fim de produzir prova acerca da existéncia da affectio maritalis, pode ser
apresentados documentos como declaragao emitida por banco cujo teor ateste a existéncia de
conta conjunta, plano de sadde com um dos conviventes como dependente do outro, certidao
de nascimento de filhos em comum, correspondéncias no mesmo endereco.
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Citam-se ainda, declaracdes de imposto de renda que constem o companheiro como
dependente, testemunhas, contrato de aluguel ou financiamento de imdvel em nome de
ambos os conviventes, faturas de cartdo de crédito, apdlice de seguro que conste o
companheiro como dependente, registros de videos e fotos em reunides familiares e eventos
sociais.

No entanto, frisa-se que essas provas assumem um teor relativo, ja que a convivéncia sob o
mesmo teto (coabitacao), a existéncia de prole em comum e o longo tempo de
relacionamento constituem apenas indicios, ou elementos incidentais, desprovidos de forca
para caracterizar, de per si, a existéncia da uniao estavel. No final, € certo que o juiz da causa, ao
analisar o caso concreto, decidird com base no seu convencimento.

Ainda assim, mesmo com a constatacdao acerca de sua configuragcao, tem-se o tormentoso
problema sobre a definicdo de seu termo inicial. Isso importa porque se positiva e a partir de
quando for positiva a configuracao desse vinculo familiar € que ha de se observar a
exigibilidade dos deveres pessoais e patrimoniais decorrentes da uniao estavel.

Por esses motivos, a auséncia de formalismo para a configuragcao da uniao estavel causa certa
medida de inseguranca juridica, visto que, com o estreitamento dos lacos, nem sempre se tem
delineado claramente o tipo de relacdo em que se esta diante no caso concreto; sobretudo
porque “as expressdes publica, continua, duradoura e objetivo de constituicdo de familia sao
abertas e genéricas” (TARTUCE, 2021, p. 2247).

Nessa conjuntura, como forma de solucionar o entrave juridico, levanta-se o questionamento
acerca de ser devido ou nao o estabelecimento de formalismo, com vista a protecao juridica
das partes envolvidas. Sobre o tema, Rodrigo da Cunha Pereira levanta duas dticas:

A questao da regulamentagao ou nao das unides estaveis nao é simples. Pode-
se dizer que € mesmo paradoxal: por um lado significa a interferéncia excessiva
no campo do privado, com risco até mesmo de acabar com ela. Por outro lado,
a falta de regras juridicas pode ocasionar injusti¢cas, uma vez que da comunhao
de vida entre duas pessoas podem nascer efeitos e consequéncias que
merecem, de uma forma ou de outra, protegao juridica (PEREIRA, 2021, p. 334).

Para o referido autor, toda e qualquer tentativa de regulamentacao da uniao estavel para
estabelecer formalismos esbarra em contradi¢cdes, visto que, € da esséncia dessa relacao
familiar o desejo de ndo querer a intervencao do Estado. Desse modo, o formalismo significaria
deturpar a mens legis e tolher a liberdade individual, transformando a uniao estavel em
espécie de casamento.

Entretanto, ndo se deve confundir auséncia de formalismo com a falta de protecao do Estado.
Nesse caso, a solucao nao € dada pelo Poder Legiferante, mas sim, “por meio da jurisprudéncia
e doutrina que, mais proximos da evolugao social e costumes, podem ir demarcando os limites
e contornos dessas relagdes” (PEREIRA, 2021, p. 333).
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Nesse ponto, € possivel vislumbrar a aplicacdo da Teoria Tridimensional do Direito, de autoria
de Miguel Reale (1994, p. 119), que declara ser o Direito “uma integragao normativa de fatos
segundo valores”. Assim, o direito posto nao pode ser visto apenas como uma concatenagao
l6gica-formal de proposicdes, eis que sobre ele, incide os fatos e os valores por meio da
interpretacao, concedendo o real sentido a norma.

Sendo a uniao estavel um ato-fato juridico, tem-se o nitido entrelacamento da realidade fatica
com a juridica, de tal modo que as decisdes judiciais perpassam pela norma, pelo fato e pelo
valor de justica. A generalidade e a abstracdo no conceito de uniao estavel permitem na
verdade, a sua modelagem ao campo do direito, eis que, ndo € possivel antever todas as
situacdes faticas amoldaveis a norma.

Para reduzir a inseguranca juridica decorrente da — necessaria — falta de formalismo, propde-
se um esforco para uniformizacdao do que pode servir como prova dos requisitos abertos
positivados no Cdodigo Civil vigente, a partir do que for sendo paulatinamente decidido na
esfera jurisprudencial.

Para isso, os juizes devem se considerar autores no direito, seguindo uma linha decisdria coesa,
de forma semelhante ao “romance em cadeia”, pensamento proposto por Ronald Dworkin
(1999) ao tratar do Direito como integridade.

Nesse viés, o referido autor elucida que o magistrado

sabe que outros juizes decidiram casos que, apesar de nao exatamente iguais
ao seu, tratam de problemas afins; deve considerar as decisbes deles como
parte de uma longa histéria que ele tem de interpretar e continuar [..]. O
veredito do juiz — suas conclusdes pds-interpretativas — deve ser extraido de
uma interpretacdo que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os
justifigue, até onde isso seja possivel (DWORKIN, 1999, p. 286).

Com isso, ter-se-a justica e equidade, eis que

o direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel,
gue o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a
justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliquem nos novos casos que se |lhes apresentem, de tal modo que a situagao
de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas (DWORKIN,
1999, p. 291).

No que concerne especificamente ao elemento da estabilidade, apesar do estabelecimento de
um prazo certo aparentar maior segurancga juridica nas decisdes, € certo que o engessamento
temporal acarreta injusticas. As relacdes humanas sao subjetivas, logo, a definicao de “tempo”
€ abstrata.

8. CONSIDERAGCOES FINAIS
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A partir da presente pesquisa, foi visto que a unidao estavel estd inserida no Direito de Familia
enquanto espécie de relacao marital. Também foi tratado que embora a unido estavel tenha
origem no direito romano, assemelhando-se ao casamento da época, por um longo periodo
histérico, em virtude da influéncia colonial norteada pelos valores cristdos, foi estigmatizada e
posta a margem do direito brasileiro, com a denominag¢ao de concubinato puro.

Somente com o advento da Constituicao Federal de 1988 € que a uniao estavel foi reconhecida
como entidade familiar, podendo ser conceituada como a unido civil entre duas pessoas,
constituida a partir da convivéncia publica, continua e duradoura e com o objetivo de
constituicao de familia, possuindo natureza juridica de ato-fato juridico.

A luz da lei, da doutrina, e da jurisprudéncia, foram elencados os seguintes requisitos para a
configuracao da unido estavel: a affectio maritalis, a convivéncia more uxorio, a notoriedade, a
estabilidade, a continuidade, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e a relagao
monogamica.

O namoro, por sua vez, foi conceituado, seguindo a doutrina, como o relacionamento entre
duas pessoas sem caracterizar uma entidade familiar. J& o namoro qualificado é uma
expressao cunhada por Zeno Veloso (2018) para se referir ao namoro prolongado, consolidado.

A presente pesquisa demonstrou que a relacdo de namoro nao € figura juridica, pois essa
reside no campo da liberdade, ndo incidindo normas juridicas, eis que permanece no mundo
dos fatos. Por isso, ndo € exigido do namoro requisitos juridicos para a sua configuragao.

Ocorre que, hodiernamente, diante da evolug¢ao dos costumes e dos estreitamentos dos lagos
afetivos, ha casos concretos em que a figura do namoro qualificado se assemelha a uniao
estavel, apresentando muitos dos requisitos da aludida uniao.

Nessa conjuntura, a distincdo entre a uniao estavel e o namoro qualificado reside em uma
linha ténue, cujo supedaneo, segundo os tribunais superiores, € o elemento subjetivo da
affectio maritalis, caracterizado pelo firme propdsito de constituir uma familia, de conviver
numa comunhao de vida, voltada para o presente.

Esse elemento € comprovado por meio dos classicos critérios para a configuracao da posse de
estado de casados, como o tratamento dos companheiros (tractatus) e o reconhecimento
pelas partes e pela sociedade de seu estado (reputatio).

Essa distincao é importante, eis que, apenas da uniao estavel é que decorrem efeitos juridicos
pessoais e patrimoniais exigiveis no Direito de Familia, como alimentos, meacao e heranca;
enguanto as questdes juridicas que dizem respeito ao namoro sao eventualmente tratadas no
Direito Obrigacional ou no Comercial, a depender do caso.

Nessa toada, a pesquisa concluiu que ha certa dose de inseguranca juridica quantos aos
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requisitos configuradores da uniao estavel, sobretudo no que diz respeito a affectio maritalis e
a estabilidade (inexisténcia de prazo minimo para a sua configuracao). Assim, a depender do
conjunto probatdrio, o juiz da causa se convencera ou Nao acerca da existéncia da referida
relacao.

No entanto, por ser um ato-fato juridico, a unido estavel, se regulamentada com o intuito de
estabelecer algum formalismo, fundir-se-a ao instituto do casamento, deturpando, portanto, o
objetivo do legislador.

Para que as referidas espécies de relacionamento nao possam ser confundidas, de modo a
provocar, a posteriori, efeitos juridicos contrarios a isonomia e a protegcao a familia, é preciso
qgue cada caso seja avaliado em concreto, a partir da unificacao dos requisitos na esfera
jurisprudencial.

Logo, para reduzir a insegurancga juridica decorrente da — necessaria — falta de formalismo,
propde-se um esforco para uniformizagao do que pode servir como prova dos requisitos
abertos positivados no Cédigo Civil vigente, a partir do que for sendo paulatinamente decidido
na esfera jurisprudencial. Desse modo, ter-se-a protecao juridica adequada a realidade social e
a concretizacao da dignidade da pessoa humana no ambito dessas relagdes.
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Resumo: Em decorréncia da desigualdade social e da auséncia do Estado em algumas regides,
o pluralismo juridico € um dos fenbmenos que se torna cada vez mais presente em nossa
sociedade. Assim, varios efeitos acontecem no meio coletivo em decorréncia da existéncia
conjunta de mais de um ordenamento juridico em um mesmo espaco geografico. Vale
ressaltar, que ha o pluralismo juridico social e cultural, os quais serao abordados no decorrer do
artigo. Organiza¢des consideradas criminosas que possuem um complexo conjunto de
normas, bem como grupos culturais, muitas das vezes, entram em conflito com o
ordenamento juridico estatal. Além disso, ressalta-se que a teoria que defendia o positivismo
juridico nao € tao aceita atualmente, dando espaco a um novo entendimento; o da teoria
pluralista que defende a pluralidade de ordenamentos juridicos. O objetivo do respectivo
artigo é através de uma analise critica verificar o pluralismmo juridico através de uma
metodologia voltada para pesquisas bibliograficas e empiricas. A hipdtese da pesquisa
realizada refere-se a auséncia de uma atuagao estatal € um dos fatores principais para que o
pluralismo juridico se alastre, fazendo com que grupos altamente organizados cheguem a
dominar regides, aplicando leis proprias.

Palavras-chave: Pluralismo Juridico. Desigualdade. Estado. Direitos.

Abstract: Due to social inequality and the absence of the State in some regions, legal pluralism
is one of the phenomena that is increasingly present in our society. Thus, several effects occur
in the collective environment as a result of the joint existence of more than one legal system in
the same geographic space. It is worth mentioning that there is social and cultural legal
pluralism, which will be addressed throughout the article. Organizations considered criminal
that have a complex set of rules, as well as cultural groups, often come into conflict with the
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state legal system. In addition, it is emphasized that the theory that defended legal positivism
is not so widely accepted today, giving space to a new understanding; the pluralist theory that
defends the plurality of legal systems. The objective of the respective article is, through a
critical analysis, to verify the legal pluralism through a methodology focused on bibliographic
and empirical research. The hypothesis of the research carried out refers to the absence of
state action is one of the main factors for legal pluralism to spread, causing highly organized
groups to come to dominate regions, applying their own laws.

Keywords: Legal Pluralism. Inequality. State. Rights.

Sumdrio: 1. Introducdo - 2. O Estado e o pluralismo juridico — 3. Do principio da
autodeterminacgao dos povos (amerindios) e da protecao das minorias — 4. Pluralismo juridico
social: a realidade brasileira — 5. Consideracdes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

O contexto geral do respectivo trabalho consiste em analisar de forma questionadora o
pluralismo juridico, possuindo como objetivo a priori analisar o fenébmeno do pluralismo
juridico sociolégico e cultural sob um viés critico, possuindo como base metodoldgica
pesquisas bibliograficas, correlacionando o direito e a sociologia como mecanismos de
justificativa acerca desse tema emblematico. Existem algumas lacunas no campo juridico,
como a de qual é a verdadeira causa do surgimento de distintas sistematicas normativas, que
serao exploradas no decorrer do trabalho.

No que se refere ao pluralismo juridico socioldgico, é perceptivel os inUmeros impactos que
sao causados no contexto social. Nas comunidades periféricas, por exemplo, os direitos
fundamentais, previstos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, ndo sao efetivados
na pratica. E nitida a auséncia do Estado diante do abandono escolar de adolescentes que se
submetem “ao mundo das drogas” e entorpecentes. Uma vez que o Estado nao atua como
garantidor de uma vida digna para os moradores dessas comunidades, entram em cena
outros ordenamentos, originarios de grupos altamente complexos e organizados que passam
a dominar essas comunidades.

Por outro lado, existe o pluralismo juridico cultural, em que determinados povos possuem suas
proprias normas e principios que regem acerca de como viver naguele determinado grupo. O
pluralismo juridico é tido como uma expressao negacionista, na qual a perspectiva é
descentralizadora, antidogmatica, com o intuito de certa maneira ter a supremacia dos
fundamentos ético-politico-sociolégicos sobre critérios técnico-formais. Muitas dessas
sociedades, como os povos amerindios, possuem sua forma de ver o que é certo e o que é
errado, aplicando o entendimento ético e moral, que estes possuem, para socializar com os
demais membros do grupo.

Compreende-se que no contexto atual, € necessario um debate acerca do tema. Neste artigo,
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propomos uma discussao acerca desse teor, tanto no sentido sociolégico como no ambito
juridico. Como exemplo do que serd apontado tém-se a gquestdo dos povos amerindios e
posteriormente das corporacdes criminosas. Sera tratado no primeiro tépico sobre Estado e
pluralismo juridico, no que tange ao plano cultural.

2.0 ESTADO E O PLURALISMO JURIDICO

Dissertar a respeito do que confere um Estado plural juridicamente é algo que deve ser alvo de
debate. Se olharmos para os séculos antecedentes, podemos claramente observar referéncias
de grande aporte para o que pretendemos tratar hoje, a exemplo do filosofo Aristoteles que
em seu tempo ja definia a figura do Estado em sua obra intitulada “Politica”, determinando
que:
Todo Estado é uma sociedade, a esperanga de um bem, seu principio, assim
como de toda associagao, pois todas as agdes dos homens tém por fim aquilo
qgue consideram um bem. Todas as sociedades, portanto, tém como meta

alguma vantagem, e aguela que é a principal e contém em si todas as outras se
propde a maior vantagem possivel (ARISTOTELES, 2007, p. 10).

E nitido que para Aristoteles um Estado é formado por varios individuos/pessoas e que todos
visam um bem, ou seja, uma finalidade, e este objetivo € algo maior e fundamental a todos os
participantes do entorno social. Tendo em vista o que foi explanado pelo autor, € importante
destacar que este bem buscado € justamente aqguele que visa ser atingido por todas as
partes/grupos pertencentes ao todo que compde, o que chamamos de sociedade em sua
forma integral.

Posteriormente, no século XIX, podemos ver que existe uma requisicao historica por funcao do
Estado, em particular do Moderno, qual seja, a da patente do uso legitimo da violéncia fisica.
Isto ndao implica dizer, como bem disse Weber (1982), que a violéncia assim seja o “Unico
instrumento de que se vale o Estado [.], mas € seu instrumento especifico de acao”
especialmente em interesse da continuidade da ordem social. Entretanto, essa prerrogativa do
poder de violéncia anda ocorrendo mediada concomitantemente pelo Direito, o que
representa o eixo Estado, Direito e Poder de Violéncia.

Por conseguinte, conforme explana Walter Benjamin, em sua obra intitulada “Para una critica
de la violencia”, podemos notar que:

A tarefa de uma critica da violéncia pode se circunscrever a apresentagao de
suas relagdes com o direito e com a justica. Pois, qualquer que seja o modo
como atua uma causa, ela sé se transforma em violéncia, no sentido pregnante
da palavra, quando interfere em relagdes éticas (BENJAMIN, 2013, p. 121).

Em uma andlise socioldgica, a luz do que fora expresso por Benjamin, podemos claramente ver
gue o autor comega por explorar o uso da violéncia no ambiente dos meios, sabendo esta ser
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designada a efeitos justos ou injustos. Tem-se, portanto, a diferenca entre o direito natural e o
direito positivo. Enquanto o direito natural se interessaria tao simplesmente com os fins —
caso os fins sejam justos, os meios (Mesmo com o emprego de violéncia) sao convenientes —,
o direito positivo se pergunta se tais meios sdao passiveis de argumento para estabelecido fim.
Neste passo, diz Benjamin que: “[.], pois, se o direito positivo € cego para o carater
incondicional dos fins, entdo o direito natural o é para o carater condicional dos meios”
(BENJAMIN, 2013).

Agora, tendo ingressado e compreendido o que é o Estado e quem o integra, bem como os
seus interesses, o que € um Estado plural juridicamente? Uma conceituagao para ele é algo
gue vem sendo tratado ha muito tempo e compreende-se que é o espelho direto da presenca
de mais de uma ordem juridica, sejam elas supraestatais como a Organizacao das Nac¢des
Unidas (ONU) ou infraestatais, a exemplo dos sindicatos. Contudo, ha dois modos de
pluralismo juridico: o cultural, a modelo dos povos amerindios; e o socioldgico. No primeiro
caso, qualificado como pluralismo classico, ha uma clara antinomia de duas ordens muito
distintivas culturalmente que residem em um mesmo espaco e tempo. O segundo caso,
diversamente, abarca na existéncia simultdnea de sistemas de direito construindo uma
unidade de analise: trata-se da total objecao ao postulado dogmatico exclusivista do direito
oficial para exibir a existéncia de distintas ordens juridicas igualmente importantes para os
contextos que fazem parte.

Evidente em nossa realidade, o pluralismo juridico nao é absolutamente livre e total, o Estado
provoca intervengdes em varios momentos, fazendo com que a pluralidade nao seja mantida e
guestionada acerca de sua fibra. Constata-se o pluralismo juridico através da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, presente, sendo o primeiro momento em gue os foram
enredados em nossa coletividade. O artigo 231 desse dispositivo legal, legitima aos nativos sua
organizacao social, costume, linguas, crencas e tradicdes. Esses direitos considerados
originarios acerca das terras que ocupam, decorrendo de competéncia da Unidao, demarca-las,
defendé-las e fazer honrar seus bens. Com o advento da globalizaggago no mundo
contemporaneo, alguns Estados podem assentar insuficiéncias e suas funcgdes legais
originarias esmaecerem também, possibilitando um pluralismo juridico cada vez mais
constante.

Visando garantir uma maior protec¢ao, bem como promover os direitos dos povos indigenas, foi
criada, em 5 de dezembro de 1967, a Lei n° 5371, que instituiu o 6rgao brasileiro indigena
denominado de Fundacdo Nacional do Indio (Funai), cabe a ressalva que é a principal
coordenadora e executora de politicas ligadas aos povos amerindios associadas ao Ministério
da Justica e Segurancga Publica. Com relagcao ao que se estabelece em seu estatuto, pode-se
visualizar por meio do Decreto n° 9.010, de 23 de marcgo de 2017, publicado no Diario Oficial da
Unidao no mesmo ano:

Art. 2° A Funai tem por finalidade:
| - proteger e promover os direitos dos povos indigenas, em nome da Uniao;
Il - formular, coordenar, articular, monitorar e garantir o cumprimento da
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politica indigenista do Estado brasileiro, baseada nos seguintes principios:

a) reconhecimento da organizagdo social, costumes, linguas, crengas e
tradi¢cdes dos povos indigenas;

b) respeito ao cidaddo indigena e as suas comunidades e organizagdes;

c) garantia ao direito originario, a inalienabilidade e a indisponibilidade das
terras que tradicionalmente ocupam e ao usufruto exclusivo das riquezas nelas
existentes;

d) garantia aos povos indigenas isolados do exercicio de sua liberdade e de suas
atividades tradicionais sem a obrigatoriedade de contata-los;

e) garantia da protegcao e da conservagdo do meio ambiente nas terras
indigenas;

f) garantia da promocao de direitos sociais, econdémicos e culturais aos povos
indigenas; e

g) garantia da participagdo dos povos indigenas e das suas organizagdes em
instancias do Estado que definam politicas publicas que Ihes digam respeito;

Il - administrar os bens do patriménio indigena, conforme o disposto no art. 29,
exceto aqueles cuja gestdo tenha sido atribuida aos indigenas ou as suas
comunidades, podendo também administra-los na hipdtese de delegacao
expressa dos interessados;

IV - promover e apoiar levantamentos, censos, analises, estudos e pesquisas
cientificas sobre os povos indigenas, visando a valorizagdo e a divulgagao de
suas culturas;

V - monitorar as agdes e servigos de atengao a salde dos povos indigenas;

VI - monitorar as agdes e os servicos de educagdo diferenciada para os povos
indigenas;

VIl - promover e apoiar o desenvolvimento sustentavel nas terras indigenas,
conforme a realidade de cada povo indigena;

VIl - despertar, por meio de instrumentos de divulgagao, o interesse coletivo
para a causa indigena; e

IX - exercer o poder de policia em defesa e protegdo dos povos indigenas.
(BRASIL, 2017, p. 2)™.

Pode-se ver que a Funai visa garantir uma maior seguranca e dignidade aos povos amerindios
e para isso segue conforme o que esta positivado por meio do Estado, tendo como finalidade
dar o aporte a todo um povo que experiencia e vive uma cultura e um ordenamento juridico
distinto, para que funcione de forma equilibrada, exerca o poder de policia em defesa e
protecao desse campo social divergente.

Trata-se de competéncia do orgao o estabelecimento no que tange a articulagao
interinstitucional que circunda a garantia do acesso diverso aos direitos sociais e a cidadania
por parte dos povos indigenas, através do monitoramento das politicas voltadas a seguridade
social e a educacao escolar indigena, bem como promover o fomento e apoio aos processos
educativos comunitarios tradicionais e de participacao e controle social.

Contudo, mesmo tendo o amparo legal e apoio a existéncia de um Estado plural social e
culturalmente, ainda € evidente a ocorréncia de situacdes delituosas no tocante a invasao de
terras que estao sob direito dos povos indigenas. Entretanto, cabe a ressalva acerca de um

1Planalto, DECRETO N° 9.010, DE 23 DE MARCO DE 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/decreto/d9010.htm. Acesso em: 22 de maio 2022.
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caso ocorrido com o povo Yanomami, que vivem em aldeias na floresta amazoénica, localizadas
na fronteira entre Venezuela e Brasil, sustentam-se da caca, coleta e pesca, mas vivem
também do cultivo de rogas estabelecidas por eles. Recentemente, no Brasil, em entrevista a
revista Metrépoles, o lider Yanomami afirmou que garimpeiros tornam area indigena uma
“terra sem lei™

Garimpo ilegal dentro de terra indigena € um local onde ndo tem lei. Drogas e
bebidas alcodlicas sao levadas da cidade para as nossas terras e oferecidas para
os jovens indigenas, que estdo sendo aliciados e abusados sexualmente.”,
afirma Ye'kwana

Segundo o lider da Hutukara Associagao Yanomami, 0s povos que mais estao
sofrendo com a presenga do garimpo ilegal sdo os Yanomamis e os
Mundurukus.

Entre as consequéncias da presencga dos garimpeiros nas terras indigenas, esta
a contaminagdo por mercurio provocada pela exploragao de ouro ilegal nas
proximidades das aldeias? (METROPOLES, 2022).

Além dos problemas citados na revista, subsistem outros os quais sao ainda mais degradantes
a um povo que merece apenas o reconhecimento enquanto auténomo cultural e socialmente.
Mas, como pdde-se verificar na fala do lider da tribo, a invasdo ocasionada acarreta sérios
problemas para os que habitam as terras. Evidentemente é notdrio que tais agdes cometidas
pelos garimpeiros sao vistas como delituosas, a exemplo do aliciamento e do abuso sexual de
menores.

Retomando ao artigo 231 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, pode-se
ver gue estao previstos direitos que nos levam ao reconhecimento de particularidades préprias
aos povos amerindios. Dentre essas peculiaridades, os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam:

§1° S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradigcdes” (BRASIL, 1988, p. 69).

Ainda assim, conforme previsto nos termos da legislacao vigente (Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, Lei n°® 6001/1973 - Estatuto do indio e Decreto 1.775/1996), as terras
indigenas podem ser classificadas nas seguintes modalidades:

I) terras indigenas Tradicionalmente Ocupadas: sao as terras indigenas de que
trata o art. 231 da Constituicao Federal de 1988, direito originario dos povos
indigenas, cujo processo de demarcagao é disciplinado pelo Decreto n°
1.775/1996;

I1) reservas indigenas: sdo terras doadas por terceiros, adquiridas ou

2PORTELA, Maria Eduarda. Lider yanomami: garimpeiros tornam area indigena uma “terra sem lei". Metrépoles,
2022. Disponivel em: https:;//www.metropoles.com/brasil/lider-yanomami-garimpeiros-tornam-area-indigena-uma-
terra-sem leitt:~text=%E2%80%9CGarimpo%20ilegal%20dentro%20de%20terra, %E2%80%9D%2C%20afirma%20Y
e'kwana. Acesso em: 25 de maio 2022.
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desapropriadas pela Unido, que se destinam a posse permanente dos povos
indigenas. Sao terras que também pertencem ao patriménio da Unido, mas nao
se confundem com as terras de ocupacao tradicional. Existem terras indigenas,
no entanto, que foram reservadas pelos estados-membros, principalmente
durante a primeira metade do século XX, que sdao reconhecidas como de
ocupacao tradicional;

I11) terras dominiais: sao as terras de propriedade das comunidades indigenas,
havidas, por qualquer das formas de aquisicao do dominio, nos termos da
legislagao civil;

IV) interditadas: sao areas interditadas pela Funai para protegcao dos povos e
grupos indigenas isolados, com o estabelecimento de restricdo de ingresso e
transito de terceiros na area. A interdicdo da area pode ser realizada
concomitantemente ou ndo com o processo de demarcagao, disciplinado pelo
Decreto n°1.775/1996 (BRASIL, 1988, p. 69).

