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Editorial

Encerrando o ano de 2023, temos o prazer de apresentar o terceiro nimero do quinto
volume da Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal (RDPDF). Novamente tocando
diversos e relevantes temas afetos a atuagao defensorial e dos demais componentes do sistema de
justica, o periodico tem se pautado pela selecao de artigos e resenhas que, além da qualidade
assegurada pelo processo editorial, também evidenciem producdo académica relevante, inovadora

e critica.

Todas as contribui¢des selecionadas para nimero foram submetidas a processo editorial,
com avaliacdo por pares, mediante o processo double blind peer review, assegurando-se anonimato
e isencdo, bem como os textos foram produzidos apds a acurada andlise pelos(as) autores(as). Ha
contribui¢des de diversas partes do pais e os pareceristas que voluntariamente contribuiram com
este nimero também tem reconhecida expertise académica, o que tem sido essencial para a selecao

de contribui¢des de qualidade cientifica no ambito da RDPDF.

Em Pelos tribunais da vida: reflexoes sobre o exercicio da cidadania e acesso a justica em
areas conflagradas, a partir do projeto “Defensoria Publica em a¢do nas favelas”, Tiago Abud
da Fonseca e Mariana Brito Pauzeiro, se objetiva relacionar os limites impostos aos moradores de
areas conflagradas e a agdo de grupos criminosos, destacando a necessidade de servigos publicos
de qualidade a partir da empiria verificada na iniciativa “Defensoria em A¢ao nas Favelas”, da

Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Rubia Nunes Ribeiro Cia, Alvaro Luiz Travassos de Azevedo Gonzaga e Vitor Goulart
Nery, no artigo Diferengas entre brancos e negros na concessdo de empréstimos em instituigoes
financeiras, analisa se existe tratamento diferenciado entre brancos e negros na obtengdo de
empréstimos, a partir de fatores como renda, comportamento financeiro, score, patrimonio,
garantias ¢ educagdo, questionando-se em que medida o racismo estrutural impacta a

acessibilidade a renda e quais medidas poderiam mitigar os impactos prejudiciais dessa pratica.

A construgdo de caminhos para ampliar a eficacia dos direitos fundamentais sociais: uma
discussdo a luz da obra de Michael J. Sandel, de Heloisa Borella Zamboim e Vinicius Gomes
Casalino, problematiza a eficacia dos direitos fundamentais de segunda dimensao no Brasil, a
partir das correntes de justica discutidas no mencionado livro, inclusive a respeito da possibilidade

dessas compreensoes reduzirem a incidéncia e aplicabilidade de direitos.
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No texto Adog¢do homoafetiva: uma andlise de sua aplicabilidade e a lacuna legislativa,
de Vahalla Monteiro Gadelha e Giliard Cruz Targino, analisam-se as normas que, diante de uma
possivel lacuna legislativa, poderiam respaldar a adogao por casais homossexuais no Brasil, com
énfase em principios constitucionais e previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
afastando-se de visOes preconceituosas e acientificas, que ndo abordam a problematica com a
necessaria isengdo e podem causar prejuizo consideravel para o bem estar de criancas

institucionalizadas.

Com o objetivo de compreender as disfungdes existentes nos sistemas penitenciarios
latino-americanos, baseadas em grande medida em politicas criminais punitivias, Caio Henrique
de Mello Groto, em Pena utilitarista e vinganca institucionalizada: a falsidade do discurso
punitivo na América Latina, discorre a respeito das teorias penais, analisando as fungdes
justificadoras do poder punitivo e as contradi¢cdes entre utilidade e vinganga institucionalizada,

com énfase nas consequéncias sociais negativas e disfuncionais a populacao submetida ao cércere.

Destacando a reducao dos investimentos publicos em politicas sociais para jovens, o que
acaba por agravar as desigualdades socioecondmicas e raciais, Danielle Vitoria Reis de Aquino,
em A redugdo dos investimentos em politicas publicas como fator preponderante para a violéncia
infantojuvenil e para o recorte de raca também no sistema socioeducativo, destaca a necessidade
de equilibrio das finangas publicas para a implementagao integral de essenciais politicas de bem-

estar, necessarias para a promogao de inclusdo e amparo desse grupo socialmente vulnerabilizado.

Concluindo o volume de 2023, as reflexdes instigadas pelos textos selecionados neste
nimero mostram-se relevantes e necessarias para a compreensdo, critica e implementacao de

melhorias ao sistema normativo e juridico nacional, de forma interdisciplinar.

Agradecemos pelas contribui¢des neste ano de 2023 e aguardamos que, em conjunto com
a leitura das contribui¢des desta RDPDF, possamos lutar para melhorias sociais a todos aqueles

submetidos, ainda que esporadicamente, a ilegalidades e diminui¢des de seus direitos.

Alberto Carvalho Amaral

Editor-chefe
Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal
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Pelos tribunais da vida: reflexoes sobre o
exercicio da cidadania e acesso a justica em
areas conflagradas, a partir do projeto
“Defensoria Publica em acao nas favelas”

Through the courts of life: reflections on the exercise of citizenship and acess to justice in
conflagrated areas, based on the project ‘Public Defense in action in the slums’

Tiago Abud da Fonseca"
Mariana Brito Pauzeiro™

Resumo: O paper procura relacionar os limites impostos ao exercicio da cidadania aos
moradores de areas conflagradas e a agdo de grupos criminosos, apresentando
alternativa criada para oferta de servico publico de orientacdo juridica e acesso a
justica, tendo como objeto de estudo a iniciativa embriondria da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro denominada “Defensoria em Acdo nas Favelas”. O objetivo é
demonstrar a necessidade de as instituicbes publicas ocuparem seu espago e
prestarem servico publico de qualidade nas areas sob o dominio de quadrilhas armadas,
disputando com as milicias e fac¢des do trafico de drogas a populagdo hipervulneravel,
residente nas periferias das cidades, a partir da experiéncia no territério fluminense. A
hipdtese é que através da busca ativa é possivel resgatar uma parcela significativa da
populacdo do Estado do Rio de Janeiro, constantemente alijada do exercicio de sua
cidadania, garantindo-lhe o acesso a justica. O problema ganha relevo porque se estima
que um terco dos moradores da capital fluminense more em areas de risco controladas
pelas milicias, ao passo que outros 24% sdo expostos ao dominio das fac¢des do trafico
de drogas. Cientes das diversas formas de vilipéndio aos direitos basilares desta
expressiva parcela da populagdo, busca-se averiguar se, ao menos em relagao ao
acesso a justica, a acio tem obtido éxito. Para tanto, sera utilizada a revisdo bibliografica
e apresentacgao de estudo de caso.

Palavras-chave: Area de risco. Acesso a Justica. Cidadania. Direitos Humanos.

Abstract: The paper seeks to relate the limits imposed on the exercise of citizenship by
residents of conflicted areas and the action of criminal groups, presenting an alternative
created to offer a public service of legal guidance and access to justice, having as its
object of study the embryonic initiative of the Public Defender's Office of the State of Rio
de Janeiro called “Defensoria em Acdo nas Favelas”. The aim is to demonstrate the need
for public institutions to occupy their space and provide quality public service in areas
under the control of armed gangs, disputing with militias and drug trafficking factions
this hypervulnerable population, residing on the outskirts of cities, from of the experience
in the territory of Rio de Janeiro. The hypothesis is that through active search it is
possible to rescue a significant portion of the population of the State of Rio de Janeiro,
constantly excluded from exercising their citizenship, guaranteeing their access to
Justice. The problem is highlighted because it is estimated that one third of the residents
of Rio de Janeiro live in risk areas controlled by the militias, while another 24% are
exposed to the domain of drug trafficking factions. Aware of the various forms of
vilification of the basic rights of this significant portion of the population, we seek to find
out if, at least in relation to access to Justice, the action has been successful. To do so, a
bibliographical review and case study presentation will be used.