Ademais, cabe a ressalva que essas terras indigenas previstas pelo Estado nao representam
para os povos nativos recursos puramente econdmicos, mas sim para que possam habita-las e
por conseguinte conservar-se culturalmente. Devido a isso, ndo concerne ao Estado sujeita-los
ao modelo legal estabelecido que opera pois este, em muitas situacdes, € inoportuno para
algumas circunstancias vividas pelo povo indigena e deixa de ser assiduo em favor das normas
elaboradas por eles.

De tal modo, o direito brasileiro passou a assentir a existéncia de um modelo normativo
particular dos povos nativos, de certo arranjo que esses direitos sui generis foram concedidos a
esses povos em categoria regular, sem restricdes e independentemente de provaveis
mudancas de suas relagcdes com a sociedade ao arrabalde.

Constata-se, portanto, que o grande ponto da normatizacao juridica em nota aos aborigenes,
inclusa na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, esta no tratamento
dispensado as terras por eles ocupadas, em que o livre trato desses povos ao seu ambiente é
categoria fundamental para o cumprimento dos demais direitos indigenas, por meio dos quais
o de permanecerem com suas particularidades culturais.

Paralelamente a questao indigena do Brasil, pode-se abordar acerca do Novissimo Pluralismo
Juridico do Equador e da Bolivia em que o novo constitucionalismo latino-americano
plurinacional respalda na busca de romper com a ideia atual de Estado, através de um viés
europeu, em detrimento do debate concernente a uma unidade normativa de uma
Constituicdao, ndo necessariamente, representara uma padronizagao social, politica e cultural
ao ressurgimento de um modus vivendi hegemonico. Convém destacar que, o Estado
plurinacional e o sistema plurijuridico simbolizam um grande passo na América Latina como
ferramenta democratica de revigoramento do cidadao, sendo exemplo de modelo a novos
estudos sobre a tematica, com o intuito de contribuir com outros paises e divergentes culturas
neste meio de descolonizacao.

Defender os direitos dos povos nativos é uma das recomendagdes dos instrumentos




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

internacionais que pretendem resguardar os Direitos Humanos, dentre os quais o Brasil €
signatario. Comentar sobre as causas de assisténcia ao Direito Indigena no Direito
Internacional demanda versar sobre trés elementos essenciais: 0s povos indigenas enquanto
sujeitos de Direito Internacional, as fontes oportunamente ditas e a forma de filtracao das
normas internacionais pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ao observar a l6gica explanada, tem-se por obrigacao explicar que o Direito Internacional é
determinado classicamente como o todo de regras que especificam os direitos e os deveres
dos Estados. Da-se que, apods o periodo de guerrilhas, outros sujeitos foram aceitos além dos
Estados Nacionais, tais como as organizagdes intergovernamentais, as organizacdées nao
governamentais (ONG), as pessoas, as populacdes minoritarias e, também, os povos indigenas.

Adentrando ainda mais no assunto, o Estatuto da Corte Internacional de Justica, superior
orgao da ONU, trata em seu art. 38 que as convengdes internacionais sao fontes de Direito
Internacional que constituem regras reconhecidas de modo patente pelos Estados Nacionais.
Nessa situacao, convengdes e tratados sao marcos usados como sindbnimos pelo Direito
Internacional.

Os povos nativos possuem seus direitos certificados nas declaragdes de direitos humanos e sao
salvaguardados internacionalmente, de forma extensiva, pelos tratados e convengdes. Desse
modo, a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, foi o primeiro
documento universal que consagrou direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais de
todos os seres humanos. Seus principios sdao, em geral, aceitos como Direito Costumeiro
Internacional, exigindo-se dos paises, a0 menos, um porte politico moral na sua execucgao.

Posteriormente, sera abordada uma tematica de suma importancia, levando em consideracao
a tematica cultural, no tocante ao pluralismo juridico, no que diz respeito ao principio da
autodeterminacao dos povos amerindios e da protecao dessas minorias.

3. DO PRINCIPIO DA AUTODETERMINACAO DOS POVOS (AMERINDIOS) E DA PROTECAO
DAS MINORIAS

Conceituar o principio da autodeterminacao dos povos € ascendente no que se refere ao
conceito de governo. Todavia, com a Revolugdo Americana e a Francesa, a assertiva
autodeterminacao foi comparsa a teorias relacionadas a soberania popular e nacional. Mais
tardiamente, com o fortalecimento dos nacionalismos no século XIX na Europa, o principio se
conectou efetivamente ao Estado, ou seja, cada nagao careceria de ter o direito a seu proprio
Estado e cada Estado precisaria ser circunspecto por uma unica nagao.

Logo no inicio do século XVIII, a expressao nacao passou a ser empregada na ideia de Estado e
a Revolucao Francesa reforcou e ofertou seu uso, mas nao fez extinguir seu ancestral sentido.
Destarte, a palavra nacao ainda hoje porta um significado ambiguo: um sentido juridico e
politico que corresponde ao Estado, em sentido historico e socioldgico que caracteriza a
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comunidade cultural. No século XIX, o principio da nacionalidade equivaleu de incentivo para
marchas de emancipagao de varios povos oprimidos na Europa, como 0s sérvios, 0s romenos,
os bulgaros, hungaros, tchecos e polacos, como também para a combinagcao de povos que
almejavam a unidade nacional, como a Italia e a Alemanha. Embora da necessidade de
precisdao da definicdo de nacdao, em seu substantivo aconteceram a criagcao de guerras e
revolucdes que converteram o mapa politico do mundo.

No tocante ao principio da autodeterminacao dos povos amerindios especificamente, foi
singular principalmente nos autos de descolonizacdo da Africa e da Asia nos decéndios de 50 e
60. Todavia, as elites independentistas estabilizaram suas demandas na imagem de que havia
aparecido nos paises coloniais uma corrente nagao de mestigcos, com uma excepcional cultura,
uma unica religiao, uma identidade uniforme, um idioma tradicional e um sistema
regulamentario predominante para este povo culturalmente assemelhado. Estas questdes se
incorporaram completamente a ideia principal que abracava independéncia a fronteiras
estatais ja demarcadas.

Apenas em 1992, a Assembleia Geral da ONU assentiu, depois de extensas discussdes na
Subcomissao perante a Precaucao de Discriminacao e Protegao das Minorias, orgao
subordinado da Comissao de Direitos Humanos, a Declaracdao dos Direitos das Pessoas
Associadas a Minorias patrias ou Etnicas, religiosas e Linguisticas. Similar em diversos
elementos a Declaracao sobre a Extingcao de todas as Feicdes de Intolerancia e Discriminagao
Baseadas em Religiao ou Doutrina, de 1981, este atestado defende a presenca e a identidade
das minorias naturais e demanda dos Estados signatarios termos legais para permitir a
progressao cultural destes grupos.

Necessita-se apenas de um olhar pronto para enxergar que a legislacao internacional aparenta
indcua ante as instabilidades provocadas pelas complicagdes étnicas, religiosas ou linguisticas.
No entanto, a partir das questdes que estes instrumentos dispuseram, muitas acdes tém
ocupado lugar. A década de noventa do século XX foi ferida por diversos embates interétnicos
e alvorotos de fundo cultural, mas também procedeu o periodo de superior ascensao nas
legislaturas nacionais e internacionais no que toca ao diagnodstico do direito a
autodeterminacao dos povos, especialmente se angariarmos em interesse as Constituicoes
nacionais da América Latina.

Adentraremos agora no debate acerca do pluralismo juridico na realidade brasileira,
especificamente, no que se refere ao pluralismo juridico social, nas comunidades periféricas e
desassistidas pelo Estado. Assim como os povos indigenas possuem normas culturais, que de
certa forma sdao um sistema “paralelo” as leis do Estado, as comunidades periféricas,
geralmente também seguem regras criadas por grupos altamente complexos e organizados,
gue chegam a ser mais aceitas pelos moradores daquela localidade, do que propriamente as
leis ditas estatais.

4, PLURALISMO JURIDICO SOCIAL: A REALIDADE BRASILEIRA
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Quando se iniciam os estudos juridicos no campo académico, logo de inicio é apresentado aos
discentes que o direito € um complexo normativo cuja finalidade consiste em organizar a
sociedade, de modo que as leis impostas devem ser aplicadas a todas as pessoas de forma
abstrata. Entdo, ha uma inclinacao de que tudo aquilo que esta fora desse espectro normativo
seria considerado ilegal.

Em sintese, a multiplicidade de manifestagcdes ou praticas normativas num mesmo espago
sociopolitico, interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou nao oficiais e tendo sua
razao de ser nas necessidades existenciais materiais (WOLKMER, 2001). Pelo entendimento da
teoria monista, apenas o Estado é detentor do poder de elaborar as leis, de modo que as
demais serao consideradas ilegais, essa teoria, portanto, baseada no positivismo juridico, ja nao
€ tdo aceita. Entra em campo, todavia, a teoria pluralista, que tem um posicionamento
contrario. Segundo Giugni (2004), a superacao das consideracdes estatais ocorre de forma
paralela com a crise do pensamento legalista, a0 mesmo tempo em que existe o problema da
insuficiéncia da lei e dos limites da autoridade estatal em uma sociedade articulada em uma
variedade de centros de poder.

Convém aqui ressaltar uma abordagem feita pelo professor Boaventura de Souza Santos, em
1988, que na década de 70 visitou a favela de Jacarezinho, que foi batizada pelo observador
como Pasargada, para uma analise sociolégica.

Segundo a visao do socidlogo (SANTOS, 1988) ficou marcado nos estudos deste que, as relacdes
dessa comunidade com o Estado eram antagdnicas ou inexistentes. Os habitantes desse local
nao tinham acesso aos servicos publicos basicos como agua e luz. Os moradores, portanto,
eram marginalizados. Imprescindivel dizer, que os habitantes se negavam a recorrer ao
judiciario.

Boaventura de Souza Santos, em 1988, escreveu um livro intitulado O Discurso e o Poder,
resultado de seus estudos empiricos na favela, e chegou a uma conclusao de que existia um
direito, diferente do estatal, que era vigente naquela comunidade, organizada pelos proprios
moradores. Essa comunidade, por ter sido originada a partir de ocupacdes em terrenos
particulares, era tida como ilicita pelo direito oficial estatal, por isso era uma comunidade
invisivel aos olhos do Estado, conforme se constata da auséncia de politicas publicas e da
prestacao de servicos publicos aos que moravam em Pasargada.

Diante disso, seus moradores, geralmente, ndo eram reconhecidos pelo Estado enquanto
sujeito de direitos, mas tao somente como objetos de repressao criminal. Assim, diante da
auséncia do Estado e aqui destaca-se, em especial, do direito estatal, os moradores de
Pasargada acabam por se organizar, de forma a melhorar o desenvolvimento da comunidade
e garantir a seguranca e a ordem nas relagdes sociais. Assim, Santos relata:

Pasargada € uma comunidade densamente povoada, no seio da qual se
estabeleceu uma teia muito complexa de relagdes sociais entre os habitantes e
entre estes, individualmente, e a comunidade no seu todo, algumas das quais
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tém origem em contratos (compra e venda, arrendamento etc.) e outros
negdcios juridicos que envolvem a propriedade, a posse e os direitos reais
varios sobre a terra e as habitacdes (ou parte delas) individualmente
apropriadas. Tais relagdes tém uma estrutura homoldgica das relagdes juridicas.
No entanto, a luz do direito oficial brasileiro, as relagcdes desse tipo
estabelecidas no interior das favelas sao ilegais ou juridicamente nulas, uma vez
que dizem respeito a transagdes sobre terrenos ilegalmente ocupados e a
construcdes duplamente clandestinas. Dentro da comunidade, contudo, tais
relacdes sao legais e como tal vividas pelos que nela participam; a intervengao
dos moradores neste dominio visa constituir como que um ersatz da protegao
juridica oficial de que carecem (SANTOS, 1998, p. 46).

Apds duas décadas da pesquisa realizada por Boaventura de Sousa Santos, Eliane Junqueira e
José Augusto de Souza (1992) publicaram um artigo intitulado Parsdrgada Revisitada, para
demonstrar que Nos anos noventa a juridicidade mediacional das Associacdes dos Moradores
do Rio de Janeiro estava sendo substituida por uma juridicidade fundamentada na violéncia
exercida pelo crime organizado do trafico de drogas. Sob esse aspecto o direito alternativo das
favelas do Rio de Janeiro ndo conduzia a formas de sociabilidade, mas compreendia bem
como robustecia o processo mais geral de atomizacao das relagdes sociais que vem sendo
experimentada pela sociedade brasileira a partir dos anos oitenta.

Nesses territérios em que as leis brasileiras ndo sdo aplicadas, e sim “as leis da favela” os
moradores recorrem, na Mmaioria dos casos, ao chefe do crime organizado ou aos milicianos.
Como exemplo, pode-se citar a compra de um servico de internet por agueles que habitam as
comunidades. Segundo uma pesquisa chamada “Um pais chamado favela”, que foi divulgada
durante a Expo Favela, na hora de escolher um produto ou servigco, 88% dos moradores
afirmaram que acreditam mais nos influenciadores da prdpria comunidade do que em
influenciadores famosos.

Uma vez que o Cédigo de Defesa do Consumidor, considerado uma norma legal, ndo se aplica
a esses territérios, os moradores recorrem aqueles individuos que prestam esse tipo de servico
seguindo um coédigo de conduta imposta pela corporacao do crime estruturado.

Como organizagao criminosa mais afamada e aclamada no meio midiatico se tem o Primeiro
Comando da Capital e o Comando Vermelho, que constituem grupos considerados de uma
complexa estruturacao. Essas associagcdes possuem representacao em grande parte do
territério nacional, principalmente naqueles locais em que o Estado é obsoleto, no que se
refere a prestagao de servigos basicos e de garantias constitucionais.

Interessante destacar que, o pluralismo juridico € visivel também na arte, como letras de
musicas nacionais, que demonstram a realidade dos individuos que habitam nessas
localidades. Cada comunidade possui suas proéprias leis, que caso ndao sejam cumpridas tera
um rigor maior no quesito punicao, envolvendo elementos como a tortura. Nos “tribunais do
crime” as vitimas nao terdo direito ao contraditdrio ou a defesa, por exemplo, ou seja, ndo se
adotara o principio do devido processo legal. Os individuos sao simplesmente esquartejados
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ou executados a sangue frio, como forma de amedrontar os demais. No quesito letras de
musicas cabem citar aqui que a arte, a exemplo do rapper, geralmente faz alegacdes a respeito
do antagonismo das normas existente naquele campo quando comparadas as leis estatais.

Uma das canc¢cdes mais conhecidas nacionalmente, composta pelo grupo Racionais, intitulada
Formula Mdagica da Paz, demonstra uma situacao implicante. Na letra da cancao, o
compositor ao apontar a Zona Sul, faz referéncia a um lugar em que o poder econémico é
maior, tendo em vista que consiste em uma regido que é mais valorizada no mercado
imobiliario, e que, as leis vigentes do Estado “estdo todas erradas”. Além disso, o escritor da
letra demonstra a indignacao a respeito das leis brasileiras consideradas legais. A letra da
cangao também traz um dispositivo normativo que é respeitado nas comunidades, que € o
segredo ou o siléncio. Nessas areas se preza muito pelo siléncio do que ocorre dentro delas, e
agueles que contrariam essa regra estdo sujeitos a serem julgados pelos “chefdes”. A letra da
cancao diz no seguinte trecho: “Cada lugar uma lei, eu t6 ligado, no extremo sul da Zona Sul ta
tudo errado, aqui vale muito pouco a sua vida, a nossa lei é falha, violenta e suicida, se diz que,
me diz que, nao se revela: paragrafo primeiro na lei da favela”.

Na maioria das vezes, a criagao de leis paralelas a do Estado, surge como o meio que diversos
grupos sociais encontram para atender suas necessidades e anseios, que muitas vezes nao sao
percebidas e atendidas pelo Estado. E perceptivel, nas grandes metrdpoles, onde o pluralismo
juridico se mostra mais visivel, que existe uma desigualdade enorme entre os habitantes.
Muitos deles se encontram em um estado de marginalizacao, € nao possuem direitos
fundamentais basicos atendidos.

Cabe aqui mencionar a respeito de um dos maiores grupos criminosos do mundo, que possui
mais de 30 mil integrantes, o Primeiro Comando da Capital, criado no ano de 1993, por oito
presidiarios. Os documentos escritos pelos membros do grupo dizem respeito as normas
disciplinares elaboradas com a finalidade de regular o comportamento dos membros e de
quem circula nesses espacos. Trazem ao PCC uma concepgao que se parecem como uma
"igreja do crime", e nesta perspectiva, o grupo funciona como uma ampla rede de criminosos,
a maioria deles nas prisdes, que atua com um braco politico e outro econémico.

Em um entendimento politico, o grupo criou um debate de uniao ao enfrentamento contra o
"Estado opressor". Pelos estatutos criados pelo préprio grupo, definem a ética e a forma de se
relacionar entre aqueles que atuam no mundo do crime. Pode-se dizer que essa faccao
funciona como uma agéncia reguladora do mercado criminal, além de prestar auxilio aos seus
filiados e familiares. O controle e a autoridade das liderancas decorrem principalmente do fato
de que eles dominam a absoluta maioria dos presidios paulistas.

Interessante ressaltar que, o escritor Carlos Amorim publicou um livro no ano de 1993,
intitulado: “Comando Vermelho, a Historia Secreta do Crime Organizado”, que relata acerca
das ligagdes do crime, onde o poder se exerce pela forca dos milhdes de doélares arrecadados
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com a venda de drogas. Também traz uma analise histérica e socioldgica da violéncia nas
grandes cidades brasileiras, bem como o funcionamento da organizagcao do grupo.

Aqgueles que desobedecem as normas do crime, mais cedo ou mais tarde, precisam prestar
contas as liderangas, e por isso preferem obedecer. Porém, nao se trata somente de uma regra
imposta de cima para baixo. A previsibilidade e a ordem interessam a todos que integram essa
cadeia ao permitir uma rotina mMenos perversa nas prisdes e aumentarem os lucros e
previsibilidade das atividades criminais. Eles pregam que a violéncia é igual a prejuizo. Para os
filiados, o PCC ainda proporciona vantagens, como advogados, transportes, cesta basica e
ajuda a familiares.

Existe também uma desvantagem para aqueles que adentram nessa organizagao. Os
membros acabam perdendo a autonomia e devem obedecer a um comando, que Possui um
proprio cédigo penal. H3 uma visdao dentro do proprio grupo que define o certo e o errado,
através de uma visdo machista, miségina e conservadora, devendo ser seguido tanto pelos
membros, quanto por aqueles que habitam os espacos controlados pela organizagao. O
Primeiro Comando da Capital, sistematizou um conjunto de cédigos escritos que servem de
diretrizes para o comportamento esperado e que também definem as punicdes aqueles que
erram, levando em consideracao a magnitude do erro.

Convém aqui ressaltar, gque as normas juridicas criadas pelos legisladores, que geralmente
ocupam uma situacao econdmica privilegiada, e acabam criando legislacdes que, as vezes, nao
atendem aos interesses dos mais pobres, entrando em cena o pluralismo juridico, como uma
alternativa, que chega, muita das vezes, a ser mais justa do que aquela imposta pelo Estado.

Antes de tudo € indispensavel, uma vez mais, ter presente que, na
modernidade da sociedade liberal-burguesa-ocidental, toda a tradicdao da
producao legislativa e das praticas da aplicagao da justica e resolugao dos
conflitos é formalmente dominada pelos 6rgaos oficiais do Estado. Quanto
maior é o poder de intervengdo, dirigismo e responsabilidade administrativa
maior € a necessidade de criar “mitos fundantes” para proteger e justificar sua
onisciéncia frente a outras instancias sociais Todo esse esfor¢o para centralizar
a regulamentacao da vida social incidira em fung¢des classicas (policia, justica e
defesa) que serdo canalizadas de procedimento de cunho formais legislativo,
administrativo e jurisdicional. Por mais ampla, forte e totalizadora que possa ser
essa regulamentacdo juridica da sociedade moderna por parte da agao
monopolizadora do Estado, este ndo consegue erradicar e inviabilizar todo
fendébmeno de regulamentagdo informal proveniente de outros grupos sociais-
ndo estatais (WOLKMER, 2007, p. 286).

Como elenca o doutrinador Wolkmer (2001), € quase impossivel que o Estado impeca a
existéncia de outros grupos que criem suas proprias regras para atender melhor suas
necessidades. Além disso, existe o posicionamento de que o pluralismo juridico ndao deve
negar o direito estatal, entretanto, toma-lo como uma das manifestacdées que o fendbmeno
juridico pode assumir na sociedade. Desse modo, o pluralismo envolve tanto as praticas
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oficiais, bem como aquelas independentes ou semiautdénomas em relagcao ao Estado. E, indo
de encontro com a perspectiva pluralista, esta possui o mérito de oferecer autenticidade as
multiplas manifestacdes normativas ndao-estatais originadas na sociedade, o que, inserindo-se
em um ambiente de conflitos e marcado por relagcdes de desigualdade e exclusdao de certos
setores sociais, contém a possibilidade de inclusdo de parcelas atualmente excluidas e
reconhecimento de seus direitos.

Wolkmer (2001), também faz a distingcdo entre o pluralismo como instrumento contra-
hegemonico de emancipac¢ao das estruturas sociais dependentes, de uma outra pratica de
pluralismo vinculada a projetos neoliberais e neocoloniais, que esta a apresentar-se como
alternativa:

O pluralismo de corte conservador opde-se radicalmente ao pluralismo
progressista e democratico. A diferenga entre o primeiro e o segundo est3,
fundamentalmente, no fato de que o pluralismo conservador inviabiliza a
organizagao das massas e mascara a verdadeira participagao, enquanto que o
pluralismo transformador como estratégia democratica de integragdo procura
promover e estimular a participagdo (WOLKMEN, 2008, p. 192).

Como foi interposto anteriormente, essas comunidades possuem um ideal légico do que é
certo ou errado. Pode-se citar, por exemplo, que o Primeiro Comando da Capital (PCC) possui o
proprio codigo penal, ou seja, ao criar esse conjunto de regras, a organizagao criminosa vé que
penas estatais estao erradas, possuindo como norte comportamental as normas criadas
dentro do proéprio grupo. No entanto, essas codificacdes geralmente sdo bem mais rigidas do
que o aceito pelo Estado. Os julgamentos sao resumidos a torturas e execugao.

Diante dessas situacdes, a sociedade comeca a normalizar tais condutas dentro daquele
espaco no qual sao recorrentes as praticas delituosas. Assim, o conceito do que é certo ou
errado pelos moradores é modificado, uma vez que a maioria deles estd em uma zona
marginalizada, de certa forma, esquecida pelo Estado, fazendo com que estes se submetam ao
que € imposto pela organizagao criminosa.

Interessante ressaltar que, essas comunidades desassistidas pelo poder estatal entram
constantemente em conflito com policiais. Essa situacao problematica € um dos efeitos mais
preocupantes, uma vez que o litigio armado entre os envolvidos é causa de varios casos de
mortes de inocentes que sao vitimas de bala perdida. Os noticiarios recorrentemente relatam
esses infortunios, principalmente tendo como vitima criancgas inocentes.

Outro tépico que pode ser colocado em pauta, é a questao de que o direito a vida passa a ser
banalizado, a morte se torna algo banal, commum aos olhos daqueles que assistem diariamente
a esses casos. Nos grandes centros urbanos, por exemplo, adolescentes que ainda nao
alcancaram a maioridade, sdo as maiores vitimas desse impasse, principalmente negros,
pobres e que nao possuem ensino médio completo. Segundo a United Nations International
Children's Emergency Fund (UNICEF), entre 2016 e 2020, 35 mil criancas e adolescentes de até
19 anos foram mortos de forma violenta no Brasil — uma meédia de 7 mil por ano além disso, a
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sociedade ainda possui um olhar preconceituoso contra essas pessoas. No entanto, muitos
habitantes dos locais onde vigoram as leis da favela sao pessoas de bem, trabalhadoras e
honestas, mas que seguem as normas previstas pelos chefes das grandes organizacdes
criminosas, no que lhe diz respeito, haja vista que algumas regras previstas nas comunidades
periféricas chegam a ser mais justas e eficazes do que a do proéprio Estado.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Claramente, o pluralismo juridico € um fato evidentemente universal: toda sociedade é
estruturalmente plural, e realiza diversos regimes de direito. Nas sociedades estatais, o
pluralismo juridico nao €, impreterivelmente, divergente do direito estatal: o Estado é capaz de
permitir ou impulsionar o pluralismo para reprimir as pressdes sociais, ou tornar mais efetiva
sua autoridade. Nas sociedades convencionais, a forma minima e geral de pluralismo juridico
fundamenta-se na divergéncia presente entre as regras que controlam as rela¢cdes entre os
povos.

Ressalva-se, no entanto, que o Estado de direito se diverge dos demais moldes estatais de
composi¢cao politica por sua anuéncia da limitagao de suas atribuicdes pelo direito. Em um
Estado de direito, o Estado nao deve elaborar o que lhe convém e aceitar ver-se continente
pelo direito.

Contudo, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, assegura direitos aos
grupos indigenas, grande parte da congratulacao pelo afinco por uma politica indigenista.
Como vimos no decorrer deste trabalho, o caput do artigo 231 desse diploma legal que dispode
acerca da constatacao da organizagao social, dos costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e as
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas.

O pluralismo juridico passou a ser compreendido como uma correlagao de controle e luta, em
outras palavras fundamentos legais dominantes fixando caracteristicas para as normas e
praxis legais dos subordinados. O emprego contra hegemoénico do direito se afirmou
fundamental ferramenta de independéncia dos povos marginalizados. Com a Carta Magna, os
povos naturais passaram a sentir seus direitos certificados e oportunidade de manutencao dos
seus costumes, como por exemplo, a congratulacao do direito consuetudinario realizado nas
comunidades.

Diante de todo conteddo imposto, faz-se interessante um olhar critico sobre o pluralismo
juridico, de modo que essa tematica seja trabalhada em setores de ensino, por
exemplo.Enquanto cidaddo é necessario saber como se procede a questdo do crime
organizado, suas peculiaridades e os motivos que impulsionaram o surgimento desses grupos.
Nesse caso a insuficiéncia estatal em garantir as necessidades basicas aos moradores dessas
comunidades. Além disso, o Estado deve preservar e respeitar as normas criadas por grupos
indigenas, fazendo valer na pratica o que dita a Carta Magna. Aliando-se tais medidas sera
possivel um olhar mais critico, por parte da sociedade, acerca do fendmeno pluralismo juridico.
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Resumo: A proposta central deste ensaio fundamenta-se no afloramento das reflexdes sobre
os direitos humanos, a seletividade do sistema penal brasileiro e suas relagcdes com o alto
indice de encarceramento da populacao negra e pobre no Brasil. Para tanto, utilizou-se como
arcabouco epistemoldgico o pensamento decolonial/pds-colonial, sustentando as andlises e
criticas levantadas a partir da ideia de diferenca ontoldgica no Sistema Penal do Brasil. A
guestao norteadora foi a seguinte: qual o lugar social, ontolégico e politico do sofrimento e
direitos humanos da populacao privada de liberdade no Brasil? Portanto, para obtencao de
respostas, analisou-se a relagcao entre racializacdao do sistema penal, seletividade penal e
discussdes sobre a necropolitica.