Keywords: Risk area. Acess to Justice. Citizenship. Human Rigths.
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Introduciao

A capital do Estado do Rio de Janeiro ¢ a Baixada Fluminense abrigam extensa faixa
territorial, onde o Estado, ainda que tacitamente, abriu mao do seu papel de gestor publico.
Majoritariamente ausente ou presente apenas através das forcas de seguranga publica, que atuam
nas bordas do legal e do ilegal, o poder publico deixou grande vacuo nas periferias, vazio esse no

qual organizagdes criminosas disputam entre si o0 dominio e controle territorial.

Nesses espacos onde a populagdo ¢ marginalizada, duas perguntas se fazem necessarias de
serem respondidas: existem cidaddos de segunda classe? Morar na favela retira a cidadania do
morador? O presente paper busca apresentar como os residentes de areas de risco, dominadas por
grupos criminosos armados, sdo violados em sua cidadania, no acesso aos direitos basicos e t€ém o

acesso a Justica mitigado.

Para responder a essas perguntas, sera necessario apresentar o conceito de cidadania e
investigar como agem os grupos de criminosos armados que dominaram parte do territorio
periférico, notadamente as fac¢des do trafico de drogas e as milicias. Digladiando-se entre si ou
por vezes firmando acordos para manter a higidez dos seus negécios, milicianos e traficantes se

valem do medo e da coagdo para que suas normas sejam obedecidas pelos moradores.

Por nao se poder admitir que um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito possa
ser letra morta e a cidadania ser escalonada em niveis, a hipdtese a ser apresentada ¢ como as
instituicdes do Sistema de Justica podem estar presentes onde o povo estd, resgatando os direitos
da populacdo periférica e garantindo o seu exercicio, com énfase em exemplo de uma atuagio da

Defensoria Publica.

Sera necessario tragcar um breve panorama sobre esses grupos criminosos, comparando-os,
sem com isso pretender ranqued-los porque, afinal, ambos representam a violagdo da lei e a

negacdo do Estado Democratico de Direito.

Em seguida, sera apresentada a iniciativa embriondria da Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro denominada “Defensoria em Ac¢ao nas Favelas”, langada em 2021, que busca ofertar

servigo publico de orientacdo juridica e acesso a justica aos moradores das areas de risco.

Mais do que isso, como se pretende demonstrar, o projeto visa aproximar o Sistema de
Justica dos cidadaos, ndo importando onde eles estdo, apresentando uma forma do poder publico
retomar espagos que abandonou, relegados que foram pela omissao condescendente com a

expansao dos grupos criminosos armados. Com efeito, acredita-se ser necessario realizar uma
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Pelos tribunais da vida: reflexdes sobre o exercicio da cidadania e acesso & justica em dreas

conflagradas, a partir do projeto “*Defensoria PUblica em acdo nas favelas”

disputa da populacao desses territorios conflagrados, com milicianos e traficantes de drogas, para
que ela volte a acreditar que a resolu¢ao de seus conflitos pode ser obtida através de normas
juridicas sobre as quais se ergue o arcabougo legal, ndo apenas com efeito retorico, mas com

praticas que ddo concretude a essa crenca.

Apresentando os resultados obtidos entre margo de 2021 e dezembro de 2021, frutos de
trinta e seis agdes sociais, que levaram ao atendimento de 875 pessoas, o paper langa olhar nao sé
pelos dados explicitos, mas também pelo que foi silenciado em decorréncia dos entrevistados

vivenciarem um estado de excegao.

Conclui-se que o projeto, sem prejuizo de outras iniciativas semelhantes que buscam
efetivar o acesso a justica, € pratica que deve ser cada vez mais perseguida pelas institui¢des do
sistema de justi¢a, em especial a propria Defensoria Publica, como uma das estratégias para
recuperar as areas conflagradas ocupadas por grupos criminosos armados. Acredita-se que isso
pode ser feito, notadamente, a partir de uma atuagao localizada nos territérios € com busca ativa
dos moradores. E exatamente para eles que o exercicio da cidadania se faz mais tormentoso dada
a impossibilidade pratica de acesso a ordem juridica, o que sobreleva a importancia de uma atuacao
institucional firme e precisa de forma a atender este perfil dos usudrios dos seus servigos. Por outro
viés, o projeto constitucional caracterizou a Defensoria Publica como instituicdo permanente, o
que garante a perenidade de tal atuacdo, exatamente pela institucionalidade que a qualifica e
protege, dotada que ¢ de uma série de prerrogativas legais para atuar livre de ingeréncias e assédios
praticados por ocupantes de cargos politicos, sobretudo em tempos que se propagam ideias
alternativas ao modelo, publico e tnico, estabelecido pelo pacto fundante de assisténcia juridica

integral e gratuita aos hipossuficientes.