Palavras-chave: Diferenca Ontoldgica. Direitos Humanos. Seletividade penal. Sistema Penal
Brasileiro.

Abstract: The central proposal of this essay is based on the emergence of reflections on the
human rights, the selectivity of the Brazilian penal system and its relations with the high rate
of incarceration of the black and poor population in Brazil, for this purpose,
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decolonial/postcolonial thinking was used as an epistemological framework, supporting the
analyzes and criticisms raised from the idea of ontological difference in the Brazilian Penal
System. The guiding question was the following: what is the social, ontological, and political
place of suffering and human rights of the population deprived of liberty in Brazil? Therefore,
to obtain answers, the relationship between racialization of the penal system, penal selectivity
and discussions about necropolitics was analyzed.

Keywords: Ontological Difference. Human Rights. Penal Selectivity. Brazilian Penal System.

Sumario: 1. Introducao — 2. Direitos humanos para quem? — 3. A Seletividade do Sistema Penal
Brasileiro: uma grave violacdao de direitos humanos camuflada - 4. Consideracdes finais —
Referéncias.

1. INTRODUCAO

Este ensaio discute a nogao de direitos humanos a partir da consideragcao da diferenca
ontoldgica, ruptura humana vigorante em sociedades perpassadas pela heranca colonial.
Reflete ainda sobre os desdobramentos dessa diferenciacao no desenvolvimento da
seletividade do Sistema Penal Brasileiro que produz julgamentos que nao apenas sentenciam
0s sujeitos pelos seus atos, mas os condenam pela cor de suas peles, géneros e classes sociais.
Pensar direitos humanos a partir da recolocagao dos problemas de sua implementacao
decorrente de uma pauta racista, homofdbica, misdgina e classista no Sistema Penal Brasileiro
pode ser uma chave para mudancgas estruturais que garanta uma justica mais equanime.

2. DIREITOS HUMANOS PARA QUEM?

Pensar direitos humanos (DH) em uma sociedade marcada por fragmentacdes e contradicoes,
em que suas instituicdes por vezes se conectam a imperativos hegemaonicos reprodutores de
desigualdades, é de fato um grande desafio. O que estd em relevo nesse cenario de
soterramento das individualidades e demandas dos grupos periféricos, nao sao somente as
reivindicacdes coletivas por melhores condicdes de vida, mas também os protestos por
pertencimento e reconhecimento de humanidade, que embora pareca elementar nesse
campo de proposituras, nao € — seja pela sua dificil colocagcao politica, ou mesmo pela
variedade epistemoldgica e filosofica.

O fato é que a ordem da vida, deflagrada em uma sociedade de disputas intermitentes,
editadas e reeditadas por sucessivas crises engendradas por sistemas estruturais de poder que
operam ativamente para a exploracao de determinados sujeitos sociais, exige que essa
dimensao do existir humano seja recorrentemente revisitada. E essa € uma tarefa que o
sistema juridico tem assumido com certa frequéncia, todavia, sem muito custo, tem
convertido os direitos humanos em discursos puramente intelectuais, que embora sejam
resistentes a verificagdes impostas pelo racionalismo do Direito, sao facilmente desmontados
guando confrontados com os fatos da vida.
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No que concerne as interfaces dos direitos humanos no campo do sistema penal, sobressaltam
disputas narrativas e de poderes que refletemn de modo inequivoco a complexidade da
problematica da promog¢ao e garantia de DH no ambito da aplicagdo da lei penal. Embora o
atual contexto de execucao das punicdes de pessoas que transgrediram as normas, seja
considerado “mais humano”, quando comparado a forma como eram aplicadas as puni¢cdes na
Antiguidade e Idade Média, sugerindo uma “evolucao”, tanto no tratamento punitivo quanto
na prevencao de novos crimes (AMARAL, 2016), o que se percebe quando se observa a
estrutura da aplicacao penal € a existéncia de uma engenharia perniciosa que opera de modo
a desqualificar a humanidade daqueles que sao colocados diante da justica brasileira, o que faz
dos argumentos da evolucao humanitaria no tratamento ao encarcerado, falacias indigestas.

A partir da incorporagao dos ideais iluministas do séc. XVIII, racionalizou-se, filosdfica e
juridicamente, a finalidade do cumprimento da pena estipulada ao individuo transgressor da
lei. O objetivo nuclear dessa concepc¢ao juridica caminhava em dois sentidos, no primeiro a
finalidade era evitar que novos crimes fossem praticados pelo individuo penalizado e no
segundo, o propdsito consistia no carater pedagdgico, uma vez que a pena era concebida
como prevencao geral a criminalidade. Dessas concepg¢des derivam grande parte da herancga
penal brasileira, ou seja, a crengca que justica criminal se faz pela inibicao das praticas
delituosas e sua reincidéncia, bem como a ideia de que a justi¢ca cabe fungcdo modeladora aos
demais membros da sociedade. Esse sistema pde em segundo plano, questdes essenciais para
a producao das criminalidades, dicotomizando desigualdades sociais, racialidades, questdes
sexuais e de género do crime e da pena — o sujeito do Codigo Penal € um ser destituido de
historia, uma vida para além dos dramas estruturais da nagao.

Esse cendrio demanda urgente des/re/construcao, uma guinada essencial onde a questdo dos
DH seja proposta a partir da reconfiguracao dos antigos argumentos elaborados a sombra de
concepgdes que enunciam a criminalidade na centralidade das atitudes e comportamentos
individuais do sujeito em oposicao a lei. Esse pensamento essencialista tende a descartar
fatores cruciais para o entendimento da acao desse sujeito, subtraindo do debate social os
motivos e razdes invisibilizadas que o levaram/colocaram na condicdo de transgressor da lei.

A racializagao, generificagcao e segregagao social, embora sejam dinamicas relevantes para a
compreensao das criminalidades, tendem a figurar como aderecos quando se trata da
aplicacao da lei penal. O impasse experimentado por operadores do Direito, que ante a
constatacao concreta da transgressao da lei e a consideragao do panorama sistémico de sua
manifestacao, evidencia a fragilidade das garantias de DH no ambito do sistema penal, ja que
a estrutura das legislacdes, dos sistemas de protecao e aplicacao da lei ndao sao capazes de
atender questdes essenciais as humanidades.

Mas se por um lado é admissivel a ideia de que existe um sistema penal que desconsidera
problemas estruturais na formacao das desigualdades e criminalidade, essa realidade nos
exige considerar que esse mesmo sistema, ao atuar distante das realidades de opressao,




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

coopera para a manutencao das desigualdades. Essa constatacao pode ser verificada
facilmente no marcador de raga na populacao carceraria (CORDEIRO et al., 2019). No Brasil a
populacao prisional € composta majoritariamente por pessoas pretas ou pardas. Segundo o
Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2022), conforme dados divulgados em 2019 pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), havia mais de 755 mil pessoas em privacao de
liberdade no Brasil, parte expressiva dessa populacao era constituida por pessoas jovens
(44,79%), em maioria, negras (66,69%) e com baixa escolaridade. Destaca-se que conforme
esses dados, aproximadamente 30% dessas pessoas eram presos em regime provisorio.

Os estatisticos do sistema penitenciario demonstram que o negro no Brasil € constantemente
visto como uma ameacga ao convivio social, independentemente da pratica ou qualidade dos
delitos. O negro € o sujeito que deve ser constantemente abordado por viaturas policiais, € o
alvo predileto da policia, por ser ele o socialmente perigoso, o sujeito perverso socialmente
(SANTOS, 2006). O negro é o subproduto social e humano, um alguém exilado dos recursos
sociais para o exercicio da cidadania. O negro € a vida estigmatizada por nao ter escolaridade; a
vida que chora durante o tiroteio na favela; a pessoa que escuta vozes militares dizendo “deita
no chao, mao na cabecga”, a pessoa que a tonfa abre o couro cabeludo, a pessoa das constantes
ameacas a sua vida (FREITAS, 2020). O negro € a vida que tomba cedo a morte insana, vitima
de bala “perdida”; € a pessoa capturada pelo Estado, destituida de humanidade, cujas
responsabilidades estatais sobre seus dramas ndo sdo consideradas.

O aumento de pessoas privadas de liberdade demonstra que a populagao carceraria cresce de
forma elevada mesmo em comparagao ao crescimento do numero de habitantes. Dados do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) (CNJ, 2022), revelam que entre os anos de 2000 e 2017, o
numero de pessoas privadas de liberdade no Brasil triplicou, saltando de 232 mil para 726 mil,
representando um aumento de 212,93%, esse aumento é bem superior ao crescimento de 40%
da populagdao encarcerada nas Américas como um todo, e de 24% no mundo. No intervalo
entre 2009 e 2019, o nUmero de pessoas aprisionadas passou de 473 mil para mais de 755 mil,
um aumento percentual de 59,61% o resultado imediato do encarceramento em massa é
superlotacao dos presidios, realidade que determina que o cumprimento da pena ocorra de
modo insalubre, propicio as doencas fisicas e mentais. O CNJ (2022), declara que as raizes
destas questOes estao relacionadas a graves problemas estruturais, nesse sentido a
superlotacao carceraria funciona como catalisador de violéncia, condi¢cdes degradantes e
inumanas que funcionam ativamente no corpo social. Os resultados desse fendbmeno sao
difusos e se agravam devido a auséncia de iniciativas articuladas para seu enfrentamento e
resolucao de modo sistémico e integrativo.

Como descreve Wacquant (2001), as prisdes brasileiras sdo campos de concentracao para
pobres, grupos minoritarios e negros, que mais se assemelham a depdsitos de dejetos sociais
ou aquilo que a sociedade despreza, do que instituicdes que servem para fungao de reinsercao
e ressocializagao, pois os sistemas prisionais passaram a ter regimes disciplinares rigidos e
degradantes, o que se contrapde com a perspectiva da ressocializacdo e emancipacao do
individuo em contraposic¢ao a lei.
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Diante de tais fatos, ndo custa considerar que a experiéncia das populacdes que ocupam 0s
sistemas prisionais no Brasil abarca complexidades que tornam suas vivéncias um fato quase
gue inacessivel, uma vez que sao constituidas no hiato paradoxal do sistema penal, ja que a lei
gue deveria ancorar a justica e equidade acaba repercutindo nos carceres as desigualdades
materializadas nas dindmicas sociais. Exemplo disso € ambivaléncia das discursividades
envolvidas nas assimetrias das penas presentes nos discursos do presidente Jair Bolsonaro que
por varias vezes disse que “bandido bom é bandido morto”, “CPF foi cancelado” (ROUBICEK,
2021), ou “vou dar carta branca para PM matar bandidos” (CARVALHO, 2017).

O mesmo presidente que fez apologias ao exterminio de pessoas em oposi¢cao a lei, foi o
responsavel pelo indulto ao deputado federal Daniel Silveira, condenado pelo Supremo
Tribunal Federal a 8 anos e 9 meses de prisao por ataques a Suprema Corte. Nota-se que além
dos marcadores discriminatdérios e de preconceitos enraizados e perpetrados na sociedade, as
pessoas que estdo sujeitas as penalidades da lei, experimentam o aprofundamento das
desigualdades quando a execucao penal reproduz os marcadores de exclusdo. Isto, ndo inibe
em considerar que se encontra em vigéncia no pais a necropolitica (MBEMBE, 2008), pois a
pessoa que ja esteve durante seu convivio social sujeito as opressdes sociais do
desfalecimento, ainda tera de suportar o peso do sistema prisional em seus ombros, sendo
levada aos limites do perecimento.

Conforme Mbembe (2008), a ideia de necropolitica parte de uma concepcao filosofica que faz
menc¢ao ao uso do poder social e politico para designar quais e como algumas pessoas podem
viver e como devem morrer, a partir da distribuicao desigual das oportunidades para a vida e a
morte. Na visdao de Monteiro e Cardoso (2020), o sistema prisional brasileiro se tornou o
“aspirador social”, no qual o aumento da populagao carceraria se deve mais a uma politica de
repressao e de criminalizacao a pobreza e ao negro do que a uma politica capaz de diminuir as
ocorréncias criminais.

Deste modo, cumpre compreender que a extensdo de direitos fundamentais a vida e a
cidadania expressos nos documentos juridicos no Brasil, quando colocados frente as
famigeradas desigualdades sociais que assolam grupos tradicionalmente excluidos, expde a
sintomatica debilidade da normativa dos DH, cuja prescricdo legal é assumidamente
importante, mas insuficiente para garantia de condi¢cdes necessarias para o desenvolvimento
da vida dos mais vulnheraveis socialmente (PIRES, 2019). Decorre desse cenario a necessidade
de pensar a quem os DH estao a servico, ja que a declarada contradigcao entre direitos e a vida
material daqueles membros sociais que estdo sujeitos, hoje mais do que nunca, a um conjunto
substancioso de violagdes aos direitos da vida, € prerrogativa essencial para a producao da
cidadania de papel (DIMENSTEIN, 2002).

Na tessitura da realidade observada nas narrativas sobre os direitos humanos, insurge o
guestionamento, para quais humanos estao sendo direcionados esses direitos? Diante desse
guestionamento, Mascaro (2017) propde que o alicerce basilar de direitos humanos na
contemporaneidade é delineado por dinamicas variaveis, conflitivas e contraditérias de seu




E-ISSN: 2358-4351 REVISTA RATIO IURIS — UFPB | JOAO PESSOA - PB v.1,n.1, 2022

conceito e funcionalidade, portanto, € notdria a variabilidade no processo de afirmacao,
negacgao, garantia, bem como a seletividade e limitacao dos padrdes de direitos humanos, ou
seja, o individuo negro € encarcerado e mantido do outro lado da dimensao ontologica da
humanidade, tornado um nao-semelhante, o que ird |lhe conferir, portanto, ao opressor a
justificativa natural das violagdes de seus direitos humanos.

Diante disso, o importante ndo é fundamentar narrativamente os direitos do humano, mas
protegé-los, e para protegé-los, nao basta proclama-los, € preciso sua reconfiguracao e
execucao funcional para as populagcdes minoritarias e vulnerabilizadas (BOBBIO, 2004). Para
Mascaro (2017), os direitos humanos nao se limitam a sua nuclearidade terminoldgica, pois a
propria dinamica de sua constituicao ocorreu historicamente por meio da expansividade
conceitual, em que direitos sociais, coletivos, consolidaram um arcabouco de defesas, que nos
seus variados niveis, reforcam o antagonismo entre si.

Foi a partir da expansao desse conceito que foram germinadas as contradicdes narrativas
sobre os direitos da humanidade por meio de concepc¢des “apartheideistas”, que colocaram
em lados opostos os reais beneficiados por esses direitos e os outros que foram segregados. As
defesas, bem como a afirmacao dos direitos humanos tornaram-se recursos volateis
direcionados a uma parcela populacional seletiva, da qual as populacdes mais vulneraveis
foram excluidas continuamente ou utilizadas ao seu desfavor (MASCAROQO, 2017). Este quadro
evidencia a importancia de minar e reconfigurar os mecanismos formais de operacionalizagcao
e desfazer suas contradicbes em DH, por conseguinte, as constantes analises das estruturas
constituintes e de seus interesses contrapostos.

E comum que na busca de situar as discussdes sobre DH no campo juridico, surjam
proposicdes que elejam como referéncia o marco histdrico e institucional, responsaveis na
modernidade, pelo reconhecimento de tais direitos. Contudo restringir essas discussdes ao
campo do racionalismo técnico ou mesmo a uma historiografia das violagdes humanas nao
garante que, em dUdltimas instancias, o direito se materialize na vida de quem o demanda
(MASCARO, 2017). Nesse sentido, sem pretensdes reacionarias, mas puramente no ensejo de
consideracdes mais adequadas a compressao das multiplas mazelas sociais e humanitarias a
que determinados grupos identitarios brasileiros estdao sujeitos, buscamos pautar essa
discussao a partir da nocao de humanidade, pois embora pareca absolutamente dbvio que os
sentidos semanticos dos direitos humanos se refiram a determinados direitos capazes de
assegurar a vida e dignidade do ser humano (PERUZZO, 2016), essa € apenas uma ideia
equivocada, ja que a propositura de tais direitos se assenta no carater ontolégico que tende a
normatizar enquadres que definem aqueles que sdao humanos, e assim, detentores de tais
direitos.

Essa € uma questao que habita a génese dos direitos humanos — a diferenciacao de quem € e
guem nao é humano — pois é apenas por esse referencial gue um conjunto complexo e
extenso de direitos pode ser formulado. Mas afinal, quem sdo os sujeitos humanizados em
nossa sociedade? Ha sujeitos que ndo sejam humanos? E como essas referéncias norteiam a
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acepcao de direitos entre humanos e nao humanos?

Embora ndao tenham se dedicado a pensar tal problematica no campo do Direito, inuUmeros
pensadores e pensadoras pods-coloniais e decoloniais, € mesmo alguns anteriores a essas
escolas de pensamento elaboraram um conjunto de epistemologias que, ressalvadas as
diferencas, se entrelacam no entendimento que as desigualdades étnico-raciais, de género, de
crencga religiosa, de posicao geopolitica, do saber e de classe social produzem nao apenas
diferencas que podem ser observadas no campo dos recursos e riquezas, mas um tipo de
diferenca altamente corrosiva que separa em humanidade aqueles sujeitos que terdo direitos,
daqueles que despidos de humanidade transitardao suas vidas na auséncia de direitos
(SANTOS, 1990; SANTOS; NUNES; MENESES, 2004; FANON, 2008; BOIS, 1999; BUTLER, 2020;
LUGONES, 2014; MALDONADO-TORRES, 2020; MISSIATTO, 2020).

Essa diferenca € aquilo que Missiatto (2021) chama de diferenga ontoldgica, cuja natureza
consiste na linha abissal que separa os que sao considerados humanos daqueles que sao
cristalizados em simbolismos animalizantes e primitivos. Trata-se de um complexo processo
emergido na colonizacao do Sul-global que atuou em diferenciar colonos de colonizados, nao
apenas na qualidade de suas fung¢des, mas, sobretudo, na esséncia de suas identidades. A
retomada permanente dos valores coloniais em sociedades marcadas por um passado de
violéncias estruturais faz com que a diferenca ontoldgica seja terreno fértil para a deflagracao e
manutencao da desumanizac¢ao das identidades subalternizadas.

Para tanto, a diferenga ontoldgica, funciona como elemento necessario para a fundamentacao
dos sistemas de poder que se alimentam das vidas daqueles que sdo enclausurados pelo
Estado em territérios de morte moral, cultural, individual e coletiva. Os sentidos dessa
diferenca nutrem impetuosamente as politicas segmentarias de direitos humanos, que
obstante a qualquer idealizagcao, agem de modos diferentes e com recursos desiguais que
visam a legitimacao e reafirmacao da pretensa superioridade de certas parcelas populacionais
— brancos elitizados, burgueses, cisheterossexuais — enquanto invisibilizam a humanidade e
destituem de direitos aqueles que foram marcados com as insignias sociais da inferioridade,
primitividade, subalternidade e inumanidade — ndo brancos, LGBTQIA+, mulheres e pobres.

Quando, a partir de observacdes praticas da realidade se verifica que direitos humanos sao
ampla e fundamentalmente exercidos por pessoas de determinadas localidades geopoliticas e
por especificos grupos sociais, enquanto outras pessoas sao recorrentemente desnutridas de
direitos sociais e humanitarios, percebe-se que o exercicio politico e social dos direitos
humanos na modernidade, sustenta e é dialeticamente sustentado pela diferenca ontoldgica.
A titulo de exemplo podemos citar a discrepancia do Indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) entre os paises do Norte-global e os do Sul (PNUD, 2021), o encarceramento em massa da
populacdo preta (CORREA; VOLPE FILHO, 2020) e a morte violenta em razado do género de
pessoas LGBTQIA+ (GGB, 2020). Tais diferencas colocam em xeque discursos nacionalistas e
neoliberais sobre direitos humanos, muitos deles amplamente difundidos no Direito, que
pregam de modo idealista o exercicio pleno da universalizacao dos DH e do sujeito de direito.
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3. A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO: UMA GRAVE VIOLACAO DE DIREITOS
HUMANOS CAMUFLADA

Neste trabalho utilizamos a terminologia de Sistema Penal para nos referir ao conjunto
normativo regido pelo Direito Penal, contudo, cabe a ressalva de Zaffaroni e Pierangeli (2011) a
respeito da nocao de “sistema” recorrentemente utilizada pelas ciéncias criminais brasileiras.
Conforme estes autores a ideia de ‘“sistema” deveria seguir uma ordem racional e
sistematizada guiada pelo Direito Penal, contudo, o que se observa € que, apesar da atribuicao
a estrutura penal brasileira de “sistema”, a mesma nao funciona de modo sistematico,
condizente com a realidade humana e material de nossas sociedades. O que se observa € o
esforco dbvio de criminalizar a populagao periférica, quando o que seria producente € a defesa
e nao condenacgao dos mais pobres e explorados (ZAFFARONI, 2001), incorporando as herangas
histéricas do racismo dentro da estrutura de um “sistema” ineficiente, dando origem ao que
Davis (2019) denomina de complexo industrial-prisional, colocando em relevo a crescente
deterioracao do direitos e liberdades democraticas sob os auspicios do terrorismo de Estado,
sedimentados por uma resisténcia politica consciente.

O ciclo regular do Sistema Penal Brasileiro, revestido das garantias processuais e legais,
emanadas da Constituicdo Federal e leis esparsas coloca o individuo, acusado,
independentemente do crime, seja leve ou gravissimo, como sujeito de direito, garantindo-se a
lei o devido processo legal formal e material (art. 5°, inciso LIV da Constituicao Federal). Embora
sejam significativos tais avancos humanitarios dentro do processo penal, as questdes sociais
brasileiras e suas desigualdades histéricas colocam em questao a eficacia dos dispositivos
juridicos quando aqueles que reivindicam o direito sdo os protagonistas do outro lado da
margem humana produzida pela diferenca ontoldgica. Logo, a propria realidade fatica das
diferencas questiona se as camadas sociais menos favorecidas dispdem dos mesmos direitos
daqueles abastados financeiramente, ou com poder econémico ou de influéncia politica, social
e institucional?

Embora o intuito legislativo tenha garantido um aparato legal voltado a equidade, a realidade
social de um pais de reminiscéncias profundas em sistemas escravagista, misdgino,
homofdbico e burgués como o Brasil, faz com que o direito penal seja mais seletivo e rigoroso
para as classes sociais menos favorecidas economicamente desde 0 acesso a justica até os
produtos da atividade judicante. Seja por que precariza¢cao dos 6rgaos essenciais ao exercicio
de direito de pessoas mais pobres, como a Defensoria Publica, ou pelo encarecimento do
processo judicial que muitas vezes opera na obstrucao do direito com sedes judiciais distantes
das periferias, ou até mesmo pela exigibilidade de certos documentos comprobatérios quando
esses poderiam ser dispensados, ou pela prépria morosidade que sucumbe com a demanda
do requerente ampliando, em muitos casos, o grau de complexidade de suas reivindicag¢des, o
fato é que o direito penal pode em muitos sentidos distanciar o direito da vida do cidadao mais
pobre.

Na pratica forense muitas vezes se verifica que o tratamento dispensado aos “criminosos do
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colarinho branco”, definicao dada pelo socidlogo americano Edwin Sutherlad (2014) referindo-
se a condicao pessoal do infrator como pessoa de respeitabilidade e elevado status
socioeconémico, difere aos dos infratores pobres. Had nesse sentido a institucionalizagcao da
desigualdade que no sistema de justica se manifesta pela sedimentacao da estratificacao
humana em uma hierarquia de poder profundamente vergonhosa.

Conforme o Conselho Nacional de Justica, na intervencao do conselheiro Mario Guerreiro, ao
tratar do encarceramento brasileiro, afirma que a prisao no Brasil tem cor, ja que “cerca de
66,69% da populagao carceraria brasileira € formada por negros. E isso sao dados até 2019 do
Departamento Penitenciario Nacional (Depen). Por que sera? Por que sao pobres? Por que a
maioria dos pobres é negra? O encarceramento tem cor” (CNJ, 2020). E se o encarceramento
tem cor € porque o sistema de justica racializa o crime e isso expde seu pacto com o racismo
estrutural que edifica as desigualdades nacionais. H3, nesse sentido, a sedimentacao da
legalidade da violéncia racial, uma vez que os agentes publicos além de nao coibirem o
racismo, a ele se aliam. A consumacao dessa realidade € possivel gragcas a formulagcao de
normas que recorrem as generalidades das pessoas sem fazer qualquer mencgao as suas
caracteristicas, e ao fazer isso afetamn negativamente os membros de grupos especificos
porgue os atores publicos e privados deixam de levar em consideragcao todas as consequéncias
gue uma norma ou pratica dela derivada pode ter no status social de diferentes segmentos
(MOREIRA, 2020).

Logo, podemos compreender que o nexo causal que legitima o funcionamento ideoldégico no
sistema de justica se nutre com voracidade de ideologias ancoradas na patologia racial que
desumaniza a populacao negra, institucionaliza a violéncia e precariedade de vida dessas
identidades e, depois de subtrair-lhes até as energias minimas de humanidade as convertem
em criminosas sociais. E se isso ocorre por meio do Judiciario € mais que emergente rasgar o
véu da sociologia juridica elaborada pelos discursos débeis de uma democracia social ou da
meritocracia dos sujeitos individuais e sociais, assumindo com convicta honestidade o mal
celebrado nas ideologias racistas que o judiciario recupera toda vez que suas sentencas se
alimentam da raca e nao da imparcialidade para suas fundamentacdes. Assim, o sistema penal
acaba por movimentar e ser mais célere e eficiente para determinados casos, de acordo com a
cor, género e classe social a qual pertence o sujeito sentenciado. Trata-se de um problema
estrutural e seletivo encarnado na realidade juridica do Brasil, pois enguanto sujeitos
racializados, generificados e proletarizados os operadores do Direito ndo estdao imunes ao risco
de produzirem um sistema de justica fundado em valores ideolégicos legitimados na
segregacao das diferencas e na sua conversao em inimigos inegociaveis do Estado.

Inclusive os dérgaos de persecucao penal e investigativos estao mais adaptados aos crimes
comuns e violentos, a exemplo do furto, roubo, trafico, lesdo corporal e homicidio, como crencga
natural de praticas delituais tipicas de homens negros e pobres, enquanto que lavagem de
dinheiro, organizagao criminosa ou crimes contra o sistema financeiro sao tipologias criminais
denatureza da branquitude. Essas analogias arbitrarias derivam, sobretudo, de narrativas
sensiveis aos apelosracistas e burgueses, ao passo que o fendmeno das desigualdades em sua
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génese colonial e escravagista € profundamente negado.