1. O dominio dos territorios conflagrados pelas faccoes do trafico de drogas e
pelas milicias e os efeitos deletérios para o exercicio da cidadania

Muito além da capacidade de votar e ser votado, a cidadania se expressa por outros meios
que extrapolam a politica. Em constante transformacao, ¢ vivenciada por intermédio de direitos e
garantias fundamentais, “sendo ao mesmo tempo um status ¢ um direito” (FERNANDES, 2019:
332). Sua analise necessariamente nos remete a ideia de cidade, local em que a cidadania deve ser

plenamente desenvolvida.

13
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Dentro da 6tica jusnaturalista, a cidadania pode ser interpretada como o direito a ter direitos

— preceito simples, mas de efetivacao complexa. WARAT (2001) explica que em qualquer periodo
historico em que se estude a cidadania, ela ¢ empregada para aquelas pessoas que tem voz, tem
opinido e, portanto, podem decidir. Com isso, o autor explica que estdo excluidos ao mesmo tempo
a maioria (os pobres) e grupos de minorias (étnicas-culturais-nacionais)”, sendo seu exercicio

restrito a poucos.

Entretanto, admitir que a cidadania € um status da azo a aceitar que alguns poderiam deté-
la e outros ndo, como ocorria na Grécia Antiga, criando-se classes entre aqueles que sdo cidaddos

e tem sua voz ouvida e aqueles que sao cidadaos, mas nem tanto assim.

Na atualidade, embora nao se fale explicitamente em espécies de cidadaos — ou, como no
popular, “cidadaos de segunda classe” — parece claro que em certos locais a cidadania e o direito
a ter direitos se apresentam como uma promessa vaga e imprecisa, perdida no que deveria ser um

dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

E o que ocorre nas regides periféricas da cidade do Rio de Janeiro ¢ da regido
metropolitana, onde cada vez mais o poder publico cede espago para a agdo de grupos criminosos
armados, que dominam territorios e impdem a sociabilidade violenta (MACHADO DA SILVA,
2004).

Alcunhado para se referir a agdo de traficantes em bairros pobres, o poder paralelo pode
ser definido a partir de trés ideias centrais: a primeira de que haveria uma “substitui¢ao” do Estado
pelos criminosos nas areas periféricas da cidade; a segunda ¢ que o trafico de drogas seria
“irreprimivel”, na medida em que foge ao controle do Estado e apenas com o incremento da
repressao policial seria possivel reestabelecer a ordem, e por fim, a terceira, decorre da nocao de
“equivaléncia”, ja que as fac¢des disputariam em pé de igualdade o espago que compete ao Estado

(MORALIS, 2006)."

No Estado do Rio de Janeiro, em especial na Baixada Fluminense e na Zona Oeste da
capital, o crime organizado ganhou uma nova faceta: as milicias. Para muitos, elas tal qual as
fac¢oes criminosas ligadas ao trafico de drogas, assumem o vacuo deixado pelo Estado, ocupando

expressiva parcela do territorio (SANTOS et al, 2019).

' A existéncia de um poder paralelo nio ¢ unissona na academia, ja que ha quem sustente, com razdo, diga-se, que o
Estado faz parte do crime, que nasce dentro de suas entranhas e, especificamente no caso das milicias no Rio de
Janeiro, ¢ a sua incubadora, dado que o tipo-ideal miliciano pressupde em sua composi¢do a existéncia de agentes do
Estado, de modo que o poder publico, em certas localidades, se faz presente pelo crime organizado. (ALVES, 2021)
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Definidas pelos Deputados da ALERJ (2008, 261) como “grupos armados para pratica de
diversas extorsdes e exploragdo irregular de servigos publicos, controlados por integrantes das
instituicdes de seguranca publica e/ou das Forcas Armadas, para fins econdmicos escusos”, as
milicias frequentemente tem assento direto no parlamento ou contam com a sustentacdo de quem

ocupa cargos nos poderes do Estado.