Zaffaroni e Pierangeli (2011) reconhecem que o Sistema Penal brasileiro ndo consegue alcangar
a todos da mesma forma. O que se tem é a seletividade, que parece até algo cultural do
sistema de justica. Michel Foucault (1987) retrata a seletividade do Sistema Penal e o falso
discurso de que a lei é feita para todos quando na verdade “ela é feita para alguns e se aplica a
outros; que em principio ela obriga a todos os cidadaos, mas se dirige principalmente as
classes mais numerosas e menos esclarecidas” (1987, p. 229).

A seletividade do direito penal € algo cultural e estrutural do sistema de justica como um todo.
E urgente racializar suas decisdes, desocultar os mecanismos infrajuridicos utilizados para
promocao das desigualdades e legitimagao da fratura ontoldgica, colocando no banco dos
réus a pratica juridica que se encontra encarnada na experiéncia colonial do sistema de justica
brasileiro, que permanece a recuperar os valores colonialista que fortalecem as estruturas de
poder, tornando-as ainda mais eficiente em desumanizar, explorar e aniquilar nao brancos,
LGBTQIA+, mulheres e outras identidades disruptivas as normas hegemodnica (MISSIATTO,
2021).

Portanto, considerar a materialidade da seletividade do direito penal implica em reconhecer
gue em niveis mais nucleares o substrato que orienta essa seletividade € a diferenca
ontoldgica. Trata-se de uma engrenagem da diferenca ontoldgica, em que sua atuagao nao diz
respeito apenas na selecao de para quem as medidas juridicas serao dosadas com maior rigor,
mas justamente em promover essa operagao a partir do fundamento de que aos pertencentes
ao outro lado da fronteira ontoldgica, em que a simbolizacao zooldgica e subdesenvolvida
substitui essencialmente a humana, serao radicalmente sentenciados pelo sistema penal nao
pela exclusividade do ato praticado, mas pela semantica das epidermes, dos géneros nao
normativos e inferioridade da classe social.

4, CONSIDERAGOES FINAIS

Ha na formacao nas sociedades modernas uma consideravel cisao humanitaria que foi
produzida pela opressao colonial, trata-se da diferenca ontoldgica, espacos de diferenciacao,
de ordem colonial, entre quem é humano e quem é sub-humano. Essa diferenca se manifesta,
sobremaneira, nas instituicbes e elas por seus dispositivos e tecnologias. Nesse ensaio
sustentou-se que a diferenca ontoldgica se faz sentir no Sistema Penal Brasileiro por meio da
seletividade penal, essa seletividade diz respeito a distingdo com que pessoas negras e pobres
sao tratadas em relacao as pessoas brancas e favorecidas economicamente. Essa diferenca se
expressa pelo racializacdao exposta em sentencas, como aquela proferida pela juiza Inés
Marchalek Zarpelon, da 1° Vara Criminal de Curitiba, quando em 2020 mencionou a raga de um
réu ao condena-lo por organizacao criminosa (VIANNA; BRODBECK, 2020). Fatos como esse
indicam o fracasso da impessoalidade do sistema de justica e sua natureza racista.

A seletividade do Sistema Penal € grave violagao dos direitos humanos das identidades
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subalternizadas, gerenciada exatamente por aqueles que deveriam atuar para promoc¢ao da
vida plena dos seres humanos. Colocar essa tematica na centralidade do Direito é reivindicar
uma ruptura radical com o pacto racial, classista e misdgino executado por operadores do
direito que se valem da Lei Penal para distinguir a pena nao pelos critérios objetivos da lei, mas
por ideologias hegemodnicas sustentadas na hierarquizag¢ao das racas, dos géneros, das classes
e, consequentemente, da dignidade humana.
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Resumo: E indubitavel afirmar que nas Ultimas décadas ocorreu um crescimento exponencial
de instrumentos tecnoldgicos das ciéncias da computacao, de modo a influenciar contextos
sociais, politicos e culturais da sociedade contemporanea. Tanto que, o direito a privacidade,
garantido pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos, hoje transmuta-se a uma
formacao mais moderna: os dados pessoais. Nesse sentido, a presente pesquisa baseia-se no
tipo bibliografico, bem como utiliza o método dedutivo para explicar, inicialmente, quanto a
evolucao histdrica dos direitos humanos e a garantia de dados pessoais como uma nova
dimensao destes. Posteriormente, analisaram-se 0s marcos regulatérios e construcdes
juridicas brasileiras para a estruturacao da protecao de dados pessoais e por fim, buscou-se
demonstrar os impactos e os desafios para a democracia em uma era marcada pela
intimidade entrelagcada com a tecnologia, € por isso, da necessidade de se garantir a
autodeterminacao informativa e o direito a protecao de dados pessoais como rol dos direitos
humanos, bem como a construcao e fortalecimento de um sistema juridico pautado na
protecao deste.

Palavras-chave: Privacidade. Dados Pessoais. Direitos Humanos. Autodeterminacao
Informativa.

Abstract: It is undeniable to state that in the last decades there has been an exponential
growth of technological instruments of computer science, so as to influence social, political
and cultural contexts of contemporary society. So much so that the right to privacy,
guaranteed by the Universal Declaration of Human Rights, today transmutes to a more
modern formation: personal data. In this sense, the present research is based on the
bibliographical type, as well as using the deductive method to explain, initially, the historical
evolution of human rights and the guarantee of personal data as a new dimension of these.
Later, the regulatory frameworks and Brazilian legal constructions were analyzed for the
structuring of personal data protection and, finally, we sought to demonstrate the impacts and
challenges for democracy in an era marked by intimacy intertwined with technology, and
therefore, the need to guarantee informative self-determination and the right to personal data
protection as a human right, as well as the construction and strengthening of a legal system
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based on its protection.
Keywords: Privacy. Personal data. Humanrights. Informational Self-Determination.

Sumario: 1. Introducao — 2. Direitos Humanos e Era Digital; 21 A historicidade dos direitos
humanos; 2.2 Repercussdes da esfera digital nos direitos humanos; 2.3 Big data e dados
pessoais — 3. A construcao da protecao de dados pessoais no sistema juridico brasileiro — 4. Os
novos desafios frente as problematicas dos dados pessoais e big data — 5. Consideracdes finais
— Referéncias.

1. INTRODUCAO

Desde o seu surgimento, a teoria dos Direitos Humanos sofreu modificacdes ao longo da
historia. A partir de cada contexto cultural e politico, a eficacia, conteddo e protecao dos
Direitos Humanos era adaptado para as necessidades daquela sociedade em especifico. Desse
modo, a partir da concepc¢ao de sua historicidade e relatividade (BOBBIO, 2004), os Direitos
Humanos tiveram uma evolucao historica até chegar a concepgao contemporanea, delimitada
pela Declaragcao Universal dos Direito Humanos, promulgada em 1948.

No contexto de sua metamorfose historica, optou-se por fazer uma divisao da evolucao desses
direitos, no que a doutrina comumente desigha como dimensdes dos Direitos Humanos. O
consenso é que existem trés grandes paradigmas ao longo da histdria dos Direitos Humanos: a
liberdade, igualdade e a fraternidade. Entretanto, mediante o progresso tecnoldgico e as
consequentes mudancas na cultura, economia e politica das sociedades humanas, alguns
autores alertam para a necessidade de se abordar sobre novas dimensdes dos Direitos
Humanos, pautadas na democracia, pluralidade e nos paradigmas da esfera digital (SARLET,
2016).

As repercussoes e a necessidade de integrar e regulamentar aspectos da esfera digital como
parte dos direitos inerentes ao ser humano é fruto das préoprias modificagcdes acarretadas pela
evolucao tecnoldgica. O surgimento do ciberespaco revolucionou a humanidade pela
capacidade de transmissao e fluxo de informagdes por mecanismos de busca e pesquisa. Com
isso, qualquer pessoa pode ter acesso a um banco de dados de informacdes, estabelecer
relacdes de rede, realizar transa¢gdes comerciais e outras ferramentas. Nesse contexto, a
internet mudou significativamente a maneira como o ser humano consome seus aparelhos
tecnoldgicos, tornando-se mais do que meios de entretenimento, mas como parte vital do
funcionamento da sociedade e das relagcdes humanas.

Nesse sentido, € inegavel que o ciberespaco necessitaria de regulamentacdes juridicas. Parte
das discussdes iniciais sobre o uso da internet partiram da concepc¢ao da liberdade de
expressao, livre acesso a informacao e direito a privacidade, como bem previsto no Marco Civil
da Internet. Entretanto, mediante o avanco de algoritmos e da inteligéncia artificial nos
dltimos anos, novas questdes precisam ser aprofundadas. Sobretudo, sobre a questao da
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protecao de dados. A necessidade da protecao de dados se tornou evidente, sobretudo, a partir
do Caso Cambridge Analytica, que manipulou dados de cerca de 87 milhdes de usuarios na
rede social Facebook, tendo forte impacto nas elei¢des presidenciais americanas de 2016 e na
votacao do Brexit. Nesse sentido, paises como Chile, Uruguai e México, bem como da Uniao
Europeia, ja elencam positivamente a protecao de dados pessoais no rol dos direitos
fundamentais.

Diante disso, o presente artigo tem por objetivo geral analisar a historicidade dos direitos
humanos e a concepcao — e necessidade — de se regulamentar juridicamente os dados
pessoais como um direito fundamental, de modo a fazer uma analise das problematicas de
tratamento de dados pessoais na sociedade informacional, bem como da construcao do seu
arcabouco juridico, com destaque para a legislagcao e jurisprudéncia brasileira.

Nesse diapasao, inicialmente, ird se analisar os caminhos histéricos dos direitos humanos,
partindo de seu conceito de historicidade, até o contexto atual de impactos sociais, culturais e
politicos advindos da incorporacao de meios digitais, especificamente dos dados pessoais, que
apresentou novos desafios e a necessidade de garantia deste como um novo paradigma dos
direitos fundamentais.

Em seguida, se desenvolvera a construcao juridica e os parametros do direito brasileiro
engajada nessa tematica, que visa reforcar de modo efetivo a protecao de dados pessoais. Para
isso, se analisara a legislacao brasileira com enfoque no tratamento dessas informacdes, a Lei
Geral de Protecao de Dados, bem como legislacdes pioneiras de outros paises que
estabeleceram panoramas na protec¢ao da privacidade na rede. Em outra frente, se abordara as
expectativas do tratamento dessa questdo pelo Poder Judiciario, visto que a Emenda
Constitucional n° 115/2022 estabeleceu a protecdo de dados pessoais como direito
fundamental.

Por fim, se abordara acerca da necessidade da protecao de dados pessoais como um direito
fundamental, de modo a destrinchar que com o crescimento do volume de pesquisa gerado
pela internet, os dados gerados a partir desses mecanismos de buscas comecaram a ser
armazenados, tratados e analisados por mecanismos de algoritmos inteligentes da chamada
big data. A partir desses dados, uma empresa pode analisar melhor o perfil de seus clientes e
assim direcionar propagandas e anuncios que estejam de acordo com suas preferéncias, bem
como utilizar a infinidade de dados para feitos politicos, o que representa um desafio a
democracia a intimidade de seus cidadaos, de modo a decorrer a necessidade do tratamento
juridico da protecao de dados pessoais como um direito fundamental, garantido
constitucionalmente.

Nesse sentido, a presente pesquisa baseia-se no tipo bibliografico, bem como utiliza o método
dedutivo.

2. DIREITOS HUMANOS E ERA DIGITAL
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2.1. AHISTORICIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

As discussdes em torno de fundamentos dos Direitos Humanos, seja do ponto de vista ético,
politico, de sua eficacia e conteddo sdo estruturados de forma minuciosa por juristas,
historiadores, sociélogos e filésofos, bem como pela jurisprudéncia e a doutrina que compdéem
o campo juridico a algumas décadas, em buscas de perspectivas e referenciais que endossam
as guestdes dessa tematica. No entanto, o jurista italiano Norberto Bobbio, na sua obra A Era
dos Direitos, faz um contraponto em relacao a construcao teodrica dos Direitos Humanos.
Embora ndo discorde que exista uma crise de fundamentos que se deve atenuar, Bobbio
defende que a luta pelos Direitos Humanos, acima de tudo, deve ser pela busca de suas
garantias (BOBBIO, 2004).

Nesse sentido, o autor assume em sua obra uma posicao historicista, partindo de trés aspectos
fundamentais:

1) De que os direitos naturais sao direitos histdricos; 2) De que estes direitos
nascem no inicio da era moderna, em consondncia com um idedrio
individualista da sociedade; 3) De que estes direitos se tornam um dos
principais indicadores de progresso histérico (BOBBIO, 2004, p. 9).

Bobbio (2004) vincula a ideia de que os direitos nao podem ser fundamentados de forma
absoluta, devido ao fato de serem histéricos, variaveis e heterogéneos. Os Direitos ndo sao algo
absoluto e estatico em todas as épocas e sociedades, mas sim estdo em um constante estado
de modificacao e construcao ao longo da histdria ocidental. Eles hascem em determinados
contextos sobre determinadas reivindicagdes, sendo resultados de consensos, conflitos,
interesses, lutas e diferentes classes de poder. Direitos que em documentos de outrora eram
considerados essenciais, foram extremamente reduzidos nas constituicdes atuais. AO mesmo
tempo que a legislagao contemporanea aborda questdes juridicas jamais imaginadas no inicio
da era moderna. Assim, Bobbio (2004) finca que é impossivel atribuir fundamentos absolutos a
direitos que historicamente sdo relativos. Desse modo, assim define:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido
por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais
gue sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, ndao todos de uma vez e nem de uma vez por
todas (BOBBIO, 2004, p. 9).

A compreensao historicista do autor ajudou na fundamentac¢ao da teoria das dimensdes dos
Direitos Humanos, elaborada por Karel Vasak (SARLET, 2016). A intencao deste era conclamar
uma divisdo didatica dos direitos em uma linha do tempo, baseada na hipdtese de sua
construcao historica, relacionando cada época com seus marcos historicos e evolutivos. Desse
modo, resultou-se no estabelecimento de trés dimensdes dos direitos.

A primeira dimensao representa o que para Bobbio (2004) é o surgimento dos direitos na era
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moderna, tendo como marco a passagem para a ldade Contemporanea, no contexto do
surgimento da burguesia contra o estado absolutista e a ocorréncia da Revolugao Francesa e
Americana, proclamadas com a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidaddao em 1789 e a
Declaracao de Virginia de 1776. Este marco dos direitos tem como referencial a defesa dos
direitos individuais, apoiados ainda sobre a égide da filosofia iluminista. A luta contra o estado
absolutista levou a promulgacao de documentos que garantiam a defesa da vida, da liberdade
e da propriedade, além de direitos civis e politicos. Na pratica, isso representou a formacao de
um estado que passou a considerar os sujeitos de forma abstrata e pressupondo uma
igualdade formal entre os cidadaos.

Algumas décadas mais tarde, a abstragao estatal daria lugar a um assistencialismo maior dos
governos, caracteristica que pertence ao marco historico do surgimento da segunda dimensao
dos Direitos Humanos. Embora o estado liberal tenha sido responsavel pela concessao de
maiores liberdades ao individuo, a sua mera formalidade e omissdao perante os diferentes
contextos da sociedade ocasionaria em problemas em relacao a direitos econdmicos e sociais,
resultado do surgimento de exploracgdes capitalistas, o que resultaria na formag¢ao de um
estado assistencialista, que ao oposto do estado liberal, busca uma igualdade material, tendo
uma maior atuacao e intervencao na vida privada no intuito de conceder politicas publicas. A
exemplo de ordenamentos juridicos influenciados por estes foi a Constituicao de Weimar
(1919), Tratado de Versalhes (1919), Constituicao mexicana (1917) ou ainda as politicas de estado
denominadas como New Deal nos Estados Unidos pos crise de 1929.

A terceira dimensao surge como proximo marco na evolugao histérica dos Direitos Humanos
no contexto pods segunda guerra mundial. Na época, grande parte dos Estados ja possuiam em
suas constituicdes internas nogdes de direitos basicos voltados a populagao. Entretanto, nao
existia um consenso entre os paises sobre um piso protetivo minimo internacional voltado
para esses direitos. Com os acontecimentos da grande guerra e o genocidio ético denominado
como holocausto, surgiu a hipdtese de que se houvesse um sistema internacional de protecao
aos Direitos Humanos e que emergisse valores, paradigmas e orientacdes a comunidade
internacional, as violagcdes poderiam ser evitadas. Dessa forma, surge em 1948 a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), marco do surgimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Como bem sintetiza Flavia Piovesan:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui um movimento
extremamente recente na histdria, surgindo, a partir do pds-guerra, como
resposta as atrocidades cometidas pelo nazismo. E nesse cenario que se
desenha o esforco de reconstrucao dos direitos humanos, como paradigma e
referencial tedrico a orientar a ordem internacional contemporanea
(PIOVESAN, 2016, p. 89).

Nesse sentido, a Declaracao Universal se torna pioneira ao elaborar um consenso universal e
internacional dos Direitos Humanos, isto €, a DUDH ¢é o primeiro documento internacional a
fomentar um consenso de Direitos Humanos em que todos os Estados-membros devem
garantir aos seus cidadaos. Dessa forma, se torna o marco da terceira dimensao, de modo a
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consistir na ideia de Direitos difusos e coletivos, voltados a cooperacao internacional dos povos,
direito a paz, a autodeterminacao, desenvolvimento do meio ambiente, direito a comunicacao,
conservagao de patrimonio histérico e cultural e protecao de minorias. Esses Direitos passam a
ser conhecidos como transindividuais, pois sao destinados a grupos, povos € nacdes, e Nao
meramente a cidadaos em sua individualidade.

Para Bobbio (2004), a Declaracao Universal encerrou as discussdes quanto ao fundamento dos
Direitos Humanos ao formular um consenso universal sobre o minimo existencial que os
Estados devem buscar. A grande gquestdo contemporanea dos direitos, para o autor, ndo é
mais sobre seu fundamento, mas sim sobre suas garantias. Como bem exemplifica:

Com efeito, o problema que temos diante de nds nao é filoséfico, mas juridico e,
num sentido mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sdo
esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragfes, eles sejam
continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 17).

Dessa forma, para o autor, a discussao entorno do Direito nao é mais quanto a sua
fundamentacao, mas sim sobre como os Estados-membros podem garanti-los, o que denota
em discussbdes juridico-politicas, e ndo mais filosoficas. Esse € um dos pontos pelos quais o
autor conclama que fundamentar os direitos, embora partindo da hipdtese que se tenha
sucesso, Nao necessariamente garante a sua eficacia. A declaragao universal ja trouxe consigo
a proclamacgao de direitos basicos a todos os Estados-membros. O ponto, entretanto, € como
0Ss paises contemporaneos estao agindo para garantir no plano material a manutencao da
dignidade humana.

2.2. REPERCUSSOES DA ESFERA DIGITAL NOS DIREITOS HUMANOS

A perspectiva basica de Norberto Bobbio (2004) e outros atores é a historicidade dos Direitos
Humanos e a constante mutacao e variabilidades que esses passam no percurso da histdria da
sociedade ocidental. Nesse sentido, as mudancgas ocorridas na transi¢cao do século XX para o
XXI reacenderam discussdes sobre a tradicional classificacao das trés geracdes, no sentido de
gue muitos autores passaram a alertar para a possibilidade do surgimento de uma quarta, ou
até mesmo quinta dimensao dos Direitos Humanos. Essas mudancas se atrelam a um
desenvolvimento do espacgo virtual conhecido como Internet, definido pela seguinte forma
pela Lei n®12.965/2014, do instituto do Marco Civil da Internet, em seu art. 5°, I:

O sistema constituido do conjunto de protocolos |ogicos, estruturado em escala mundial para
uso publico e irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicagcao de dados entre
terminais por meio de diferentes redes.

Assim, parte-se do pensamento de Antdénio Carlos Wolkmer (2013), que fundamenta parte de
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sua obra teodrica na perspectiva da existéncia de uma quarta e quinta dimensao histdrica dos
direitos. A primeira seria baseada na ideia da evolucao da engenharia genética e de novos
direitos vinculados a bioética, biotecnologia e o direito a vida. A segunda, por sua vez, trata do
foco principal do presente artigo: € o desenvolvimento dos direitos advindos da tecnologia da
informacao, do ciberespaco e da realidade virtual. Como bem sintetiza:

S3ao os "novos" direitos advindos das tecnologias de informacgao (internet), do
ciberespaco e da realidade virtual em geral. A passagem do século XX para o
novo milénio reflete uma transi¢cao paradigmatica da sociedade industrial para
a sociedade da era virtual. E extraordinario o impacto do desenvolvimento da
cibernética, das redes de computadores, do comércio eletrbnico, das
possibilidades da inteligéncia artificial e da vertiginosa difusdao da internet
sobre o campo do Direito, sobre a sociedade mundial e sobre os bens culturais
do potencial massificador do espacgo digital (WOLKMER, 2013, p. 21).

Nesse sentido, € indubitavel afirmar que a difusao da internet e do espaco digital ocasionou
mudangas na sociedade, na economia e por consequéncia, no direito. O direito a privacidade,
sobretudo, € um dos institutos juridicos que teve seu conteludo e suas discussdes alterados
pelos bens digitais. Em 1948, a Declaracao Universal de Direitos Humanos reconheceu o direito
a privacidade no seu conteudo: “Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida privada,
na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e
reputacao. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecao da lei”
(DUDH, 1948).

A Constituicao Federal de 1988, posteriormente, também trouxe a protecao da intimidade e da
vida privada como parte do rol de direitos fundamentais, no art. 5°, inciso X, em que afirma “sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao” (BRASIL, 1988). Os ideais
de privacidade e liberdade, no entanto, ganharam novos contornos com as significativas
mudangas sociais, decorrentes da incorporagcao de novas tecnologias ao cotidiano do ser
humano e o crescente uso da internet como meio de comunicagao universal.

Dessa forma, se convencionou para a chamada “era da informacao”, em que pessoas
compartilham o tempo todo informacdes, opinides, discussdes e habitos de consumo em uma
realidade extremamente dinamica. Tem-se um processamento acelerado de informacgdes, o
qgue denota também na criacdo de mecanismos e ferramentas cada vez mais rapidos e
eficazes na coleta e tratamento dos dados disseminados pelas redes.

Em suma, a rede virtual possui como principal caracteristica a troca de informacdes
constantes, levando a uma exposi¢cao de dados pessoais da vida intima e privada em meios
digitais. Interagir no meio digital, nesse sentido, produz rastros e dados, os quais podem ser
objetos de analise e obtencao de informacgdes. A partir dessa facilidade em obter informacgodes,
surgiu a necessidade de revisar o direito a privacidade e suas tutelas de protegao, de modo a
surgir o mecanismo de protecao a dados pessoais.
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2.3. BIG DATA E DADOS PESSOAIS

Para o art. 5° da Lei 13.709/2018, a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), dados pessoais se
referem as informacdes relativas a pessoa natural que permitem sua identificagcao. Ou seja,
tratam-se de informacdes que comumente sao fornecidas em um cadastro como nome, RG,
CPF ou dados bancarios, mas também referem-se a dados que nem sempre sao fornecidos
pelo usuario de forma consciente, como habitos de consumo.

A LGPD, além de objetivar a protecao aos direitos fundamentais da liberdade, privacidade e
livre desenvolvimento da pessoa natural, regulamentou um outro conceito importante: o de
dados pessoais sensiveis. Conforme expressa o art. 5° lll, trata-se de qualquer dado pessoal
sobre origem racial ou étnica, convicgao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato e etc. De
modo geral, referem-se aos dados cujo tratamento pode ensejar a discriminagcao ao seu titular,
0 que denota uma maior cautela Nno seu mManejo por parte das instituicdes, a fim de evitar
acessos indevidos ou vazados, o que acarretaria um maior prejuizo ao titular desses dados.
Nesse sentido, de acordo com Luiz Fernando Castro:

“Ao cogitamos dos dados pessoais constantes de bancos, ndo podemos nos
limitar as informagdes pessoais diretamente consideradas como nome, data de
nascimento, filiacdo etc. [.] Constituem dados de cardter pessoal toda
informacgao (ainda que anénima) com a qual se pessoa, mediante associacdes e
cruzamento de dados, identificar-se uma pessoa, como o DNA, a impressao
digital ou dados incompletos de um individuo” (CASTRO, 2002, p. 42).

Nesse diapasao, pode-se afirmar que o surgimento de legislacdes especificas para a Protecao
de Dados Pessoais decorre, sobretudo, da analise e tratamento de dados fornecidos sem o
consentimento do titular. Com a recente evolucao da Ciéncia da Computagcao, a internet
passou a amparar diversos segmentos, como |IP, cookies e histérico de navegacao do usuario,
gue possuem a capacidade de armazenar e rastrear, fisica ou virtualmente, diversas
informacgdes pessoais fornecidas direta ou indiretamente pelo titular dos dados pessoais. Com
0 aumento exponencial do volume e armazenamento de dados na rede virtual, empresas e
plataformas, nos mesmos moldes, passaram a coletar, armazenar e tratar de maneira mais
minuciosa e invasiva esses rastros de informacdes deixados pelo usuario no acesso aos
mecanismos virtuais, e muitas das vezes, sem um prévio consentimento. A ocorréncia dessa
popularizacao do tratamento de dados pessoais por servicos especializados € resultado,
sobretudo, de um grande fator tecnoldgico: o surgimento da big data. Mediante o aumento da
producao de dados, a big data surge como meio técnico pelo qual se busca assimilar e extrair
esses dados. Parte-se do entendimento de Sandro Rautenberg e Paulo Ricardo Viviurka do
Carmo:

O Big Data é um termo derivado dos avangos recentes relativos a massificagao
da utilizagcao de recursos tecnolégicos e da farta produgao de dados. Em suma,
€ um conceito que caracteriza volumosos conjuntos de dados heterogéneos, os
quais nao sdo passiveis de processamento por solugdes computacionais
tradicionais, considerando seu dinamismo e sua complexidade (RAUTENBERG;
CARMO, 2019, p. 2).
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Mediante o aumento da dispersao de dados nos ultimos anos, o termo representa a técnica
desenvolvida para processar, armazenar e transmitir esses dados. Em sintese, tem a fungao de
auxiliar na gestdao e processamento da informacao. O Big Data possui trés caracteristicas
principais: o volume, que se refere a enorme quantidade de dados acumulados na atual
sociedade tecnoldgica; a variedade, que se refere sobre os diferentes tipos de dados coletados
e suas fontes distintas; e a velocidade, meio pelo qual os dados sdao criados de forma
instantanea.