Segundo levantamento realizado a partir da base de dados do Disque Dentincia, em estudo
capitaneado pelo Grupo de Estudos dos Novos Ilegalismos e Observatério das Metropoles (2021),
especificamente na cidade do Rio de Janeiro, 33,9% da populagdo vive sob o jugo das milicias,
enquanto 24,8% da populagdo reside em 4reas dominadas por facgdes criminosas. E o que se infere

do grafico abaixo:

GRAFICO 1: Populagio sobre dominio de grupos armados

armados na cidade do Rio de Janeiro em 2019
(NUmeros absolutos e porcentagem)

Bairros, extensao e populacao sob controle de grupos

Nimero de Bairros Extensao do controle Populacio sob controle
sob controle territorial (km2) puray

“ 41 (27,7 %) 686,75 (58,6 %) 2.178.620 (33,9 %)

Comando Vermelho 39 (26,4 %) 136,20 (11,6 %) 1.198.691 (18,7 %)

Terceiro Comando 13 (8,8 %) 43,76 (3,7 %) 337.298 (5,3 %)

Amigos dos Amigos 3(2,0%) 3,82 (0,3 %) 48.218 (0,8 %)
Em Disputa 52 (35,1 %) 300,69 (25,7 %) 2659597 (41,4 %)

Fonte: Disque-Denuncia (Elaboracdo Fogo Cruzado, GENI-UFF, NEV-USP, Pista News)

Os nuimeros sao alarmantes e conduzem a necessaria reflexdao sobre a qualidade de vida
dessa populacao, que pouco recebe do Estado e para a qual a restricao de direitos € uma constante.
Vivendo nos chamados quistos urbanos (ADORNO e DIAS, 2020: 196), dominados pela agdo de
quadrilhas armadas, varios cidaddos tém direitos, mas ndo possuem voz, calada pela acdo dos
grupos criminosos que assumem a funcao do Estado na administracdo dos conflitos, ditando as
regras que se aplicam nas comunidades, em detrimento do ordenamento juridico vigente, em

verdadeiro estado de excecao.
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Antes de tecer breve comparativo entre trafico e milicias?, deve-se antes alertar para a
evolugdo da compreensdo dessas ultimas. Para tanto, deve-se ter em mente que, na sua origem, as
milicias se apresentavam com um discurso amigavel, como se prestando um “apoio” na area de
seguranga. Ao contrario das facgdes do trafico de drogas, sempre vistas como o inimigo numero
um do Estado, as milicias chegaram a ser apontadas por politicos como potencial aliadas ao
combate a criminalidade. Por atuarem nesses territorios abandonados pelo poder publico, ditos
violentos, onde o Estado ndo pretendia investir recursos ou quando o fazia era da forma mais
precaria possivel, as milicias aparentavam ser uma vantagem para a comunidade, ja que garantiam
um minimo de direitos individuais, agiam de forma menos perversa do que as fac¢des do trafico,
expulsando as drogas de seus territorios e, ainda, promovendo seguranga nas comunidades em que

esta era ausente (ALERJ, 2008; CANO e DUARTE, 2008; PICCELLI, 2013; SANTOS, 2019).

Este panorama comegou a mudar apds a tortura de jornalistas do “O Dia”, que buscavam
investigar a acdo dos milicianos na comunidade do Batan em maio de 2008. Pouco depois desse
evento de comoc¢ao nacional, em junho do mesmo ano, foi instaurada a CPI das Milicias que teve
o grande mérito de identificar as formas de atuagdo desses grupos, ao menos no seu modelo
embriondrio. Percebeu-se que os métodos empregados pelas milicias eram tdo ou mais violentos
que aqueles utilizados pelas fac¢des do trafico de drogas e que, ao lado do servigo de seguranca
remunerado pela cobranca de taxas, havia a coacdo dos moradores, impondo o monopolio sobre

bens e servigcos, como luz, gas e internet.