Portanto, sua principal aplicacao parte justamente do fato de conseguir extrair um alto volume
de dados, advindo de diversas fontes e em um curto tempo de processamento. A partir desse
tratamento, as empresas formam banco de dados, e a partir de seus acumulos, podem chegar
a conclusdes de determinados padrdoes embutidos a nivel individual e coletivo por meio de
algoritmos inteligentes. Em uma sociedade que molda suas relagdes sociais a partir da
comunicacao em rede, e consequentemente com uma expansao da quantidade de dados e
informacgdes disseminados no ciberespago, companhias se utilizam cada vez mais de
estratégias para atrair e manipular a atencdao do publico, se utilizando, portanto, de
desenvolvimentos de softwares e de mecanismos da ciéncia da computagao como o big data
para obter dados pessoais, desenvolver estatisticas que apontem para comportamentos
pessoais e coletivos, e a partir disso produzir solu¢cdes por meio da publicidade e propaganda
gue mantenham o usuario como publico consumidor do produto.

Dessa forma, o big data basicamente é “[..] a capacidade de uma sociedade obter informacdes
de maneiras novas a fim de gerar ideias Uteis e bens e servicos de valor significativo” (MAYER-
SCHONBERGER; CUKIER, 2013, p. 2). Entdo, o tratamento de dados é de fundamental
importancia para a prospec¢ao de informagdes Uteis, que agregarao valor a atividade. E com o
aumento na quantidade de dados disponiveis, a captura e utilizacao desenfreada desses por
empresas sera uma das bases para a melhora da competitividade das organizacdes, na
medida em que tornam possivel a elaboracao de modelos que auxiliam modelos especificos e
tarefas de tomada de decisdes.

Esse cenario, portanto, evidencia que a exposi¢cao de dados pessoais fere principios basicos da
dignidade da pessoa humana. Todas as pessoas com acesso a internet possuem dados
pessoais a disposicao de terceiros sem que ela tenha dominio sobre isso, colocando em risco
direitos humanos como a privacidade, intimidade e dados pessoais. Entdao, como abarcar um
direito fundamental tdo complexo e novo em um regulamento juridico?

3. ACONSTRUCAO DA PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O instituto juridico responsavel por inaugurar os marcos regulatdérios quanto ao uso da
internet e de tecnologias da informacao foi o Marco Civil da Internet (MCI) em 2014. Em suma
ele disciplinou principios como a garantia da liberdade de expressao, a protegcao da
privacidade, de dados pessoais, da natureza participativa da rede e da livre iniciativa, com o
objetivo de garantir o acesso a informacao, o direito de acesso a internet e inovagao e do
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fomento da ampla difusdao de novas tecnologias. Apesar de seu carater inovador, o MCI
também deixou lacunas em aberto quanto a protecao de informagdes, como elas serao
guardadas e o que o usuario podera fazer guando nao houver transparéncia e clareza no uso
de dados. Esses questionamentos so6 viriam a ser respondidos de modo mais especifico com a
promulgacao da Lei n° 13.709 de 2018, a Lei Geral de Protecao de Dados, que passou a vigorar
somente no dia 18 de setembro de 2020. Segundo Monteiro:

A LGPD complementa, harmoniza e unifica um ecossistema de mais de
guarenta normas setoriais que regulam, de forma direta e indireta, a protecao
da privacidade e dos dados pessoais no Brasil. Foi inspirada nas discussdes que
culminaram na GDPR europeia e tem por objetivo ndo apenas conferir as
pessoas maior controle sobre seus dados, mas também fomentar um ambiente
de desenvolvimento econdmico e tecnoldégico, mediante regras flexiveis e
adequadas para lidar com os mais inovadores modelos de negdcio baseados no
uso de dados pessoais. Isso inclui modelos de negdcio que se valem de
algoritmos para auxiliar na tomada de decisbes automatizadas. A LGPD
também busca equilibrar interesses econdmicos e sociais, garantindo a
continuidade de decisdes automatizadas e também limitando abusos nesse
processo, por meio da diminuicdo da assimetria de informacdes, e, por
consequéncia, de poder, entre o individuo, setor privado e o Estado
(MONTEIRO, 2018, p. 9).

Pautada nos direitos fundamentais da liberdade, privacidade e do livre desenvolvimento de
personalidade, o objetivo norteador da LGPD € a preocupacao quanto a transparéncia no
tratamento de dados pessoais, no intuito de garantir os direitos fundamentais supracitados. A
legislacao brasileira, sem duvidas, teve como uma de suas inspiracdes o Regulamento Geral
sobre a Protecao de Dados (GDPR, na sigla em inglés). O GDPR é um projeto que teve sua
discussao iniciada em 2012, mas entrou em vigor em 2016. Sua publicagao tem por objetivo a
protecao de dados e identidade dos cidadaos da Unido Europeia. Embora o Parlamento
Europeu ja tenha sido pioneiro por elaborar uma legislacao que versava diretamente sobre a
protecdo e circulacdo de dados pessoais em 1995 (UNIAO EUROPEIA, 1995). A promulgacdo do
General Data Protection Regulation teve um carater inovador por trazer conceitos e
atualizacdes da tematica relacionadas as redes sociais digitais, revogando a lei passada. Assim,
conforme seu artigo 4°:

Dados pessoais: informacgdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel (titular dos dados); é considerada identificdvel uma pessoa singular
gue possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia
a um identificador, como por exemplo um nome, um numero de identificagao,
dados de localizagao, identificadores por via eletrébnica ou a um ou mais
elementos especificos da identidade fisica, fisioldgica, genética, mental,
econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular (UNIAO EUROPEIA, 2016).

Assim, foi a partir da legislacao geral da GDPR que paises-membros passaram a editar regras
guanto a protecao de dados. A partir da vanguarda da protecao do direito a privacidade e dos
dados pessoais, a LGPD veio a ser discutida, de modo a criar instrumentos efetivos de controle
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de uso de dados pessoais por cidadaos, e desse modo, representar um marco histdrico na
regulamentacao desses institutos no direito brasileiro.

Segundo o art. 1° da LGPD, a sua disciplina incide sobre o tratamento de dados pessoais, de
modo a abarcar tanto os dados em formato digital, como também as bases de dados fisicas.
Ressalta-se também que o tratamento similar a GDPR, a LGPD possui como destinatario da
protecao legal a pessoa natural, conforme art. 5° considera-se como dado pessoal informacao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel. Ou seja, para que determinada
informacao seja considerada um dado pessoal, ela deve se relacionar com uma pessoa natural,
além de ser identificada ou identificavel. Nesse impeto:

[..] ndo define apenas como pessoais os dados que, imediatamente,
identifiqguem uma pessoa natural (viés do critério reducionista), como poderia
ser informagdes como o nome, nimero do CPF, imagem, etc, mas abarcou
também os dados que tornam a pessoa identificavel de forma nao imediata ou
direta (COTS; OLIVEIRA, 2019, p. 71).

Pelo seu art. 2°, a LGPD possui como fundamentos que subjazem a disciplina de protecao de
dados, a saber, o respeito a privacidade, a autodeterminacao informativa, a liberdade de
expressao, de informacao, de comunicacao e de opiniao, a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem, o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovag¢ao, a livre
iniciativa, livre concorréncia e a defesa do consumidor, os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais. Assim, nota-se que a LGPD reconhece a efetivacao e promocao de Direitos Humanos
Fundamentais como justificativa para a tutela dos dados pessoais.

Historicamente, a primazia pelo consentimento foi o fundamento central para o tratamento de
dados pessoais, 0 que se refletiu na redacao da LGPD. Isso significa que o consentimento do
titular dos dados é a base para a permissdao do tratamento, no qual é necessario ter
autorizacao expressa do cidadao, bem como transparéncia, clareza e especificidade sobre
guais sao as finalidades para o uso daqueles dados. Esse consentimento decorre, sobretudo, da
previsao expressa no art. 2° inciso Il da LGPD: o direito a autodeterminacao informativa. A
expressao € uma das novidades trazidas pela legislacdao, compreendida como uma forma de
garantir o controle de individuos, grupos e organizag¢des sobre suas proprias informagdes e
dados pessoais em oposicao a deliberagdes institucionais do poder publico. Nesse impeto,
segundo Ana Maria Neves de Paiva Navarro:

O direito fundamental a autodeterminagao informativa, sob a sua vertente de
direito geral a protegcao de dados pessoais captados pelo Estado, surge
oportunamente como um direito de defesa e de prevencao, individual ou
coletivo, contra os desvios de finalidade nos atos de captacao, tratamento e
comunicagao de dados pessoais pelas instituicdes publicas (NAVARRO, 2012, p.
19).
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Em resumo, o direito a autodeterminagao informativa assegura ao individuo direito de
determinar sobre a coleta, armazenamento, utilizacdo e transmissao de seus dados pessoais.
Isso significa que o processamento automatico de dados infringe o consentimento e o poder
de escolha do individuo sobre a forma que ele deseja transmitir os seus dados para terceiros.
Assim, ele tem o privilégio de consentir se os seus dados serao ou nao coletados, visto que o
tratamento automatico e nao transparente de dados pode representar riscos para a
personalidade e a dignidade da pessoa humana. Na pratica, significa que toda pessoa tem
poder de decisao sobre a coleta, analise e tratamento de suas informacdes e dados pessoais
por parte de terceiros.

Nesse sentido, tal premissa foi reforcada pelos art. 7° e 11 da LGPD, que identificam o
tratamento mediante consentimento como uma da hipdteses em que o tratamento de dados
pessoais e dados sensiveis, respectivamente, estarao em conformidade com a legislagcao, assim
como, em outros casos, o tratamento para atender aos interesses legitimos do controlador ou
de terceiros; para a tutela de saude; protecao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de
terceiros; para cumprimento de obrigagao legal ou regulatdria pelo controlador e etc. O art. 1,
por sua vez, determina como deve ser feito — e como pode ser feito — o tratamento de dados
pessoais sensiveis, em que o consentimento deve ser solicitado de forma clara e explicita, bem
como com uma finalidade determinada.

No que concerne aos tribunais brasileiros, embora as decisdes jurisprudenciais e pilares da
Constituicao tenham evoluido quanto ao reconhecimento do direito a protecao de dados € a
autodeterminacao informativa, as discussdes judiciais em torno do compartilhamento de
dados pessoais no contexto da pandemia da COVID-19 tiveram como consequéncia a decisao
mais importante, até entdo, a versar sobre a tematica. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento de inconstitucionalidade n°® 6.387 MC-Ref/DF, referente a Medida Provisdria n°
954/2020, reconheceu a perspectiva de um direito fundamental autbnomo a protecdo de
dados pessoais, em consonancia ao direito a dignidade da pessoa humana. A decisao do STF,
em suma, reconheceu o direito a autodeterminacao informativa como parte do rol dos direitos
fundamentais. Mais recentemente, o Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional
115/2022, que inclui a protecado de dados pessoais entre os direitos e garantias fundamentais,
como também passou a atribuir a Unidao a competéncia exclusiva para legislar sobre a
protecao e tratamento de dados pessoais.

Nesse impeto, o debate juridico em torno da questao gira ao redor dos riscos a personalidade e
a dignidade da pessoa humana diante do processamento automatico e nao transparente dos
dados. A MP 954/2020, por exemplo, previa o compartilhamento de dados de usudarios de
empresas de telecomunicacdes prestadoras de Servico Telefénico Fixo Comutado e de Servico
Movel Pessoal com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), para fins de suporte a
producao estatistica oficial durante a situagcao de emergéncia em decorréncia da COVID-19. A
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 6.387 foi considerada um marco
por ter garantido a primazia do direito fundamental a autodeterminacao informativa e a
protecao de dados em detrimento do interesse publico, devido ao IBGE e o Poder Publico nao
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terem delimitado o objeto de estudo da estatistica, sua finalidade e como especificamente a
disponibilizacao daqueles dados seria efetivo para o alcance dessas finalidades.

A LGPD, inclusive, prevé nos art. 7° e art. 11 o tratamento de dados pessoais para a execugao de
politicas do interesse publico, de modo que as pessoas juridicas de direito publico possam
realizar o tratamento de dados pessoais para atender as finalidades e necessidades do servigco
publico. No caso em tela, entretanto, o STF observou a auséncia de consentimento e
finalidades explicitas por parte da MP 954/2020, que decorre em riscos ao direito a privacidade
e ao resguardo de informacdes. Conforme o entendimento da relatora, ministra Rosa Weber:

[...] Nessa perspectiva e para ilustrar, invoca a decisdo do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo que reconheceu, em 1983, forte no direito geral da
personalidade, o direito fundamental a autodeterminagao sobre dados
pessoais, diante de intervencgdes estatais. [..] Entendo que as condi¢des em que
se da a manipulagao de dados pessoais digitalizados, por agentes publicos ou
privados, consiste em um dos maiores desafios contemporaneos do direito a
privacidade. [..] Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a
privacidade e a autodeterminacao informativa foram positivados, no art. 2°, | e
I, da Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais), como
fundamentos especificos da disciplina da prote¢do de dados pessoais. [..] Nada
obstante, a MP 954/2020 ndo apresenta mecanismo técnico ou administrativo
apto a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados, vazamentos
acidentais ou utilizagdo indevida, seja na sua transmissao, seja no seu
tratamento. Limita-se a delegar o ato do Presidente da Fundacdo IBGE o
procedimento para compartilhamento dos dados sem oferecer protecao
suficiente aos relevantes direitos fundamentais em jogo. Enfatizo: ao ndo prever
exigéncia alguma quanto a mecanismos e procedimentos para assegurar o
sigilo, a higidez e, quando o caso, o anonimato dos dados compartilhados, a MP
n. 954/2020 nao satisfaz as exigéncias que exsurgem do texto constitucional ho
tocante a efetiva protecao de direitos fundamentais dos brasileiros (STF, 2020,
p. 4-10).

Nesse diapasao, as decisdes recentes do STF instituiram parametros dos limites acerca da
coleta, anadlise e compartilhamento de dados pessoais por 6rgdos, entidades e setores
governamentais, como também intensificaram os debates acerca da dicotomia entre o
tratamento de dados sensiveis e a promulgacao de politicas de interesse publico. Embora a
digitalizacao de servigos da administracao publica ofereca, de certo modo, maior eficiéncia e
simplificacdo de tramites burocraticos, o compartilhamento de dados pessoais pelo poder
publico pode ensejar consequéncias negativas pela falta de transparéncia, justificativas e
finalidades que motivaram a coleta e o tratamento de determinado dado sensivel da
populacdao para usos secundarios, como ocorreu no julgamento de inconstitucionalidade da
MP 954/2020.

Nesse viés, pode-se afirmar que as iniciativas do governo digital, que ganharam maior
desenvolvimento durante o periodo pandémico, devem ser mais utilizadas nos préximos anos,
de modo a ocorrer uma migragao de servigcos e processos para o ambiente digital, e por
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conseguinte, acompanhado de crescentes demandas por coleta, anadlise e compartilhamento
de dados pessoais no ambito do poder publico. Muito embora a LGPD ndo expresse
detalhadamente como a protecao de dados pode gerar implicagdes no trafego de informacdes
dentro do Poder Publico, a interpretagcao do STF e da jurisprudéncia repercutida leva em
conta, sobretudo, ao principio da finalidade.

Nesse sentido, é preciso considerar que o Estado deve ser transparente no uso secundario de
dados pessoais, no intuito de evitar que se tenha uma quebra de confianca entre o titular dos
dados e a instituicao que os coletou, como também se vislumbrar se a coleta secundaria para
o tratamento de dados pessoais € necessaria, adequada e compativel com a finalidade original.
Na pratica, isso permite avaliar se a utilizacdo do dado é abusiva; se € compativel ao
razoavelmente cogitado pelo titular ao compartilhar seus dados e se ha interesses relevantes
gue tornam plausivel o tratamento destes dados (WIMMER, 2021).

Em resumo, o entendimento jurisprudencial ndao exclui o procedimento de tratamento de
dados pessoais por parte do Poder PuUblico, mas preza pela adequada informacgao ao individuo
com base nos principios aplicaveis ao tratamento de dados pessoais, como a necessidade,
adequacao e a transparéncia. Nesse sentido, embora ainda nao se tenha desenvolvido critérios
mais objetivos para a afericdo nos casos concretos, como por exemplo, se em casos de
incompatibilidade entre o tratamento de dados secundarios e a finalidade original pretendida,
a improcedéncia significaria a exclusao definitiva do tratamento secundario ou se o Poder
Publico pode instituir novas bases legais para exceder tal incompatibilidade. Apesar disso, a
decisdo do STF, bem como a Emenda Constitucional n°® 115/2022, estabeleceram um marco
regulatério ao instituir a Protecao de Dados Pessoais no rol dos direitos fundamentais da
Constituicao Federal de 1988.

4, OS NOVOS DESAFIOS FRENTE AS PROBLEMATICAS DOS DADOS PESSOAIS E BIG DATA

Nos ultimos anos, o desenvolvimento da rede de computadores e do espaco tecnoldgico
denominado como internet moldou a atual forma de comunicagao entre relagdes sociais,
comeércios e governos. A popularizacao e baixo custo do acesso a internet facilitou a sua
democratizagao globalmente. Com isso, tornou-se um espaco mundial no qual pessoas
exercem sua liberdade de expressao, buscam por acesso a informacao e encurtam a distancia
entre as fronteiras mundiais. O mundo passou a viver em um espaco praticamente comum de
ambientes, culturas e sociedade, fomentado pela interconectividade que o século XXI
alcancou. Em paralelo, atividades de lazer, servicos, educacao e entretenimento passaram a ser
geridas a partir dos mecanismos de pesquisa da internet. Assim, o ciberespaco foi responsavel
pelo desenvolvimento de um mundo com alto consumo de informacgao, de forma a alterar a
dinamica da sociedade, dos meios de comunicacao e relagdes sociais por meio de um espago
publico global no qual pessoas podem exercer sua liberdade de expressao e acesso a
informacao. Em sintese, esses panoramas ajudaram na formacao da chamada sociedade da
informacao, definida da seguinte forma pelo socidlogo Sérgio Amadeu da Silveira:
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As sociedades informacionais sdo sociedades pds-industriais que tém a
economia fortemente baseada em tecnologias que tratam informagdes como
seu principal produto. Portanto, os grandes valores gerados nessa economia
ndo se originam principalmente na inddstria de bens materiais, mas na
producdo de bens imateriais, aqueles que podem ser transferidos por redes
digitais. Também é possivel constatar que as sociedades informacionais se
estruturam a partir de tecnologias cibernéticas, ou seja, tecnologias de
comunicagao e de controle, as quais apresentam consequéncias sociais bem
distintas das tecnologias analégicas, tipicamente industriais (SILVEIRA, 2017, p.
15).

Dessa forma, condiciona-se para a chamada sociedade da informacgao, no qual se tem um
volume, variedade e velocidade cada vez maior de dados pessoais processados e armazenados
em ambientes virtuais, considerando também que sao uma fonte inesgotavel, duravel e
reutilizavel. Assim, os dados pessoais tornam-se cada vez mais importantes e valiosos, e o
modo de lidar com eles também se aperfeicoou através do big data. Nesse impeto, empresas,
organizagdes e entidades da sociedade civil passam a utilizar cada vez mais do rastreamento e
recolhimento de dados a fim de manipula-los para definir padroes de comportamento,
mercados consumidores e outras estratégias tendo por objetivo o lucro. Assim, trata-se
verdadeiramente de um novo modelo socioecondmico e cultural, se anteriormente tinha-se a
terra e maquinas a vapor como elementos centrais da economia histoérica, a estruturacao da
sociedade atual tem a informacdao como elemento chave para a organizacao social e
econbmica. Em suma, os dados sao o insumo que dao suporte a novas tecnologias
transformativas, quais sejam as de base com inteligéncia artificial, automacao em multiplos
niveis e marketing direcionado. Nao é raro, por exemplo, que se um usuario pesquisa
determinado item em ferramentas de buscas na internet, pouco tempo depois ele receba
alguma propaganda eletrénica a respeito desse produto pesquisado.

Para além do valor econdmico, a proliferacao de dados pessoais acaba por também interferir
no campo da Democracia. Devido o “paradigma inédito no modo de comunicagao humana, a
partir de quando bilhdées de pessoas passaram a contatar outros tantos bilhdes de modo
instantaneo e a custos cada vez mais baixos” (MARTINS, 2017, p. 134), os usuarios praticamente
sao induzidos a manifestar preferéncias, opinides e criticas constantemente em redes sociais
digitais. A internet, basicamente, tornou-se um epicentro democratico, no qual se tem um
espago publico em comum para as pessoas exercerem sua liberdade de expressao e
comunicacao. Conforme Pierre Léevi e André Lemos, “Os destinos da democracia e do
ciberespaco estao intimamente ligados porque ambos implicam no que ha de mais essencial
na humanidade: a inspiracdo & liberdade, a poténcia criativa da inteligéncia coletiva” (LEVI;
LEMQOS, 2010, p. 57).

No entanto, a partir dessa livre manifestacao, € nesse contexto que a manipulacao de dados
sensiveis decorre. A partir do tratamento destes, ocorre a propaganda direcionada no intuito
de que aquele usuario seja manipulado a votar em determinado candidato, por meio da
propagacao de fake news e noticias tendenciosas. Assim, a consciéncia eleitoral e a liberdade
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de escolha do candidato é afetada, e junto com isso, os pilares da democracia. O exemplo mais
marcante desse fendmeno é apresentado a partir do caso da empresa de marketing inglesa
Cambridge Analytica.

Nas elei¢des norte-americanas de 2016, a empresa explorou dados de pelo menos 50 milhdes
de usuarios da rede social Facebook, com o intuito de influenciar a opiniao publica em favor do
candidato Donald Trump. Conforme descreve Martins e Tateoki:

Os dados do Facebook foram colhidos por meio do aplicativo
thisisyourdigitallife, sendo que, ao utilizarem o aplicativo, os usuarios
concordavam em ceder dados e informacdes pessoais que, posteriormente,
foram repassadas para a Cambridge. [.] Descobriu-se, outrossim, que a
Cambridge se utilizou de conhecimentos tedricos das ciéncias
comportamentais para identificar diversos parametros de personalidades
existentes na imensa base de dados colhidos e, com isso, engendrou uma
campanha publicitaria especifica para cada tipo de usuario. Uma das bases
para o engenho foram as “curtidas” deixadas pelos internautas no Facebook,
bem como pesquisas aparentemente sem maiores repercussdes, tais como:
gue animal mais combina com vocé? (MARTINS; TATEOKI, 2019, p. 144).

Desse modo, “Trump e sua equipe eleitoral conseguiram montar perfis de personalidade de
eleitores potenciais de forma mais eficiente que seus concorrentes” (VESTING, 2018, p. 93).
Assim, a partir da utilizacao de simples ferramentas por parte dos usuarios como as “curtidas”
OU pesquisas sem aparentes pretensdes, a empresa foi capaz de revelar aspectos da
personalidade dos internautas com extrema precisao, recolhendo informacdes sensiveis que
vao de idade, religiao e tendéncias mais comuns. E tudo isso sem o consentimento ou
conhecimento do usuario. O Facebook, em outra frente, também foi parte da problematica. De
acordo com Paulo Alves (2018), o vazamento de perfis teria ocorrido por conta de uma politica
flexivel do Facebook com relacao a entrega de informacdes de perfis a aplicativos de terceiros
na rede social. Entre 2007 e 2014, a empresa ofereceu livremente dados de usuarios a
desenvolvedores de apps.

Nesse impeto, é preciso destacar que a internet, na atualidade, deixou de ser mero produto de
entretenimento e € um espaco no qual se tem informacao e ativismo politico. Movimentos
como a primavera arabe em 2011 ou quaisquer manifestacdes de cunho politico ou social tem
O espaco cibernético como ferramenta propulsora. Entao, a utilizagcdo desta no intuito de
manipular usuarios, no sentido de compreender seus padrdes culturais e sociais e construir
identidades pré-fabricadas em torno de candidatos politicos que visem a propaganda
computacional direcionada a atrair aquele publico-alvo acaba por interferir em questdes
eleitorais, considerando também a disseminacao exacerbada de fake news em redes digitais.
Assim, qual sera a liberdade de expressdao que o cidadao tera se ele ja possui bots que
conhecem seu padrao de comportamento e condicionam propagandas politicas que partem
do pressuposto que ele adotara aquele comportamento pré-definido?
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Embora a primeira vista o contato dos usuarios com esse tipo de propaganda pré-programada
de candidatos politicos ndo seja muito diferente do que as propagandas eleitorais e
campanhas publicitarias ja faziam, a grande questao é a proporcao maior € mais grave que a
internet e as redes sociais permitem. Assim, por exemplo, se o feed de noticias do Facebook
recomenda determinada fake news produzida a partir de padrdes de comportamento que a
plataforma ja conhece do usuario, e ele compartilhar essa noticia falsa, em questao de minutos
ela alcancara milhares de outras contas distintas. No ambito politico, isso acaba por ocasionar
em impulsos virtuais e uma sensacao de antagonizacao de adversarios. Conforme a Fundacao
Getulio Vargas, por meio de sua Diretoria de Analise de Politicas Publicas:

Ao interferir em debates em desenvolvimento nas redes sociais, robds estao
atingindo diretamente os processos politicos e democraticos através da
influéncia da opinidao publica. Sua agdo pode, por exemplo, produzir uma
opinido artificial, ou dimenséo irreal de determinada opinido ou figura publica,
ao compartilhar versdes de determinado tema, que se espalham na rede como
se houvesse, dentre a parcela da sociedade ali representada, uma opinidao
muito forte sobre determinado assunto (Davis et al., 2016). Isso acontece com o
compartilhamento coordenado de certa opinido, dando a ela um volume irreal
e, consequentemente, influenciando os usudrios indecisos sobre o tema e
fortalecendo os usuarios mais radicais no debate organico, dada a localizagcao
mais frequentes dos robds nos polos do debate politico [..] Este tipo de atuacao
sugere que as redes sociais, usadas por tantas pessoas para fins de informacao,
podem estar na verdade contribuindo para uma sociedade menos informada,
manipulando o debate publico e determinando de maneira consistente os
rumos do pais (FGV, 2017, p. 10-11).

[.] Dessa maneira, para que as redes sociais continuem sendo um espago
democratico de opinido e informacao, € necessario identificar a organicidade
dos debates]|...] buscando compreender os interesses por tras da contratagao
destes servicos de automatizagcdo e propagacao de desinformacgdo. [.] O
crescimento da agao concertada de robds representa, portanto, uma ameaga
real para o debate publico, representando riscos, no limite, a democracia ao
manipular o processo de formacgdo de consensos na esfera publica e de selegdo
de representantes e agendas de governo que podem definir o futuro do pais
(FGV, 2017, p. 7-26).