Entretanto, a compreensdo das milicias como uma organizag@o criminosa e sua tipificagao
penal s6 ocorreu em 2012, quando o Codigo Penal foi alterado para incluir o art. 288-A°. Isso,
porém, nao foi suficiente para que o fendomeno fosse perfeitamente compreendido, nem mesmo
pelos operadores de direito, sendo extremamente assimétrico o punitivismo estatal quando

g e 4 . . . . A . .
comparados milicianos e traficantes”, a denotar, inclusive, a seletividade das agéncias estatais

encarregadas do controle penal.

2 O comparativo é apenas para descortinar a forma inicial de atuagdo dessas quadrilhas armadas, que se afigurava
diversa, ndo tendo o texto, contudo, qualquer pretensdo de preferir ou preterir um dos grupos, na medida em que
ambos s30 criminosos que impdem medo e violéncia nas comunidades periféricas e nao ha, ao menos de nossa parte,
qualquer escalonamento ou abrandamento da atuag@o deles, na medida em que afrontam o Estado Democratico de
Direito.

3 O art. 288-A foi introduzido pela Lei 12.720 de 2012 € tem a seguinte redagdo: Constituir, organizar, integrar,
manter ou custear organizacdo paramilitar, milicia particular, grupo ou esquadrdo com a finalidade de praticar
qualquer dos crimes previstos neste Codigo.

4 Em pesquisa elaborada pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro, foram analisados 68 processos judiciais que
tramitaram no Tribunal de Justica fluminense entre os anos de 2018 e 2019, em que os réus eram acusados de
pertencerem as milicias, verificando-se que no mesmo periodo do estudo, a consulta trocando o termo “milicia” por
“trafico de drogas” retornou cinquenta vezes mais processos, o que indica que mesmo com o avango das primeiras,
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Além disso, sdo rotineiramente citadas as diferencas comportamentais entre as
comunidades dominadas por facg¢des de trafico de drogas e as milicias. Segundo apontam
ZALUAR e CONCEICAO (2006: 98), a venda e o consumo de drogas, a frequéncia de trocas de
tiros e os assaltos com as armas de fogo sdo sempre maiores nas favelas controladas pelo trafico,
ocorrendo menos crimes nas comunidades ligadas as milicias. Como o embate com a policia ¢
menor nestas, os dados sugerem que haveria “um ambiente mais ‘pacifico’ nas areas controladas
por milicia, mas resta saber se esta paz ndo é imposta pelo dominio arbitrario que nada tem a ver

com a segurancga publica obtida em paises de democracia consolidada” .

Segundo constou do Relatério Final da CPI das Milicias, além de expulsarem rivais,
espancarem viciados ou todos aqueles que se recusam a obedecer as suas ordens, os milicianos
ainda impunham castigos como ameagas e tortura aos moradores que se recusavam a pagar suas
taxas. Em casos extremos, praticavam execugdes sumarias. Ao final, corpos eram expostos como

forma de coibir novas infracoes.

Tal dinamica se alterou com o passar do tempo e levou a uma revisao dos estudos
elaborados a partir do relatorio da ALERJ (2008: 44). Segundo CANO e DUARTE (2012: 66),
atualmente, esses “grupos optam pelo desaparecimento dos desafetos ao invés de expor a morte
no meio da rua, pretendendo com isso evitar investigagoes sobre homicidios em sua regido, sendo
mais discretos que o trafico.” Privilegiando o oculto, os moradores sdo proibidos de ligar para a
policia para pacificar conflitos locais, devendo esses casos serem resolvidos diretamente pelos

milicianos.

Figura 1: Pichagdo feita pela Milicia em disputa com o trafico de drogas na cidade de
Itaborai em maio de 2020

esse tipo de crime ndo domina a atengdo das agéncias punitivas, o que resulta no cenario desvelado pelo consulta a
base de dados do Poder Judiciario (DPERJ, 2021-A).
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Foto: Divulgacdo da Policia Civil do Rio de Janeiro

Situacdao semelhante ¢ notada nas comunidades dominadas pelo trafico de drogas, com a
diferenga da violéncia ser explicita. O emprego ostensivo de armas e seus disparos sdo constantes
e usados como forma de reafirmar o seu poderio sobre a populagdo. Além disso, impdem regras
comuns a maioria das facgdes, como a proibicdo de assaltar no seu interior € entorno, a nao
admissdo de estupros ou abusos sexuais contra criangas, nem agressdes de maridos contra suas
mulheres. As puni¢des sdo promovidas por tribunais formados pelos proprios traficantes, com

execugdes sumarias, agressoes, dentre outros (ARIAS, BARNES, 2016).