Nesse diapasao, destaca-se a recente decisao do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) quanto ao
banimento do aplicativo Telegram. Trata-se de um aplicativo de mensagens instantaneas que
possui como principio fundamental assegurar a liberdade e privacidade de seus usuarios, por
meio do servico de conversas com criptografia de ponta a ponta no aplicativo, o que tornaria
possivel criar chats secretos ou criar mensagens autodestrutivas.

Isso, no entanto, ocasionou em suspeitas com relacdo a seguranca dos conteudos
compartilhados na plataforma, as quais envolvem indicios de divulgacao de desinformacao e
de outros conteudos criminosos. O aplicativo também oferece um grande alcance de grupos,
gue podem alcancgar até 200 mil membros, o que gera um alcance enorme € sem um devido
controle da plataforma sobre o conteddo que circula nesses canais. Com isso, e além de
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também nao terem uma postura com decisdes judiciais e policiais, o TSE ordenou o bloqueio
do aplicativo no dia 18 de marco de 2022, devido a falta de controle do aplicativo na
disseminacao de fake news, expressando preocupacdes com as elei¢des de 2022. A decisao
viria ser revogada no dia 23 do mesmo més, apds o aplicativo de mensagens cumprir
determinacgdes judiciais que estavam pendentes.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente estudo buscou verificar o conceito de direitos humanos do seu ponto de vista
historico, atribuindo as mudancas na esfera digital como uma nova dimensao desses direitos.
A partir disso, analisou-se como ocorreu a construgao do arcabouco juridico brasileiro quanto a
esse direito fundamental, bem como de que maneira a tecnologia foi responsavel por trazer
guestionamentos gquanto ao direito a privacidade, intimidade e liberdade de expressao
humana.

Assim, preliminarmente, fez-se um entendimento da evolugao historica dos direitos humanos,
de modo a compreender a sua mutabilidade no contexto de cada uma das trés dimensbes
reconhecidas pela doutrina majoritaria. Diante disso, a partir das recentes mudancas sociais,
culturais e politicas decorrentes da transicdao para a era virtual, houve o surgimento de novos
direitos advindos da tecnologia da informacao, do ciberespaco e da realidade virtual. Conforme
o0 pensamento de Norberto Bobbio, os direitos humanos, indubitavelmente, sao direitos
construidos historicamente. Nesse sentido, a partir da ascensdo da sociedade informacional,
evidenciou-se a necessidade da promoc¢ao e garantia do direito fundamental a protecao de
dados.

Diante disso, em um segundo momento, fez-se necessario discutir a construcao juridica desse
conceito no Brasil, isto €, de que modo se visa abarcar a protecdao desse direito novo e
complexo? Demonstrou-se que se teve um avango na lei seca e na jurisprudéncia recente, por
meio da promulgacao da Lei Geral de Protecdao de Dados e do reconhecimento dos dados
pessoais como um direito fundamental pelo STF, além da recente EC 115/2022, embora tenha
ocorrido de forma tardia com relacao a outros paises.

A necessidade de se regulamentar e especificar cada vez mais o tratamento de dados pessoais,
decorre, sobretudo, da velocidade, volume e variabilidade com que estes sao dispersados nas
redes virtuais. Assim, a tendéncia é o surgimento cada vez maior de problemas especificos
qguanto a utilizacao desses dados por empresas, organizagcdes e entidades, visto que a
informacgao acaba por representar um instrumento de extremo valor para a persecucao de
tecnologias transformativas e marketing direcionado.

Questdes envolvendo a democracia também sao uma problematica que decorre da
necessidade de se garantir a protecao de dados como um direito fundamental. Casos como o
da empresa Cambridge Analytica demonstram que o uso de algoritmos para tratamento de
dados pode manipular usuarios e levar a modificagdes nas elei¢cdes. Faz-se necessario
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regulamentar questdes quanto a transparéncia e finalidade dos dados obtidos por meio de
redes virtuais, visto que ele ocorre sem o consentimento dos titulares, ou ainda, sem o
consentimento claro.

Assim, entende-se que a era virtual nao deve retroceder, mas apenas acelerar no tocante ao
desenvolvimento de novas tecnologias, novas redes sociais e novas formas de interagao e
aproximacao da vida intima e da privacidade com o mundo virtual. Dessa forma, perigos e
vulnerabilidades cada vez maiores da exposicao de dados pessoais e da privacidade nos
campos sociais, juridicos, politicos e culturais devem ficar cada vez mais evidentes. Conforme o
pensamento de Bobbio, a questao em torno do direito fundamental a protecao de dados nao é
mais sobre o seu fundamento, posto que o amadurecimento e a concretizagao deste no plano
positivista ja se encontra em norte. Mas sim, de que forma garanti-lo efetivamente. Por isso,
tem-se a necessidade de concretizar plenamente os dados pessoais como direito
fundamental, com a primazia da autonomia e consentimento dos usuarios guanto ao
tratamento e utilizacdo de seus dados, e com isso, o direito a privacidade esteja em acordo
com valores constitucionais e humanos.
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Resumo: O presente artigo tem como objeto examinar as praticas ilicitas no meio digital no
periodo da pandemia do coronavirus e as inovacoes legislativas, buscando indagar enquanto
problema se é possivel afirmar que o distanciamento social intensificou os cibercrimes com
gue defende a hipdtese que o direito normativo ampliado nesse periodo nao foi suficiente para
lidar com esse cenario, devendo-se ampliar os meios de investigacao dos crimes e modificar o
comportamento dos usuarios como forma de prevencao. Trata-se, quanto a metodologia, de
pesquisa bibliografica tendo como objeto de estudo a legislacao, doutrina, jurisprudéncia e
pesquisas jornalisticas, partindo de uma documentacao indireta. Assim, visa como objetivo
geral, chamar a atencao para o crescimento dos delitos digitais na pandemia, o que se
desdobra em objetivos especificos, provar essa relagcao, discutir quais legislagcdes foram criadas
ou modificadas para atender o anseio social por seguranca e estabelecer quais crimes sao
preferiveis e quais grupos estao mais vulneraveis a eles.

Palavras-chave: Aumento Cibercrimes. Pandemia. Isolamento social. Ampliacdes legislativas.

Abstract: This article aims to examine the illicit practices in the digital environment in the
period of the coronavirus pandemic and the legislative innovations seeking to question as a
problem if it can be said that social distancing has intensified cyber crimes with which it
defends the hypothesis that normative law expanded in this period was not enough to deal
with this scenario, making it necessary to expand the means of investigating crimes and
modifying the behavior of users as a form of prevention. As for the method, it is a bibliographic
research having as object of study the legislation, doctrine, jurisprudence and journalistic
research, starting from an indirect documentation. Thus, its generais objective is to draw
attention to the growth of digital crimes in the pandemic, which unfolds in specific objectives,
prove this relationship, discuss which laws were created or modified to meet the social desire
for security and establish which crimes are preferable and which groups are most vulnerable
to them.
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Sumario: 1. Introducao — 2. O aumento de usuarios na internet no periodo da pandemia — 3.
Quem sao 0os mais vulneraveis a esses crimes? — 4. Atualizacdo legislativa em relagao aos
crimes cibernéticos no Brasil — 5. Os indices criminais que obtiveram maior frequéncia: 5.1.
Phishing; 5.2. Golpes envolvendo cartdao de crédito; 53. Fraudes bancarias;, 5.4. Golpe do
relacionamento virtual — 6. Atuacao policial no combate aos crimes cibernéticos — 7.
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1. INTRODUCAO

A pandemia ocasionada pela disseminacao do Sars-Cov-2 (Coronavirus) proporcionou uma
mudanca mundial em relagao ao comportamento humano, por gerar a necessidade do
isolamento social, pelas restricdes impostas pelos decretos que visavam conter a propagagao
desse virus, foi decretado o distanciamento.

Nesse aspecto, o objetivo deste trabalho sera elucidar se houve crescimento dos crimes
digitais no periodo da pandemia e se as mudancgas legislativas, para suprir a existéncia de
inseguranca nesse espaco digital, surtiram efeitos, observando-se as modificacdes
significativas na matriz policial para atender a demanda social por seguranca digital, partindo
de uma analise das vitimas que se encontram mais vulneraveis a esses delitos e como os
criminosos se sentiram atraidos por esse meio, demonstrando quais atos sao preferidos e
como eles atuam.

Pois bem, a problematica levantada se refere acerca da fragilidade da seguranca digital,
impulsionada pelo periodo de isolamento e as ampliagcdes legislativas que buscam impedir
esse avango, sera que produziram de fato alguma modificacao benéfica nesse cenario e como
0s usuarios devem se portar nesse ambiente a fim de evitar serem vitimas de um delito digital.
Com o inicio da pandemia causada pelo coronavirus, o distanciamento social tornou-se regra
para atenuar a disseminacdao da COVID-19. Por esse angulo, pode-se afirmar que o
distanciamento social intensificou os delitos cometidos por meios eletrénicos?

A pesquisa se encaminhara de um estudo exploratoério bibliografico, no conceito de Prodanov
e Freitas, com enfoque em fontes distintas que explicitam a relagdao entre o acesso a internet e
a pandemia, e como essa relacao provocou um quadro de inseguranca online, assim como
também apresentard exemplos de casos que compunham esse contexto por meio de uma
documentacao indireta, tendo como objeto de estudo a legislagcao, doutrina, jurisprudéncia e
pesquisas jornalisticas?.

Divide-se a estrutura, deste ensaio, em quatro partes principais. A primeira trara uma breve

1[..] elaborada a partir de material ja publicado, constituido principalmente de: livros, revistas, publicacdes em
peridodicos e artigos cientificos, jornais, boletins, monografias, dissertacdes, teses, material cartografico, internet,
com o objetivo de colocar o pesquisador em contato direto com todo material ja escrito sobre o assunto da
pesquisa. (PRODANOV; FREITAS, 2013, p. 54).
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introducao e especificara a relacdao da pandemia com o0s crimes cibernéticos, e se esse
entrelaco proporcionou alguma mudanca. Em sequéncia, sera abordado as preferéncias dos
delituosos no meio digital e as caracteristicas das vitimas mais vulneraveis. Dando
continuidade, explanar-se-a as inovacodes legislativas ocorridas no periodo da pandemia, em
conjunto da atuacao policial e com uma analise dos crimes que obtiveram maiores indices no
isolamento. Por fim, sera apresentado o cenario de fragilidade e inseguranca e a importancia
do ponto anterior como solugao para a amenizagao dessa realidade.

Pretende-se, ao final, evidenciar as colocag¢des apontadas e notabilizar a importancia da
ampliagcao da atuacao policial e de medidas de controle contra os cibercrimes, com o intuito
de amenizar o quadro de irresolucao e alargamento desses indices.

2. O AUMENTO DE USUARIOS NA INTERNET IMPULSIONADO PELO PERIODO DA PANDEMIA

A pandemia do Covid-19, decretada oficialmente pela Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU)
em margo de 2020, modificou totalmente os habitos e costumes humanos. A partir do
momento que nos encontramos obrigados a nos segregar em nossos ambientes domeésticos,
pelo bem-estar da saude publica, varias mudancas foram necessarias para continuar com as
habitualidades a que ja estavamos acostumados. Com isso, métodos de ensino a distancia,
homework, e manuseio da internet como fonte primordial para a circulagao de informacdes,
foram de extrema importancia para seguir com a vida, visto que as medidas restritivas
impediam as relagcdes presenciais dos seres humanos, sendo assim os individuos tiveram que
se adaptar as condi¢des e buscar formas de amenizar o cenario de isolamento social em que
se encontrava, achando na internet o seu principal aliado.

Dessa maneira, ocorreram aumentos significativos nos niumeros de acesso a internet estudado
pelo TIC Domicilios, pesquisa sobre o uso das Tecnologias de Informacao e Comunicagao nos
domicilios brasileiros (TIC Domicilios), com o objetivo de analisar a difusdo dos meios de
comunicacao e acesso a internet na populacao brasileira, pelo Centro Regional de Estudos
para o Desenvolvimento da Sociedade da Informacao (Cetic.br), do Nucleo de Informacao e
Coordenacao do Ponto BR (NIC.br), 6rgao do Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br):

“Em 2020, a proporcao de domicilios com acesso a Internet chegou a 83%, o
gue representa aproximadamente 61,8 milhdes de domicilios com algum tipo
de conexao a rede. Houve um aumento de 12 pontos percentuais em relagdo a
2019 (71%)" (TIC domicilios, 2021).

Segundo a pesquisa citada é notdrio o crescimento do acesso ao ambiente digital
proporcionado pelo aumento de domicilios que passaram a ter conexao com a internet no
periodo da pandemia. Esse crescimento teve como causa principal a necessidade de
adaptacao, devido a migracao das atividades presenciais para o ambiente digital, pois muitas
pessoas passaram a viver totalmente de forma online, ou seja, trabalhar remotamente, estudar,
comunicar-se, pagar contas, e até fazer compras.
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Nesse cenario, para manter-se na ativa os criminosos tiveram que se aprimorar a realidade,
dado o aumento de usuarios na internet, fazendo com que 0s crimes que possuiam maior
incidéncia de forma fisica se tornassem agora uma preocupacao para os usuarios digitais,
imersos em um cenario de inseguranca e vulnerabilidade.

3. QUEM SAO OS MAIS VULNERAVEIS A ESSES CRIMES?

Na contemporaneidade, a internet tem papel fundamental na estrutura da sociedade
moderna, podendo ser usada como meio de comunicagao; ambiente de trabalho; meio de
entretenimento e até mesmo como sede de instituicdes bancarias. Nessa perspectiva, as
adaptacdes provocadas pelo confinamento proporcionam uma facilidade para o manuseio de
dados pessoais, isto €, aquelas pessoas que costumavam ir presencialmente aos bancos e
caixas passaram a controlar tudo por meio de aplicativos baixados em seus dispositivos de
forma online. A internet move o mundo e sua importancia foi ressaltada durante a pandemia
gue assolou a sociedade nos ultimos anos. A rede mundial de computadores tornou-se um
ambiente propicio para a propagacao de atividades delituosas.

A principio, é necessario definir o significado de cibercrime. Nesse sentido, ha um conflito na
jurisprudéncia brasileira sobre o conceito de crime cibernético, também conceituado como
delito de informatica ou crimes digitais, entretanto, a definicao majoritaria abrange todo crime
gue é praticado por meio da internet ou meio digital analogo. Desse modo, pode-se subdividir
esses crimes em delitos cibernéticos proéprios e imprdéprios, esses dizem respeito a uma forma
de virtualizar os crimes ja tipificados na legislagdao patria como, por exemplo, calunia,
difamacao, furto, estelionato, estupro entre outros delitos. Ja aquele, relaciona-se com os
crimes que necessitam de uma forma eletrénica para existirem, como o crime de invasao de
dispositivo informatico, art. 154-A do CP, registro ndao autorizado da intimidade sexual, art. 216-B
do CP e insercao de dados falsos em sistema de informacao art. 313-A do CP.

Dessa forma, a possibilidade de praticar um delito sem as intromissdes de barreiras fisicas,
visto que o ambiente digital possibilita a conexao entre diferentes partes do planeta, além de
ter a facilidade de manter-se no anonimato com a criacao de falsas identidades de perfis nas
redes sociais, faz com que a internet seja um ambiente propicio para os criminosos atuarem,
eles se sentem a vontade, pois existem grandes dificuldades para punir os crimes cibernéticos,
pelos motivos ja citados. Com isso, tendo em vista o avango do uso das tecnologias € evidente
0 perigo que se tornou esse ambiente no decurso da pandemia demonstrado pela reportagem
divulgada pelo G1:

“Foram 156.692 notificagdes andnimas de janeiro a dezembro do ano de 2020,
contra 75.428 em 2019. Ocorréncias foram lideradas, pela pornografia infantil,
com quase 100 mil acusagdes”. Os dados levam em conta as notificagcdes
recebidas pela Central Nacional de Denudncias de Crimes Cibernéticos, uma
parceria da ONG Safernet Brasil com o Ministério Pudblico Federal (MPF)"
(Gl.com, 2021).
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E primordial se ater aos principais métodos usados pelos criminosos e quais os crimes
apresentam maior incidéncia, de acordo com o Relatdério Semestral sobre Crimes Cibernéticos,
de 2020, da LexisNexis Risk Solutions, guem tem menos de 25 anos e as pessoas acima dos 75
sdo os dois grupos mais vulneraveis. Os primeiros recebem mais ataques, enquanto o segundo
grupo perde mais dinheiro. Com isso, é possivel afirmar que as vitimas dos cibercrimes
afetadas financeiramente disponham de uma maior idade, pois os criminosos encontram
nesse grupo a fragilidade, mas que, no entanto, as pessoas mais jovens e com mais experiéncia
Nna internet ndo estao livres desses ataques.

Os criminosos se apropriam da facilidade com que o meio digital apresenta de esconder sua
identidade, desse modo eles criam falsos perfis, se passam por 6rgaos de pesquisa, enviam e-
mails fraudulentos, tudo isso com o intuito de enganar a vitima para obtenc¢ao de dados, como
também eles compartilham conteudos ilicitos como o comércio de pornografia infantil, além
de disseminar ofensas contra outros usuarios. Nesse aspecto, o anseio social por seguranga no
meio digital € alarmante fazendo com que surgissem ampliagcdes e inovacdes legislativas com
o intuito de atender a necessidade de seguranca digital.

"As vitimas sdo criangas e adolescentes, mas também jovens e pessoas idosas
gue estdo expostas a todo tipo de golpe, principalmente, utilizando dados
pessoais e violagdo de senhas e outros tipos de invasdes que tenham
acontecido tanto em celulares, como em computadores", diz o diretor-
presidente da Safernet Brasil, Thiago Tavares (SANTANAFM, 2021).

4, ATUALIZAGAO LEGISLATIVA EM RELAGCAO AOS CRIMES CIBERNETICOS NO BRASIL

O ordenamento juridico brasileiro ja conta, ha certo tempo, com meios de coibir as acdes de
criminosos na internet, bem como leis que versam a respeito desses delitos como a Lei n°
12.737 de 2012, conhecida como Lei Carolina Dieckmann atribuiu-se a lei esse nome apds um
criminoso invadir o computador pessoal da atriz Carolina Dieckmann e extorqui-la com o
material obtido. Tal legislacdo aborda crimes como dispersao de cddigos maliciosos,
falsificacdao de documentos digitais e invasao de dispositivos eletrénicos, delitos estes que
ganham cada vez mais relevancia em nossa sociedade e receberam uma atengao maior desde
o inicio da pandemia de Covid-19 visto o cenario de distanciamento social imposto a populacao
e a virtualizagcdo antecipada de diversas atividades como trabalho, comércio, cadastros
publicos, entre outras.

A pandemia acelerou a digitalizagdo de empresas e o processo ndo deve parar
por ai

A pandemia restringiu o canal de venda presencial, forcando as empresas a
intensificarem ou até mesmo anteciparem a virtualizagdo do negdcio, por meio
de canais alternativos de venda, como redes sociais, sites proéprios,
marketplaces, entre outros. A pesquisa aponta que 28% dos negécios, sendo
parte ou o todo, migraram para o ambiente digital durante o periodo da
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COVID-19. No periodo da pandemia, mais de 40% tiveram aumento nos acessos
de seus sites e meios digitais de venda. A mesma pesquisa mostra que 97% das
empresas tém presenca on-line, desses, 65% atuam de forma totalmente digital
e 32% ainda alternam entre fisico e on-line (hibrido) [...] (PUCPR, 2021).

Ao passo que essa ferramenta proporcionou uma facilidade para nossas vidas, ela se tornou
um alvo para os mais diversos fatos ilicitos desde os patrimoniais como também os
relacionados, tendo em vista esse fato o Senado aprovou a adesao do Brasil a Convengao sobre
o Crime Cibernético, celebrada em Budapeste, na Hungria, em novembro de 2001 (Projeto de
Decreto Legislativo 255/2021). A matéria, que teve como relator o senador Nelsinho Trad
(PMDB-MS), foi publicada no Diario Oficial da Unidao a Lei n°® 14.155, de 2021, sancionada pelo
presidente Jair Bolsonaro. Ademais, essa lei tipificou a conduta de difundir cédigos que
permitam invadir dispositivos alheios, esses programas sao usados comumente em golpes
conhecidos como "phishing" o qual sera abordado mais a frente em nossa pesquisa, outra
mudangca relevante foi a insercao no Coédigo Penal de uma nova qualificadora para o crime de
furto que foi denominada de “furto eletrénico” o qual se configura pela subtracao de um bem
por meio de um dispositivo informatico. Em suma, temos o delito de fraude eletrbnica, art. 171,
§ 2°-A, § 2°-B e § 4°, que é um dos crimes de maior incidéncia no periodo da pandemia, visto
gue esse delito pode ser praticado por meio de engenharia social, contatos telefénicos, e-mail
fraudulento ou até mesmo por meio das redes sociais onde o criminoso consegue atingir um
numero demasiado de vitimas, simultaneamente, que também teve sua pena ampliada pela
Lei n°14.155, de 2021, tendo em vista a explosao de casos nos ultimos anos.

Além disso, como visto a Lei n°12.737/12 foi criada com o intuito de defender qualquer cidaddo
vitima de algum crime praticado por meio digital e com o avanco da digitalizacao, ja exposto
anteriormente, a legislacao mostrou-se insuficiente para acompanhar a quantidade crescente
de crimes cibernéticos no Brasil. Desta forma, o legislador fez notaveis alteracées no caput do
art. 154-A do Codigo Penal, suprimindo o trecho: “mediante violacao indevida de mecanismo
de seguranca”. Com essa inovacao da Lei n° 14.155 de 2021 o criminoso nao precisa violar
nenhum mecanismo de seguranca da vitima, bastando para a consumacao do delito a
violagao das informacdes, nessa ldgica, a pena maxima também foi modificada e passou de 1
ano de detencao para 4 anos de reclusao dando assim uma reprimmenda maior para esse crime.

5. OS INDICES CRIMINAIS QUE OBTIVERAM MAIOR FREQUENCIA

Consoante pesquisa sobre seguranca digital feita pela TransUnion, mostra que o numero de
fraudes digitais envolvendo servicos financeiros aumentou 457% desde o inicio da pandemia,
ha um ano. Além disso, segundo o estudo "Global Consumer Pulse", 20% dos consumidores
foram alvo de fraudes relacionadas a Covid-19. Segundo o levantamento, o numero de
tentativas de transac¢des digitais fraudulentas originadas no Brasil aumentou 10,99% no ultimo
ano, em relacao ao periodo anterior. As cidades com maior porcentagem de transacoes
fraudulentas foram Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Brasilia.
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Os fraudadores estao sempre procurando tirar proveito de eventos mundiais significativos. A
pandemia da Covid-19 e sua correspondente e rapida aceleracao digital, trazida pelas ordens
de permanéncia em casa, € um evento global sem rival na era on-ling, disse Shai Cohen, vice-
presidente sénior da Global Fraud Solutions na TransUnion. “Analisando bilhdes de transacodes,
examinamos indicadores de fraude durante o ano passado e tornou-se claro que a guerra
contra o virus também trouxe uma guerra contra a fraude digital”. Entre as fraudes

relacionadas a COVID-19, a pesquisa ouviu 1101 consumidores brasileiros, dos quais 20%
disseram terem sido alvo de fraudes relacionadas a doenca.

Os principais golpes tiveram como objetivo o roubo de dados de cartdes de crédito e as
cobrancgas fraudulentas. “A pandemia mudou os habitos financeiros dos consumidores, com
mais compras e entretenimento movendo-se online. Isso atraiu fraudadores digitais, que
transferiram suas atividades para industrias relacionadas”, disse Leal. “Apesar dessas ameacgas,
0s consumidores esperam que as empresas sejam capazes de proteger suas transagdes, mas
ainda assim manter experiéncias digitais convenientes” (EXAME, 2021).

Viu-se até aqui que o meio virtual proporciona a pratica de quase qualquer crime, como ja
exposto, mas alguns delitos ganharam mais relevancia durante toda a pandemia de COVID-19
devido a sua recorréncia, dentre os golpes com maior reincidéncia temos:

51. PHISHING

E um género bastante abrangente de fraude cibernética, esse golpe é muito comum pela
facilidade dos criminosos em atrairem suas vitimas. A finalidade é fazer a vitima entregar seus
dados de forma espontanea. A vitima pressupde que estd respondendo um e-mail ou
acessando um site legitimo de alguma empresa; 6rgao; entidade, mas esta cadastrando seus
dados em uma pagina falsa. Também pode ocorrer quando o criminoso entra em contato com
a vitima informando-a que ela ganhou um prémio ou sorteio. Durante a pandemia, os casos de
Phishing aumentaram consideravelmente.

Segundo a Kaspersky, empresa notoriamente conhecida no ramo de seguranca da
informacao, de fevereiro a margo de 2021 o numero desses ataques aumentaram 120% no
Brasil. Reforcando esse entendimento, um relatdrio produzido pela Axur Protecao Digital, feito
no ultimo trimestre de 2021, onde a instituicao identificou 8569 casos de phishing, o que
representou um aumento de 18,52% em comparag¢ao ao trimestre anterior. A empresa reiterou
a tendéncia de aumento desses golpes no Brasil.

5.2. GOLPES ENVOLVENDO CARTAO DE CREDITO

Golpes envolvendo cartdes de crédito podem acontecer de diversas formas. A medida que a
tecnologia avanga, os golpistas encontram novos artificios para ludibriar as vitimas. Entre os
modos temos a engenharia social guando os criminosos se passam por funcionarios do banco
e a clonagem de dados. Vale evidenciar que a Lei n°12.737/12 equiparou a falsificacdo de cartéo
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de crédito ao art. 298 do Codigo Penal, falsificacao de documento particular.

De acordo com a Axur, existem mais de 2.842.779 cartdes com dados expostos na deep web,
somente no ultimo trimestre de 2021 a instituicao detectou mais de 325.250 cartdes expostos.
Os dados mostraram que houve uma redugao de 67% em comparagao ao trimestre anterior.
Entretanto, essa diminuicao nao foi notada no Brasil, o qual assumiu o primeiro lugar no
ranking de paises com mais vazamentos de cartdes de crédito. O Brasil representa 45,4% dos
cartdes vazados no mundo, mais de 10% a mais que o segundo colocado os Estados Unidos
com 34,3%. Pode-se afirmar que as fracas politicas de segurancga dos bancos brasileiros aliada
ao pouco conhecimento de seguranca da informacao dos usuarios contribuem para esse
nUmero tao expressivo.

5.3. FRAUDES BANCARIAS

Fraudes as quais envolvam instituicdes financeiras estao cada vez mais comuns, visto a
capacidade dos golpistas de inovarem em seu “modus operandi”, j& que o médio digital
oferece uma vastidao de possibilidades. Desse modo, as fraudes bancarias mais recorrentes
sao aplicadas por telefone onde o fraudador se passa por um funcionario da instituicao
financeira. Nesse golpe o criminoso usa dados que a propria vitima, por descuido, acaba
deixando exposto na internet e assim facilitando a atuacao dos golpistas. Essa fraude pode até
mesmo contar com a atuacao de motoboys que fazem a intermedia¢cao dos criminosos com a
vitima buscando cartdes bancarios, documentos ou entregando boletos fraudulentos.