O direito a vida, como se vé, ¢ um dos primeiros direitos que esses grupos armados limitam
dos moradores que ousam desafiar as regras da sociabilidade violenta, criadas nesses territorios.
Muitos outros direitos, porém, sdo constantemente violados, razao pela qual € possivel dizer que,
nas areas conflagradas o exercicio da cidadania ¢ uma tarefa ardua, parecendo sim, existir

categorias de cidadaos.

Seguindo na andlise dessas limitagdes, percebe-se que nas areas de milicia, até os mais
comezinhos dos direitos sdo negados, ndo se admitindo o fornecimento de outros servigos que nao
aqueles autorizados pelos milicianos. De marcas de cigarro e refrigerantes, passando pelo
monopdlio de provedores de internet, a liberdade dos moradores se vé constantemente ameacada.
Segundo apurou o Ministério Publico, integrantes da quadrilha comandada pelo extinto Wellington
da Silva Braga, vulgo “Ecko,” impunham a venda de cigarros piratas na regido em que o grupo
operava, em especial em Campo Grande e Santa Cruz. Estima-se que na Zona Oeste, 89% dos
estabelecimentos comercializam fumo contrabandeado/falsificado, demonstrando que sequer a

escolha do cigarro que se quer consumir ¢ observada nas areas dominadas pelas milicias (MANSO,
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2020). O que seria para o cidaddo comum uma regra comezinha do direito do consumidor, vale
dizer, a escolha dos bens e servicos que se quer usufruir, nas comunidades dominadas por

quadrilhas armadas tal ndo ocorre, em especial nas localidades sob o controle de milicianos.

Figura 2: Alerta feito por Traficantes aos motoristas que desejarem ingressar na Rua

Cristiano Figueiras, em Sdo Gongalo

Foto: Thiago Freitas/Agéncia O Globo

O direito a moradia ¢ outro largamente fragilizado. A imposicdo de taxas de seguranga,
obrigam os moradores a pagarem semanalmente valores para protegé-los dos proprios algozes,
onde se cria um circulo de ferro, com a pratica de violéncia e venda de protecdo. Afinal, aqueles
que ndo desejam o servigo de seguranga correm o risco de serem expulsos de forma absolutamente
arbitraria de suas casas. O inadimplemento de dividas também da causa ao banimento dos
moradores, pois agindo como agiotas, os imdveis sdo usados como garantia da solvabilidade do
devedor (GRUPO DE ESTUDOS DOS NOVOS ILEGALISMOS; OBSERVATORIO DAS
METROPOLES, 2021).

O direito de ir e vir ndo ¢ livre nas comunidades controladas pelas milicias, pois sdao
impostos horarios para entrada e saida das favelas. Como explica CHISHOLM (2020, 8), a

restricdo ao direito de acesso ¢ uma pratica comum:

Quanto mais a mobilidade for restringida, mais facil se torna o controle sobre sua
populagdo. Passa-se a controlar seus horarios de saida e chegada, o que cada um
costuma transportar, quantas pessoas transitam, e a partir dai constroem guaritas,
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estabelecendo taxas como se fossem pedagios, cobrados mensamente ou
semanalmente. Outras agdes comuns sdo o controle ¢ desvio da agua publica, ¢ a
intermediacgdo de correspondéncias.

Nem mesmo o direito ao voto € exercido como esperado, sendo comum a formagao de
currais eleitorais. Basta lembrar dos notorios milicianos eleitos na Baixada Fluminense e o uso
ostensivo de simbolos das milicias, como foi feito pela Liga da Justi¢a de Campo Grande, na zona
oeste da capital fluminense. Os traficantes, inegavelmente, t€ém menos traquejo no meio politico,
limitando-se a apoiar candidatos sem lancar nomes proprios, a despeito de terem seus tentaculos

dentro do Estado e de participarem da negociata de mercadorias politicas (MISSE, 2010).