Em conformidade com a pesquisa de seguranca digital da Federacao Brasileira de Bancos -
Debraban. Houve um aumento de 70%, no periodo da pandemia, dos golpes que visem obter
dados bancarios das vitimas. A mesma pesquisa estimou um crescimento de 300% no
vazamento de dados pessoas desde o inicio da pandemia. Ademais, notou-se uma maior
recorréncia nos boletos fraudulentos enviados por e-mail.

5.4. GOLPE DO RELACIONAMENTO VIRTUAL

Este golpe ocorre geralmente por meio de aplicativos de relacionamento ou pelas redes
sociais. Nele o golpista usa um perfil falso de uma pessoa bem sucedida e visa atingir pessoas
gue estao passando por algum tipo de vulnerabilidade emocional. Nesse golpe o criminoso
tem, entre outras, as finalidades de exigir transferéncias bancarias, praticar sequestros e
assaltos ou extorsao por fotos intimas da vitima.

De acordo com um relatério da empresa Psafe, entre fevereiro e marco de 2022, das pessoas
ouvidas 34,38% confirmaram que ja mantiveram um relacionamento com alguém que
conheceram pela internet. Das pessoas que ja mantiveram um relacionamento online, 25,5%
tiveram perdas financeiras decorrentes de falsos relacionamentos. Nesse sentido, conforme
dados da Federal Trade Commission em 2021 os danos patrimoniais em decorréncia desses
golpes chegaram a ultrapassar 304 milhdes de ddlares, isso significa um aumento de 51% na
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comparagao com o ano anterior.
6. ATUACAO POLICIAL NO COMBATE AOS CRIMES CIBERNETICOS

Tendo em vista todo esse quadro de crimes digitais foi necessario que as policias tanto civis
guanto federal se reestruturarem de modo a combater esses ilicitos. Desse modo, serdo
citadas as principais mudancas e se elas proporcionaram uma melhora nos indices criminais.

No estado da Paraiba no ano de 2021 foi criada uma delegacia especializada na apuragcao de
crimes cibernéticos com sede em Joao Pessoa, mas com expansao para todo o Estado, essa
mudanca facilita o processo de punicao dos criminosos, pois visa sua atuagao especifica e
qualificada para delitos digitais.

“Estamos tratando de uma das modalidades criminosas mais ativas da
atualidade no Brasil e até mesmo em outros paises. Hoje, com o avango da
tecnologia, o crime ficou, de certa forma, mais facil. Principalmente quando as
vitimas sdo pessoas que nao tém muita experiéncia com as ferramentas
tecnolégicas e acabam caindo em golpes diversos. Por isso, uma nova
delegacia voltada exclusivamente para atender essa demanda é de extrema
importancia para a sociedade”, disse o delegado-geral da Paraiba, André Luis
Rabelo (REPORTERPB, 2021).

Outrossim, procedimentos como a infiltracdo de policiais no ambiente digital sao de extrema
importancia no combate aos crimes digitais, no qual a pornografia infantil € mais visada por
esse processo para repreende-la, o problema central é que deve ser autorizado judicialmente e
para se obter essa autorizagcao se torna requisito a exigéncia do esgotamento de todos os
outros meios de obtengao de prova e de que os policiais tenham qualificagcao para atuar
nesses Meios, o que infelizmente nao é a realidade das delegacias brasileiras, que contam com
uma caréncia de profissionais na area computacional.

Além disso, a Policia Federal ja dispunha da Unidade Especial para Investigacdao a Crimes
Cibernéticos, que conta com uma forga tarefa especializada para essa atuacgao investigativa de
crimes nos meios digitais. Outra possibilidade para a vitima de crimes digitais € prestar o
boletim de ocorréncia online no site da Delegacia Virtual do Ministério da Justica e da
Seguranca Publica, o que facilita o contato da vitima com a policia.

Ademais, pesquisa realizada pela SaferNet Brasil, associacao civil de direito privado sem fins
lucrativos, e pelo Ministério PUblico Federal, apontam um crescimento de 102% no numero de
denuncias de abuso online de criangas e adolescentes em 2020, comparado a 2019. Houve
também um aumento expressivo de pedidos de ajuda relacionados a saude mental (ideacao
suicida e auto-mutilacao), problemas com dados pessoais, exposicao de imagens intimas,
cyberbullying, fraudes, golpes e spam. Essa pesquisa demonstra o crescimento das denuncias
no periodo de pandemia e a necessidade de se ampliar os meios de combate a esses ilicitos,
pois 0s ja existentes se mostram insuficientes ou ineficazes, nao basta apenas criar inovacdes
legislativas que aumentem as penas, € importante atuar na investigagao para que se possa
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punir os criminosos.

Com isso, para se ter uma efetividade no combate a criminalidade virtual é necessario o
conjunto da populagcao com a policia, por meio da denuncia pelo boletim de ocorréncia com a
juncao de todas as informacgdes possiveis do caso, que muitas pessoas nao fazem por acreditar
nao ter solucao ou ser perda de tempo, e da atuacgao policial na investigacao, nesse ponto se
faz necessario a ampliacao de mais delegacias especializadas e a existéncia de concursos
publicos voltados a contratacao de especialistas no meio digital para atender as demanda
sociais por justica e amenizar os quadros de insegurancga elevados durante o periodo de
pandemia.

Assim, portanto, a hipdtese que aqui se levanta € a de que para que os impactos gerados pelos
aumentos do acesso a internet e a criminalidade sejam imunizados, faz-se urgente a atuagao
no aprimoramento dos métodos de investigagao pela qualificacdao tanto dos policiais quanto
das delegacias, com a disponibilidade de equipamento e forca tarefa qualificada e capacitada
para esse trabalho.

Além disso, € importante que os préoprios usuarios estejam cientes de que a internet € um local
visado por criminosos e com isso tenha cautela ao disponibilizar seus dados pessoas ou contas
bancarias, a fim de manter-se protegido dos possiveis golpes, por meio de mecanismo
disponibilizados pelas proprias redes sociais que permite que um usuario denunciar um perfil
falso ou com conteuddo ou atos ilicitos ou suspeitos. Dessa forma, poderd ser amenizado o
cenario de inseguranca no meio digital alargado durante a pandemia.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho teve como objetivo relacionar os crescimentos dos crimes digitais com o
isolamento social e visualizar as medidas que foram tomadas e se de fato tiveram efeitos. Com
isso, é preciso, por todo exposto, admitir-se as falhas no combate contra os crimes digitais e
toda a problematica ja citada. Com base na ampliacdo da disseminacao de crimes de
informatica, proporcionado pelo periodo da pandemia do coronavirus, que teve como causa o
isolamento social, que tornou um ambiente propicio para o crescimento do acesso a internet.

Desse modo, 0s usuarios passaram a se sentir constantemente ameagados nesse ambiente,
tendo em vista o aumento dos casos e a ineficacia das medidas de punicao. Desse modo,
mesmo as inovagoes legislativas que tipificam e ampliam essas condutas nao foram capazes
de desestimular os praticantes desses ilicitos.

Ademais, mostrou-se as preferéncias dos criminosos quanto as vitimas e os delitos mais
frequentes, com esse levantamento busca-se a atengao dos usuarios em relacdo ao seu
comportamento nas redes sociais. Enfim, o periodo pandémico pelo qual passamos apenas
acelerou um problema que ja seria previsto, tendo em vista o avanco tecnoldégico em nossas
vidas, e nesse contexto é necessario que as medidas de combate sejam ampliadas para que
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sejam freadas as consequéncias dos delitos digitais.
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Resumo: Este artigo apresenta uma discussao tedrica que parte de uma pesquisa bibliografica
e analise de casos referentes aos conceitos de desinformacao, focado no Projeto de Lei (PL) n°
2630/20, na discussdo sobre liberdade de expressdo, nas redes sociais como vinculo de
desinformacao, além de uma analise do uso da desinformacao nas eleicdes do Brasil e do
mundo, cujo objetivo foi analisar a influéncia e o papel da tecnologia e sua responsabilidade
em relacao a desinformacao, no ambito do direito. Tendo como base a jurisprudéncia,
doutrina, e casos praticos, possibilita uma articulagdao entre o conceito de desinformacao,
noticias falsas e liberdade de expressao. Conteudos que evocam uma contradicao,
complexidade e compreensdo na experiéncia humana e no mundo juridico. Este artigo parte
da necessidade de um olhar complexo ao papel da midia na modernidade e sua
responsabilidade pela informacao verdadeira. Neste interim, da-se a importancia do assunto
tratado e o alerta da necessidade de conscientizacao acerca da desinformacao, também da
atuacao do direito nos casos analisados.

Palavras-chave: Desinformacéo. Eleicdes. Liberdade de expressdo. PL 2630/20. Telegram.

Abstract: This article presents a theoretical discussion that starts from a bibliographical
research and analysis of cases referring to the concepts of disinformation, focused on PL Law
2630/20, on the discussion of freedom of expression, on social disinformation networks, in
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addition to an analysis of the use of disinformation in the alliances of the world, whose role of
technology has been studied and its responsibility in relation to disinformation, within the
scope of law. Based on jurisprudence, doctrine, practical cases, it enables an articulation
between the concept of disinformation, fake news and freedom of expression. Content that
evokes an understanding and understanding of human experience and the legal world. This
article starts from the need for a complex look at the role of the media in modernity and its
responsibility for truthful information. In the meantime, the importance of the subject
addressed is given and alert of the need to raise awareness about the misinformation of the
performance of the law in the cases studied as well.

Keywords: Disinformation. Elections. Freedom of expression. PL Law 2630/20. Telegram.

Sumario: 1. Introducao - 2. Desinformacao VS “Fake News”: 2.1. Desinformatzia; 2.2. Informacdes
falsas; 2.3. A Procura da Informacao — 3. Desinformac¢ao em elei¢cdes: 3.1. O Caso Americano; 3.2.
Brexit; 3.3. No Brasil — 4. O que é a PL 2630/207: 4.1. Banimento do Telegram - 5. A Liberdade de
Expressao da Desinformacao: 5.1. Liberdade de Expressao; 5.2. Influéncia da Desinformacgao no
Meio Digital; 5.3. Limitacao da Replicagao de Desinformacao VS Liberdade de Expressao — 6.
Consideracgodes finais — Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo propde uma discussdao tedrica que tem como base o fenbmeno da
desinformacgao, e tem por objetivo analisar as consequéncias desta no meio politico do Brasil e
do mundo, colocando em evidéncia no presente artigo as midias sociais, audiovisuais e todo
veiculo de informacao. O trabalho baseia-se em pesquisa bibliografica, com analise de doutrina
e jurisprudéncia referente ao tema e utiliza-se o método dedutivo.

Visando apresentar os recortes da liberdade de expressao, sua importancia e relevancia como
um direito fundamental, compreender os crimes em que a desinformacdao compactua e a
importancia do direito e tecnologia da informacao ao tratar de assuntos sociais, analise de
casos de eleicdes ao redor do mundo que repercutiram por ter a participacao direta da
desinformacao, e noticias falsas pelos veiculos midiaticos e como a tecnologia possui
capacidade de ao mesmo tempo informar e servir como catalisador da desinformacao, sendo
necessario observar sua responsabilidade em determinados casos, propondo uma discussao a
respeito da fragmentacao do conceito de liberdade de expressao e informacao verdadeira.

Assim, na sessao sobre a desinformacao vs “fake news”, é possivel compreender a relagao
complexa entre momentos histéricos em que a humanidade presenciou a utilizacao da
desinformagao como forma de propaganda, além da diferenciacao entre os conceitos citados,
ainda o paradoxo entre a tecnologia como forma de informacao e desinformacao. Ademais,
destaca-se a analise de acontecimentos, especificamente, das eleicdes em que a
desinformacao teve alto impacto, tendo como norte a questao da politica, sua importancia
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para o estado e a sociedade, além de constituir em uma analise mais especifica do conceito de
desinformacado a ser estudado, a complexidade, e as consequéncias.

Na sessdo sobre a PL 2630/20, é abordado com fundamentos legais e doutrinarios as razdes e
necessidades para o projeto de lei, além de ser problematizado como foco do artigo o
banimento da rede social “telegram”, ainda, na sessao sobre a liberdade de expressao da
desinformacao, iremos contextualizar acerca desse direito fundamental, discutindo sobre uma
outra dtica referente ao ‘direito’ a desinformacao. Por fim, na ultima sessao serao abordadas
possibilidades de solucdao para que a disseminacao da desinformacao nao continue a
perpetuar. Assim, este artigo € um convite para um olhar teoérico a partir do entendimento de
desinformacado, pois revela argumentos importantes sobre o papel da midia referente a
potencializacao do induzimento ao erro premeditado em uma informacao falsa.

2. DESINFORMAGAO VS “FAKE NEWS”

Inicialmente, nesta sec¢ao, sera conceituado o termo ‘desinformacao’, analisando seu
fundamento histoérico, procurando diferenciar o mesmo do fenédmeno da “fake news”, ainda as
possiveis formas em que se usa da desinformacao, conscientemente com intencao de
prejudicar, principalmente no meio politico da sociedade brasileira, na otica do direito e da
tecnologia, com base nos principios estudados.

2.1. DESINFORMATZIA

Os primeiros registros do termo a ser conceituado sao datados de 17 de fevereiro de 1887, o
termo presente no jornal "Medicine Logde Cresset” da cidade do Kansas, trata sobre um
acontecimento entre alguns homens que gerou o comentario:

Bill Campbell of the Sun City Union put in an appearance at the Cresset office
and claimed attendance — Frank Whitaker , B. P. Ayers and Dan Cornue
escorted him. The amount of disinformation disseminated by the Sun City
delegation is immense (M. L. CRESSET, 1887)*.

Sendo assim, quando é observado de forma etimoldgica a palavra disinformation, se tem a
juncao dos termos em latim des (negativo) e informatio (conceito, ideia, aspecto, formal),
consequentemente, o significado puro €, simplificadamente, “ndo informacao” ou “falta de
informacgao”.

Na lingua portuguesa, o termo desinformacao entrou no idioma em meados de 1955, tendo
sua origem influenciada diretamente na lingua inglesa, seu significado de acordo com o
dicionario Michaellis consiste em “Dados falsos que induzem ao erro”, ainda, segundo o

dicionario online de portugués, desinformacao é “Informacao inveridica ou errada que &

1Bill Campbell do Sun City Union fez uma apari¢ao no escritério da Cresset e demandou ser atendido — Frank
Whitaker, B. P. Ayers e Dan Cornue escoltaram ele. A quantidade de desinformacao disseminada pela delegagao do
Sun City é imensa (1887, M. L. CRESSET, traducéo livre).
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divulgada com o objetivo de induzir em erro”.

Neste interim, o conceito de desinformag¢ao de modo a ser estudado nesse artigo apenas veio
a tona pela KGB (Komitet Gosudarstvennoi Bezopasnosti), em russo, dezinformatsiya, da qual,
conforme o general Romeno lon Mihai Paceba (1928-2021), em seu livro “Disinformation:
Former Spy Chief Reveals Secret Strategies for Undermining Freedom, Attacking Religion, and
Promoting Terrorism”, o préprio Joseph Stalin (1922-1952) ex-lider da antiga uniao soviética
cunhou a palavra especialmente para que se assemelha a pronuncia do idioma francés.

There was a major condition for disinformation to succeed, and that was that
a story should always be built around a “kernel of truth” that would lend
credibility.[...] To be on the safe side, Stalin decided to make disinformation look
as if it also were historically French (PACEPA e RYCHLAK, 2013. p. 91)2.

Dezinformatsiya, teve sua entrada no dicionario russo em 1952, e seu significado €, em tese, a
ideia de propagar falsas informacdes deliberadamente, principalmente, com o viés de se fazer
acreditar que a noticia/informacao foi feita por aqueles em que a intencdo era se fazer
desacreditar.

O papel da KGB, principalmente, do departamento de propaganda da unido soviética possui
uma influéncia enorme ainda atualmente na continua utilizagcao desse artificio em campanhas
politicas em todo o mundo, por isso, interessa a analise aprofundada das consequéncias da
desinformacao na sociedade brasileira hoje, pois, diferente do momento histérico da Guerra
Fria, a globalizagao, a tecnologia e a informacao sofreram mudancgas que possuem impacto
desde a economia ao dia-a-dia dos cidadaos brasileiros e do mundo.

Dessa forma, fica claro que o conceito de desinformacao a ser estudado nao € ideia de algo ou
alguém nao possuir conhecimento de um assunto, mas, sim, a intencao direta de disseminar
noticia, ou, informacao em que aquele que o faz tem consciéncia que € mentirosa, e, ainda, a
faz para conseguir produzir um efeito na pessoa ou em um grupo para que cometa um erro ou
faca o alvo da informacao falsa ser desacreditado.

2.2. INFORMAGCOES FALSAS

Consequentemente, pensar na propagacao de informacdes falsas pode causar nas pessoas a
ideia de que se assemelha ao conceito de desinformacao, €, mesmo se assemelhando, sao dois
fendmenos diferentes, de origens diferentes e possuem impactos diferentes na sociedade.

Com isso, como comentado no subtdpico anterior, quando tratamos de desinformacao, nao se
estd pensando no cidadao que compartilha uma noticia X acreditando ser real, e por sua
ignorancia e falta de conhecimento acaba contribuindo para o avango em uma progressao por

2Tinha uma condigdo maior para que “desinformation” fosse um sucesso, e essa era que a noticia criada deveria
sempre ser criada baseado em um nucleo de verdade, e isso tenderia a ter mais credibilidade. Para ser mais seguro,
Stalin decidiu que a palavra desinformacao devia aparentar que era historicamente francesa (PACEPA e RYCHLAK,
2013. p. 91, traducao livre).
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vezes geomeétrica de uma mentira. Dessa forma, trata-se de informacgdes falsas, comumente
conhecida como “Fake News", termo até equivocado de ser utilizado, outrossim, quando
pensamos em noticia imaginamos que exista uma veracidade e credibilidade onde o interesse
publico esteja sendo resguardado, lidamos exatamente com a falta de informacao.

Portanto, visto isso, a propagacao de informacdes falsas atinge todos os ambitos sociais,
escalando desde a politica, mas, principalmente, atingindo aqueles que possuem um holofote
maior na sociedade, desde celebridades, musicos, atores e atrizes, até mesmo questdes sociais,
religiosas e esportistas.

Ante o exposto, entende-se a diferenca entre desinformacao e noticias falsas, percebe-se que o
intuito da desinformacao, da qual sera estudado nesse artigo € o aspecto da propaganda falsa,
em que sera visada para minar a desacreditacdao de um grupo, especificamente, politico, de
forma deliberada, na maioria das vezes, orquestrada, ou seja, consciente, de modo a conduzir a
pessoa ao erro.

2.3. APROCURA DA INFORMACAO

Antes o0 exposto, sabendo a diferenciagao entre os termos discutidos, e inserindo a perspectiva
da tecnologia e do direito ao estudo do artigo, passamos a analisar que ao decorrer das
evolucdes tecnoldgicas, junto a globalizacao, e a rapida circulagao de noticias e informacdes,
principalmente, o uso das redes sociais como instrumento principal da comunicag¢ao, observa-
se que o estopim da desinformacao na era tecnoldgica no Brasil se deu em meados de 2016 e
até os dias atuais o pais vive uma infodemia.

Infodemia, de acordo com Academia Brasileira de Letras € a:

Denominagdo dada ao volume excessivo de informacgdes, muitas delas
imprecisas ou falsas (desinformagao), sobre determinado assunto (como a
pandemia, por exemplo), que se multiplicam e se propagam de forma rapida e
incontrolavel, o que dificulta o acesso a orientagcdes e fontes confiaveis,
causando confusdo, desorientagdo e inUmeros prejuizos a vida das pessoas
(ACADEMIA, 2020).

Consoante aos dados extraidos da ferramenta “Google Trends”, do qual informa a frequéncia
em gque um termo € pesquisado e procurado em varias regides do mundo. E, a partir dessa
pesquisa, datada entre 01 de janeiro de 2016 a 09 de marco de 2022, os periodos de pico em
que o termo “desinformacao” foi procurado se deram entre julho de 2018 a outubro de 2018,
fevereiro de 2020 a junho de 2020, também em fevereiro de 2021 a marco de 2021. Portanto,
guando analisamos o momento histdrico vivenciado nos periodos citados, temos que
primeiramente, de julho de 2018 a outubro de 2018 estava ocorrendo no Brasil as elei¢des para
presidente da republica, eleicdo dos governadores, eleicao dos senadores e eleicao dos
deputados federais e estaduais.
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Certamente, sabemos que em fevereiro de 2020 o mundo como um todo deu os primeiros
passos ao acontecimento da pandemia da Coronavirus (COVID-19), o que ainda ocasiona mais
de 6 milhdes de mortes em todo mundo, e cerca de 639 mil no Brasil, de acordo com o
monitoramento da Universidade John Hopkins nos Estados Unidos. As consequéncias da
pandemia e o impacto também da desinformacao nesse periodo sao extremamente
relevantes, principalmente, com a necessidade da vacinagao.

E interessante analisar que o poder da tecnologia, e, quando falamos de tecnologia queremos
ser especificos em tratar da ‘internet’, € a capacidade dela em conectar todos e de forma
paradoxal afastar todos. Neste artigo, nao analisaremos os efeitos sociais da ‘internet’ no
contexto geral, mas, especificamente na politica mundial e sua influéncia nas decisbes
politicas de uma nacao.

Por isso, ressalte-se o que parece ser cdmico, contudo, ndo é, mas, a procura de se entender a
desinformacao € potencialmente maior em momentos em que a desinformacao devasta
todos os veiculos midiaticos, jornalisticos e de informagao. Desta forma, ao imaginarmos que a
‘internet’ seria a maior aliada para que o conhecimento seja de certa forma acessivel para
todos, Ndo se esperava que também seria a maior aliada da ignorancia. E com isso em mente
gue no proximo topico, especificamente, aprofundaremos o assunto acerca do impacto e
consequéncias da desinformacao nas eleicdes no Brasil e no mundo.

3. DESINFORMACAO EM ELEICOES

A desinformacado tem sido instrumento de manipulacao em diversas frentes da sociedade,
servindo interesses de grandes influéncias interessadas em guiar a percepg¢ao e opiniao
publica da forma que melhor as interessem. A tentativa de chegar ou se manter no poder
politico tem sido ambiente propicio de desinformacao desde tempos imemoriais em eleicdes,
transmutando-se em algo de magnitude rigorosamente maior com a chegada das redes
sociais e ampliagcao de acesso a internet banda larga ao redor do globo.

3.1. O CASO AMERICANO

A eleicao presidencial entre a democrata Hillary Clinton e o republicano Donald Trump nos
Estados Unidos foi responsavel pelo pontapé inicial no refinamento massivo do uso da
desinformacao para angariar a percepg¢ao publica, com participacao ampla das redes sociais
para composicao do fenbmeno. Em estudo feito por Harvard sobre desinformacdo e
partidarismo nas redes na elei¢cao de 2016, € observado que:

The most obvious forms of disinformation are most prevalent on social media
and in the most partisan fringes of the media landscape. Greater popularity on
social media than attention from media peers is a strong indicator of reporting
that is partisan and, in some cases, dubious.
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Among the set of top 100 media sources by inlinks or social media shares, seven
sources, all from the partisan right or partisan left, receive substantially more
attention on social media than links from other media outlets (FARRIS et al,,
2017, p. 15)3.

Portanto, nota-se que a desinformacao € mais relevante no ambito das redes sociais do que
nunca. Observa-se que as principais fontes de midia partidarias, ou seja, mais volateis e
sensiveis, atraem mais atencao através das redes do que por qualquer outra plataforma,
revelando o potencial destrutivo que essa plataforma tem, mas era subutilizado. Ademais,
percebe-se que o foco excessivo direcionado a noticias verdadeiras — como escandalos, a
exemplo do caso relativo aos e-mails de Hillary — foram muito mais explorados que a
desconfianca nos porta-vozes de noticias tradicionais, fendmeno este que Trump cunhou
como “fake news", discurso este que teve mais presenca no periodo de pds-eleicao (FARIS et
al.,, 2017, p. 21). Tal fato escancara que o fendmeno da desinformacao consegue ser alavancado
até mesmo por meio de noticias verdadeiras, mas propagadas de forma unilateral ou
tendenciosas, ndao revelando o outro lado da histéria com o mesmo peso.

Nao obstante, os sites mais referenciados através de [links por outros veiculos ou
compartilhamentos em redes costumavam ter o mesmo perfil quando se tratava de pessoas
pro-trump ou pro-hillary. Os sites mais compartilhados em um lado ndao costumam aparecer
em perfis dos eleitores de pensamento contrario, em gque pese sua falta de imparcialidade,
considerando que os mesmos costumavam maghnificar os erros do outro candidato enquanto
suavizam os do seu, pratica esta mais apelativa em sites apoiadores do candidato republicano,
como o Breitbart. A repeticao excessiva deste tipo de pratica evidencia um seletismo de
noticias e confiabilidade, fazendo com que o efeito bolha fique cada vez mais forte entre os
eleitores e propicie um terreno fértil para desinformacao.

Outro caso extremamente polémico surgiu em face da empresa Cambridge Analytica. O
Facebook autorizou repassar informacdao de mais de 50 milhdes de seus usuarios sem
qualquer autorizacao (G1, 2018) para supracitada empresa, a qual era uma das responsaveis
pelo marketing direcionado ao Brexit e a campanha de Donald Trump, além do fato de ser
presidida, na época, por Steve Bannon, assessor do mesmo e um dos mais ferrenhos
apoiadores do agora ex-presidente.

Acontece que a empresa, através de um teste de personalidade, fez um verdadeiro mapa de
personalidade dos individuos que o responderam, cunhando-o de OCEAN, categorizado em
“I.] (openness, conscientiousness, extraversion, agreeableness, and neuroticism) and
correlated it with their Facebook activity (likes and shares)* (ISAAK; HANNA, 2018, p. 57).

3As formas mais dbvias de desinformacao sdo mais prevalecentes em redes sociais € nas partes mais partidarias do
cenario da midia. Maior popularidade nas redes sociais do que atencado dos pares de midia € um forte indicador de
reportagem partidaria e, em alguns casos, duvidosas. Entre o top 100 de fontes de midia por inlinks ou
compartilhamentos através de redes sociais, sete fontes, todos oriundos da direita partidaria ou esquerda partidaria,
recebem substancialmente mais atengao de redes sociais do que outros meios de midia.

“(abertura, conscienciosidade, extroversdo, amabalidade e neuroticismo) e correlacionados com a sua atividade de
Facebook (likes e compartilhamentos).
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A Cambridge Analytica, através desse teste, praticava a classica manobra de desinformacgao,
tendenciosamente recomendando conteddo pro-trump e anti-hillary, acarretando pouca
possibilidade de contraponto de conteudo a favor da candidata democrata chegar aos olhos
dos abarcados pela cobertura da empresa.

3.2. BREXIT

O BREXIT foi a maior movimentagao atual da Unido Europeia. Apesar de nao se tratar de
eleicao a um cargo eletivo tal como é feito na ocupacao de cadeiras pertencentes ao poder
legislativo ou executivo, foi realizado referendo acerca da permanéncia ou saida do pais da UE,
sendo ele decisivo para qualgquer tomada de decisdo que o Reino Unido viesse a tomar.

Assim como aconteceu nos Estados Unidos, esta votacao foi assolada por desinformacao. A
Cambridge Analytica também agiu no pais europeu e, de acordo com ex-trabalhador da
empresa Christopher Wylie, o BREXIT sequer teria acontecido sem a intervencao da
corporacgao, afirmando que:
[.] E importante porque o referendo foi ganho com menos de 2% dos votos e
muito dinheiro foi gasto em publicidade na medida certa, com base em dados
pessoais. Essa quantidade de dinheiro compraria milhdes e milhdes de
impressdes. Se vocé se dirige a um grupo pequeno, pode ser definitivo. Se vocé
soma todos os grupos que fizeram campanha pelo Brexit, era um terco de todo

0 gasto. E estamos diante de algo fundamental para o modelo constitucional
deste pais e para o futuro da Europa (EL PAIS, 2018).

No mais, o referendo foi contaminado por bots utilizados para o fim de realcar o lado que
desejava votar para sair ou ficar na UE. De acordo com Marco Bastos e Dan Mercea (2017, p. 51),
“we uncovered a network of Twitterbots comprising 13,493 accounts that tweeted the UK EU
membership referendum, which were deactivated or removed by Twitter shortly after polling
stations closed”. Anunciam os supracitados autores que a maioria dos bots estavam
programados para ajudar a votacao em prol do “Leave vote”.

Nao obstante, a desinformacao parece nao se ater somente a eleicdes no Reino Unido, mas
também em outros paises, como a Italia. Em pesquisa realizada, foi notado que um dos porta
vozes mais influentes nas redes sociais do pais, o voxnews, era uma figura delicada quando se
fala em desinformacao, conforme puderam ver Francesco Pierri e seus colaboradores:

With approximately 200k tweets (over 50% of the total volume) and 6k articles
(about 1/3 of the total number), “voxnews.info” stands out on all other sources;
this outlet spreads disinformation spanning several subjects, from immigration
to health-care and conspiratorial theories, and it runs campaigns against fact-
checkers as well as labeling its articles with false “fact-checking” labels as to
deceive readers (PIERRI; ARTONI; CERI, 2020, p. 8)°

*Com aproximadamente 200.000 tweets (por volta de 50% do volume total) e 6.000 artigos (aproximadamente ¥s do
ndmero total), “voxneus.info” se destaca das demais fontes; esse canal espalha desinformacao sobre varios assuntos,
abrangendo imigracgao, assisténcia médica e teorias da conspiragdo, € executa campanhas contra checadores de
fatos, rotulando seus artigos como falsa checagem de fatos para enganar leitores.
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Dessa forma, analisa-se que a desinformacao na internet no ambito das eleigdes, esta se
tornando um fenémeno cada vez mais comum nas disputas ocidentais. Nao obstante, trata-se
de esforco deliberado, construindo-se verdadeiras cadeias produtivas complexas (como se
pode averiguar com a Cambridge Analytica) com o objetivo de desvirtuar a informacao séria e
imparcial ao eleitor.

3.3. NO BRASIL

Atualmente, € comum observar no debate politico a especial preocupacdao com a lisura da
eleicao a ser realizada neste ano de 2022. Como é de conhecimento geral, faltando mais de um
ano para a disputa, o pais entrou em convulsao em razao da polarizagao referente a impressao
dos votos, culminando em confrontos diretos entre ministros do Superior Tribunal Federal
(STF), sobretudo Luis Roberto Barroso, e o presidente Jair Bolsonaro, o qual convocou
manifestacdes grandiosas no dia 07 de Setembro de 2021. Na opiniao do Presidente, houve
fraude na eleicao em que foi eleito, citando que deveria ter ganhado a disputa logo no
primeiro turno. Contudo, o mesmo admite ndo ter provas para legitimar tal fala, reafirmando a
frase em sua live semanal do dia 29/07 no ano de 2021 “ndo tenho provas de que ha fraude,
mas também nao ha provas de que nao ha" (CONGRESSOEMFOCO, 2021), evidenciando que a
desinformacao ao redor das elei¢cdes ja estao acontecendo muito antes da propria disputa. Isto
nao € um problema isolado, a confianca no sistema eleitoral € atacada ha tempos, conforme
diz estudo coordenado por Marco Aurelio Ruediger e Amaro Grassi, o qual foi publicado pela
Fundacao Getulio Vargas (FGV):

Em sete anos, foram identificadas 337.204 publicagbes que colocavam sob
suspeicado a lisura das elei¢cdes brasileiras. A maior parte, 335.169, foi localizada
no Facebook e soma 16.107.846 interagdes. O restante corresponde a 2.035
posts no YouTube com 23.807.390 visualizagdes. A métrica do YouTube é mais
contundente para mensurar o alcance dessas mensagens, porque consiste em
todos que assistiram e nao somente interagiram (por reagdes, comentarios ou
compartilhamentos) com o conteddo. Isso denota que o alcance da
mensagem, no Facebook, € maior do que os dados obtidos via métrica desta
plataforma (RUEDIGER; GRASSI, 2020).

Concomitantemente, o supracitado ministro demonstrou preocupacao com o aplicativo
Telegram, chegando a enviar uma carta ao proprietario do mesmo, Pavel Durov. O objetivo do
ministro, na posi¢cao de presidente do Tribunal Superior Eleitoral, era pedir pela cooperagcao no
combate a desinformacao (TSE, 2021). Em entrevista ao Correio Braziliense realizada apds ter o
envio da carta frustrada, o mesmo salientou que o STF possui a faculdade de suspender o
aplicativo caso este nao siga a legislacdao vigente no pais, porém apela para que o poder
judiciario seja o principal personagem para lidar com o problema (2022). Este acontecimento
gerou certa convulsao, a qual sera tratada posteriormente.

Com este cenario em mente, cabe revisitar o papel da desinformacao que abarcou o Brasil na
historica eleicao de 2018. O aplicativo de mensagens “WhatsApp” se mostrou um elemento
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diferenciador da experiéncia brasileira em relagcdao ao estadunidense, ao passo que este
instrumento é pouco utilizado no pais norte americano. De acordo com o Digital News (apud
DOS SANTOS et al., 2019, p. 310), o uso do aplicativo para noticias subiu 46% entre 2016 e 2018.
Nao obstante, € incrivelmente dificil estabelecer um controle combativo a desinformacao
neste meio tendo em vista o funcionamento intrinseco do aplicativo. Explica José Guilherme
dos Santos e seus demais colaboradores:

O aplicativo ndo possui perfis publicos localizaveis por busca, algoritmos de
impulsionamento de visibilidade, agregacao automatica de informacdo social
ou entrega direcionada de conteudo. Pelo contrario, limita o numero de
encaminhamentos diretos e o ndmero de pessoas que podem pertencer a cada
grupo, descartando elementos considerados pecas chave na viabilidade de
viralizagdes rapidas e recorrentes em plataformas como Facebook. A viralizagao
de uma noticia falsa exige um aumento exponencial de visibilidade a cada
encaminhamento, incompativel com indices normais de compartilhamento
individual em redes de contatos privados. E neste ponto que os grupos de
WhatsApp dedicados a politica, em geral sesgmentados, com mais de duzentas
e cinquenta pessoas cada e canais de comunicagao entre si, entram em cena
(DOS SANTOS et al, 2019, p. 311-312).

Ademais, o aplicativo funciona com a utilizagcdao de comunicacao fragmentada entre grupos.
Em outras palavras, existem milhares de grupos com determinado numero de pessoas, sendo
todos eles plenamente capazes de disseminar desinformacao, nao possuindo um meio de
centralizagao da informagao disseminada, como é possivel observar em outras redes sociais,
como o Facebook (DOS SANTOS et al, 2019). Desta forma, um grupo pode funcionar
independentemente dos outros, nao importando, por exemplo, sua remog¢ao do aplicativo, ja
gue pouco afetara os outros que ja funcionam sob essa dinamica.

Neste sentido, restou completamente prejudicada a informacao verificada sob crivo rigoroso
do olhar jornalistico. Sem a devida checagem, diversas informacdes tendenciosas,
convenientemente omissas ou descaradamente falsas chegaram ao publico. A titulo de
exemplificacao, € valida a observacao derivada da sondagem realizada pelo Atlas Politico e
noticiada pelo El Pais:

O Atlas Politico perguntou ainda se os eleitores acreditavam na distribuicao,
pelos Governo do PT, do chamado "kit gay", nome pejorativo dado por
Bolsonaro a um material anti-homofobia que jamais chegou a circular, muito
menos para criangas de seis anos, como disse o candidato. Nada menos que
36% das pessoas disseram crer na informagcdo mentirosa, que o TSE obrigaria
Bolsonaro a tirar das redes poucos dias atrds, contra 45% que disseram que nao
— apenas 4% disseram nao ter tomado conhecimento do tema. Num caso
ainda mais absurdo, nada menos que 15% das pessoas disseram acreditar que
Fernando Haddad defendeu o fim do tabu do incesto em livro, algo publicado
pelo filésofo de extrema direita Olavo de Carvalho em suas redes (30% disseram
nao acreditar, 34% nao tinham ouvido falar e 21% nao souberam ou nao
quiseram responder) (EL PAIS, 2018).
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Nao obstante, as redes sociais funcionam de forma interconectada. Como explicou Tatiana
Dourado (2020), o WhatsApp, Facebook e Twitter muitas das vezes replicavam as mesmas
noticias tendenciosas ou falsas, revelando um esforco efetivo para atingir o maior nimero de
pessoas, sendo o Facebook e o WhatsApp as redes mais ativas. Concomitantemente o uso de
robés foi fator marcante nas eleicdes e de dificil identificacao. Explica a supracitada
doutoranda (2020) que mesmo em uma amostra de 451 perfis analisados, nunca se pode ter
100% de ter certeza sobre a afirmacao de um perfil nas redes ser um bot ou nao, usando a
classificacao através da probabilidade, ou, em outras palavras, “parece robd”.

Como se sabe, a automatizacao de perfis tem potencial extremmamente danoso para eleigcdes,
porguanto funcionam obedecendo algoritmos e sé sdao impedidos quando a prépria
plataforma os suspende, tornando verdadeiros potenciais propagadores incansaveis de
desinformacao ou noticias falsas.

4. O QUE E A PL 2630/207?

O projeto de Lei 2630/20, popularmente conhecido como o "PL das Fake News" ji aprovado no
Senado e que em breve deve ser votado na Camara dos Deputados, dispde, basicamente, a
respeito do combate as noticias falsas em redes sociais e seus servicos de mensagens.

O projeto é de autoria do Senador Alessandro Vieira (cidadania), destarte, o projeto apresenta a
instituicao da Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na internet,
buscando a criacao de mecanismos combativos a disseminagao de noticias falsas nas
plataformas digitais. A explicagcao da Ementa apresenta:

Estabelece normas relativas a transparéncia de redes sociais e de servigcos de
mensagens privadas, sobretudo no tocante a responsabilidade dos provedores
pelo combate a desinformacgao e pelo aumento da transparéncia na internet, a
transparéncia em relagdo a conteudos patrocinados e a atuagao do poder
publico, bem como estabelece sangdes para o descumprimento da lei (VIEIRA,
2020).

Nota-se, assim, que a proposta contém regras para as empresas provedoras das redes sociais,
desse modo, segundo os defensores do projeto ora em analise, busca-se o combate as noticias
falsas. Todavia, tem-se argumentos contrarios a proposta.

Recentemente, a empresa Facebook lancou uma campanha publicitaria contra o PL das Fake
News, em nota, fundamenta de modo contrario ao projeto de Lei n° 2630/2020, considerando o
texto da lei contestavel e receando provaveis problemas, tendo em vista as condi¢cdes atuais do
projeto. Além do Facebook, outras plataformas também se posicionaram, em carta conjunta,
de forma oposta sobre o PL, como, por exemplo, Google, Twitter e Mercado Livre assinaram
uma carta contra-argumentando pontos basilares do projeto.

De maneira contundente, todas as empresas mencionadas declaram posicdes no sentido
contrario a difusao e divulgacao de noticias falsas, entretanto, argumentam que o Projeto de
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de Lei n° 2630/2020 corresponde, atualmente, a uma ameaca a internet livre, aberta e
democratica, tendo em vista que o PL, além de outros fatores, visa a remuneracao aos veiculos
jornalisticos que publiquem nas plataformas, dessa maneira, de acordo com as empresas, em
caso de aprovacao, havera o favorecimento dos grandes grupos midiaticos e tradicionais e,
consequentemente, prejuizos a jornalistas independentes.

Ademais, aponta-se que o projeto determina de modo genérico o formato da remuneracao
dos veiculos de imprensa que publiqguem nas plataformas. Conforme reportagem de Nilton
Kleina pelo Tecmundo (2022), a empresa Facebook manifestou-se da seguinte forma acerca
da versao atual do projeto: “traz consequéncias negativas as peguenas empresas gque usam
publicidade online para vender mais e gerar mais empregos.” e que “milhares de pequenos e
meédios negdcios, como padaria ou a pizzaria do bairro, ndo poderdao mais anunciar seus
produtos com eficiéncia e a custo baixo na internet.”

Entre todos os artigos do PL, 0 7° é o mais constatado, pois aduz:

Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada poderao
requerer dos usuarios e responsaveis pela conta, em caso de denudncias por
desrespeito a esta Lei, no caso de indicios de contas automatizadas nao
identificadas como tal, de indicios de contas inauténticas ou ainda nos casos de
ordem judicial, que confirmem sua identificagdo, inclusive por meio da
apresentagao de documento de identidade valido (VIEIRA, 2020).

Dessa maneira, a luz do artigo supramencionado, torna-se demasiada dificuldade a entrega de
publicidade direcionada. Assim, empresas que trabalham com ferramentas de segmentacao
serao expostas, dessa maneira, clientes e agéncias entram em risco. De acordo com a
reportagem do portal meio&mensagem (2022), argumenta o Bureau que a publicidade € um
ponto nevralgico a economia, posto que movimentou cerca de R$ 23 bilhdes de reais em 2020,
90% em anuncios segmentados.

4.1. BANIMENTO DO TELEGRAM

Em paralelo a isso, atenta-se para uma possivel e polémica decisao judicial em relagao ao
banimento do Telegram do Brasil. Dessa maneira, a auséncia e conseguentemente
inexisténcia de contato com a representac¢ao internacional do aplicativo, tendo em vista que a
rede Ndao possui escritdério em nosso pais, prejudica reunides e investigacdes, sobretudo no
combate a desinformacao e fakes news.

Rememorando o cendrio posto anteriormente, o ministro Luis Roberto Barroso, presidente do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), enviou um oficio ao diretor executivo do aplicativo, Pavel
Durov, solicitando uma reunido que buscasse alternativas para combater a desinformacao de
forma conjunta ao aplicativo, contudo, ndo houve resposta alguma da empresa.

A titulo de exemplo, instituicdes, como, o Ministério Publico Federal (MPF) e o préprio
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Supremo Tribunal Federal (STF) ja sofreram com a auséncia de contato por parte do Telegram.
Recorda-se, dessa maneira, que durante o inquérito das Fake News, o STF chegou a buscar
contato com a empresa — que fica sediada em Dubai, todavia, ndo obteve resposta alguma.
Isto posto, destaca-se o ano eleitoral de 2022, destarte, visando, segundo TSE, confrontar e
minimizar os efeitos da desinformacao e fakes news na corrida eleitoral, levando em
consideragcao a impossibilidade de respostas dos representantes do aplicativo, bloquear ou
banir o aplicativo do Brasil se apresenta como uma possibilidade.

Por fim, demonstra-se que o Telegram nao vem cooperando com as investigacdes em Nosso
pais, todavia, essa nao € uma exclusividade brasileira, posto que, outros paises apresentam
semelhantes alegacdes. De acordo com a reportagem CNN Brasil (2022), a Alemanha também
considera banir o aplicativo do pais, tendo em vista discursos de édio e fake news, sobretudo
em relacao as vacinas durante a pandemia.

Criou-se no Brasil, de certa maneira, uma expectativa acerca de uma legislacao que tratasse do
tema, impossibilitando, dessa maneira, o funcionamento de aplicativos que nao tenham
representacao em Nosso pais. Porém, nao ha tempo habil considerado para tal legislagao, visto
que o enfoque maior é consequéncia negativa da utilizacdo do Telegram nas eleicdes
brasileiras.

5. A LIBERDADE DE EXPRESSAO DA DESINFORMACAO

A liberdade de expressao é direito fundamental e condi¢cao necessaria para o exercicio da
cidadania. Assegurado em diversas Cartas Magnas pelo mundo, o direito a livre expressao
serve como garantia de existéncia da pluralidade de pensamentos e posicionamentos,
representando direito constitucional garantidor do livre debate de opinides e, principalmente,
servindo como alicerce do Estado democratico. Contudo, ao lado do direito de expor aquilo
que cada individuo entende como liberdade de expressao, esta a desinformacdo, que
corresponde a replicacao de informacdes falsas por individuos com o propdsito de induzir
determinados grupos ao erro, colocando em risco toda a estrutura social.

5.1. LIBERDADE DE EXPRESSAO

Primordialmente, observa-se que, o direito a liberdade de expressao encontra-se presente em
diversos tratados internacionais, destacando-se, como exemplo, o art. 19 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), discorrendo que:

Todo o individuo tem direito a liberdade de opinidao e de expressdo, o que
implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideragao de fronteiras, informacdes e ideias por
qualguer meio de expressao (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948).

Dessa forma, a liberdade de expressao representa direito fundamental do ser humano, sendo
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muito mais do que a simples manifestacdo e exposicao de opinides ou pensamentos:
representa o direito a expressao de género, de expor a crenga, posicionamento politico ou
ideoldgico, etc.,, sendo basilar para estabelecer o convivio social na sociedade. Ademais,
compreende-se que, ter a liberdade de posicionar-se diante de qualquer assunto em meio
social simboliza a luta de muitas pessoas, que a sua época, sofreram censura e ndo tiveram os
mesmos direitos que hoje sao assegurados.

Destarte, € possivel constatar que em diversos periodos da histéria mundial houveram
supressodes a liberdade de expressao, entrando em seu lugar a censura € a perseguicao. No
Brasil, como exemplo, o Golpe de 1964, mais conhecido como Ditadura Militar — momento de
muita instabilidade politica e presenca de um governo autoritario, pessoas que expressassem
sua opiniao, fosse falando, protestando ou por qualquer outro meio de comunicagao, eram
perseguidos, torturados, e por muitas vezes assassinados, restando para aqueles que
presenciaram tamanha brutalidade o medo de sofrer as mesmas penaliza¢gdes. Dessa forma, a
garantia da livre exposicao de pensamentos e opinides representou, para as pessoas que
viveram governos autoritarios e para toda a sociedade, a possibilidade de viver livremente.

5.2. INFLUENCIA DA DESINFORMACAO NO MEIO DIGITAL

Com o decorrer do tempo e com cada vez mais direitos garantidos, as mudancas sociais e
tecnoldgicas avancaram e modificaram a forma de viver e de se expressar de cada individuo.
Atualmente, com apenas um clique, é possivel publicar e se informar em tempo real, pois as
publicacdes em rede alcancam milhares de pessoas, que podem opinar e reproduzir a
publicacao vista, representando a aplicacao direta do direito a liberdade de expressao.

Isto se da pelo fato de que, estando na era da tecnologia, 0 acesso em massa as redes sociais e
demais paginas na web, garantiu que a liberdade de expressao ganhasse espaco na rede por
meio de publicagcdes, compartilhamentos, debates, etc, manifestando assim o livre
pensamento e posicionamento dos usuarios. Entretanto, ao passo que é facil e rapido expor
uma opinido — e quem o faz estd exercendo direito fundamental, muitos individuos, na
maioria das vezes para atingir determinados grupos, repassam conscientemente informacoes
que geram a desinformacao, sem importar-se com o quao nociva socialmente podera ser essa
publicacao, pois o principal intuito é gerar a desinformacao.

Outrossim, de acordo com dados de pesquisa realizada pelo Instituto de Tecnologia de
Massachusetts (MIT) e publicada na revista Science em 2017, noticiada no jornal O Estado de S.
Paulo, noticias falsas se disseminam 70% mais rapido do que noticias verdadeiras, e
conseguem alcancar um maior numero de internautas. Com isso, € possivel identificar que, a
disseminacao de noticias falsas com intuito de desinformar e induzir ao erro, sao replicadas
com maior facilidade. Além disso, em noticias de cunho politico a propagacao é 3 vezes maior,
demonstrando que a disseminagao da desinformacao tem seu ponto central quando se trata
de politica.
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Ademais, no Brasil, segundo pesquisa realizada em 2019 pela Datasenado nomeada como
“Redes Sociais, Noticias Falsas e Privacidade de Dados na Internet”, 83% dos brasileiros, em
média, reconhecem que as redes sociais exercem grande influéncia na opinido publica, por
meio da distribuicdo de informacgdes na rede, sendo essas informacdes veridicas ou nao. Outro
ponto destacado na pesquisa € que cerca de 45% dos entrevistados afirmaram terem decidido
0 voto nas elei¢cdes de 2018 baseados em informacdes vistas nas redes sociais.

Diante do exposto, é observado que as informagdes disponibilizadas no meio digital servem
como meio de condicionamento opinativo daqueles que a acessam. Com isso, muitos
individuos acabam se informmando, como por exemplo pelas redes sociais (instagram,
Facebook, Twitter, Whatsapp, Telegram etc.), por publicacdes que ja sao disponibilizadas
propositalmente com o intuito de ludibriar ou enganar, seja com manchetes sensacionalistas
ou evidentemente falsas. Dessa forma, a desinformacao em massa possibilitada pelo acesso
rapido a informacgdes representa riscos a sociedade, servindo como grande influenciador da
decisao de milhares de pessoas, nao sé no Brasil, mas em todo o mundo.

5.3. LIMITACAO DA REPLICACAO DE DESINFORMACAO VS LIBERDADE DE EXPRESSAO

Por se tratar de uma garantia fundamental e constitucional, tratar da limitacao a liberdade de
expressao caracteriza-se como censura, sendo assim proibido constitucionalmente. No
entanto, ao permitir que usuarios compartilhem intencionalmente informacdes falsas nas
redes, buscando atingir determinados grupos com a desinformacao, chega-se ao
questionamento: limitar ou ndao o acesso aos meios de replicacdao das informacdes pelos
usuarios?

Isto pois, ao tentar limitar o acesso de pessoas as redes, por exemplo, estard ocorrendo
desrespeito ao livre posicionamento, pensamento e opinido, algo que era visto em situacdes de
regimes autoritarios. Mas, por outro lado, permitir que usuarios disseminem desinformacao
sem sofrer sancdes, ou seja, sem existir legalmente um combate efetivo, fara com que
informacdes falsas sejam cada vez mais acessadas e compartilhadas, causando instabilidades
nao somente na politica, como em varios casos, mas também em toda a sociedade.

Dessa forma, o respeito a liberdade de expressao devera sempre prevalecer e ser respeitado,
pois direito fundamental assegurado constitucionalmente. Entretanto, em contrapartida, a
fiscalizagao da publicacdao e replicagao de informagdes de cunho falso devera ser eficaz e
permanente, pois na atual situacao tecnoldgica em que a sociedade se encontra, uma
informacao falsa que cause a desinformacao podera ter relacao direta com o desfecho de uma
eleicao, de algum conflito, seja territorial ou nao, e até mesmo podera colocar em risco a vida
de outros individuos.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo esse cenario, antes de tudo, € mister ressaltar que apesar de ser uma invengao
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recente do século XX, o surgimento da Internet transformou e continua transformando em
potencial toda a forma de comunicacao existente na sociedade, servindo como um enorme
catalisador na difusao de informacgdes. As dificuldades oriundas disso € que apesar dela ter
trazido tantos beneficios, a exemplo da rapidez e facil acesso e troca de comunicagao entre a
populacao mundial, também trouxe consigo outros problemas como o do tema principal
deste artigo, a desinformacao.

Destarte, como visto anteriormente, € necessario destacar que apesar de conectadas entre si, a
desinformacao nao pode confundir-se com as denominadas '"fake news", levando em
consideragao que essa se expressa com a intencao direta de disseminar noticia, a fim de
conseguir produzir um efeito na pessoa ou em um grupo induzindo-os ao erro, feito de modo
articulado pelo agente. A partir da discussao sobre a tematica, também foi falado sobre como
esse tipo de manipulagao teve influéncia politicamente ndao sé em elei¢cdes nacionais, como
também nas internacionais, 0 que torna inegavel que a problematica estende-se além do
territorio brasileiro.

Ademais, atrelado a isto, foi debatida a questdo do projeto de Lei n° 2630/20, popularmente
conhecida como "PL das fake news", e também sobre o possivel banimento do aplicativo
Telegram. Diante do exposto, faz-se exponencialmente necessaria a exposicao de algumas
solucdes alternativas para o caso. Para isso, € mister identificar que o grande agente precursor
da desinformacao, sdo as empresas jornalisticas e de outros meios de comunicag¢ao da Era
digital, como forma de atingir grupos especificos e manobrar as massas para que a populacao
seja apenas a maneira mais efetiva de passar aquela informacao falsa para frente.

Desse modo, faz-se pensar o perigo que seria dar ao proprio Estado o poder de fiscalizagao e
delimitacao do que iria ser considerado informacao ou nao para este, pois assim surgiria mais
um facilitador para uma possivel manipulacao da sociedade, principalmente em épocas de
eleicao, assim como aconteceu pouco tempo atras no Brasil e no mundo, a exemplo das
eleicdes americanas, ja citadas anteriormente, podendo esta acdao de poder tornar-se algo
ainda mais potencializado e maléfico para todos.

Em suma, considerando o supracitado, uma das possiveis solu¢cdes para a problematica seria a
criagao de normas punitivas as empresas responsaveis na veiculagao de informacao — visto
gue muitas utilizam de ma-fé para manipular os fatos e acertar um alvo e nao sofrem
efetivamente nenhuma penalidade pela desinformacgao causada intencionalmente — somado
ao surgimento de Conselhos e Assembleias regionais que as fiscalizem, juntamente com o
auxilio da propria populacao a partir do conhecimento sobre a tematica e denudncia sobre
possiveis fraudes nesse sentido.
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