Aqui reside o ponto central da discussdo, que impulsiona a existéncia de projetos como o
estudado, no sentido do deslocamento das instituicdes que compdem o sistema de justiga para a
prestagao de servigos nas areas conflagradas, disputando os cidaddaos com os grupos armados que

dominam os locais onde os atendimentos sdo prestados.

O Estado neoliberal, que delega a prestacao dos servigos essenciais a terceiros, tende a ser
um Estado que permite a expansdo do capitalismo aventureiro e amplia o controle punitivo de
parte da populagdo, de que ¢ exemplo a milicia no Rio de Janeiro (PAUZEIRO, 2023, 81-88), onde
grupos armados dominam determinados locais, ndo com o escopo de tomar o poder do Estado,
mas como meio de exercer, na area sob seu mando, a violéncia infrapolitica (WIERVIORKA,
1997: 30-32), que conta com a participagdo de agentes do Estado para sua expansao e por meio da

qual impde a aquisi¢do de bens e servigos aos moradores.

Nas suas reflexdes sobre o campo estatal da administragcdo de conflitos, Sinhoretto (2010)
percebe quatro grandes logicas hierdrquicas: uma escala de mais alta intensidade, que lida com
conflitos considerados mais complexos, que envolvem pessoas de alto prestigio social e alto capital
simbolico e financeiro, onde direitos existem e sao respeitados, ndo havendo qualquer dificuldade
de acesso aos meios estatais de solucdo de conflito, muito ao contrario, onde ha mesmo uma
facilidade de acesso a tais meios; uma segunda escala de intensidade, diz respeito as pessoas
comuns, a justica comum, com capacidade de mobilizacdo de recursos do direito limitada pelas
barreiras de acesso a justica e pela burocratizagao dos procedimentos; uma terceira escala, de baixa
intensidade, guardada para problemas menores e de pessoas comuns, que sao vistas como causas
de abarrotamento dos escaninhos das institui¢cdes do sistema de justi¢a, onde ha uma simplificacao
e informaliza¢do na resposta estatal, do que sdo exemplos os crimes de menor potencial ofensivo
e os juizados especiais civeis. Por ultimo, o quarto nivel, de mais baixa intensidade, onde os

conflitos sdo irrelevantes para as instancias formais de controle e passam a serem administrados
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por rituais informais, onde os agentes mais subalternos do campo dao solucdes sem respaldo na
lei, sem oficializagdo e de maneira rapida, onde ha o bloqueio de acesso a direitos e a recursos
legais, as pessoas, sem prestigio social, que usualmente ja tem dificuldade de acesso aos direitos e
ao sistema legal. E nesse quarto nivel que a realidade da vida nio ¢ o Estado de Direito, mas o
Estado de Excecao, nessas zonas onde a criminalidade organizada violenta (trafico de drogas ou
milicias) detém o dominio territorial e, a partir dele, exercem inclusive 0 monopolio da solucao de

conflitos.

Tenciona-se, no ponto, chamar a atencdo para o direito ao acesso a justi¢a, inserido no
universo das politicas publicas essenciais, onde a promocgao de direitos fundamentais perpassa pela
possibilidade de o titular do direito ter condigdes reais de vir a juizo e reclamar a protecao do bem
da vida violado. Nessas areas conflagradas, da qual sdo exemplos os territorios dominados por
grupos armados no Rio de Janeiro, o resgate da soberania do Estado e a imposicao da lei nesses
locais passam, necessariamente, pela presenca e atuacao das instituigdes do sistema de justica nas
comunidades, em especial a Defensoria Publica, sendo inimaginavel disputar essas pessoas através
de prestacdo de assisténcia juridica por modelo diverso daquele estabelecido na Constituicao
Federal como essencial e permanente. Chega a ser ingénuo e tradgico tergiversar sobre a
possibilidade de pessoas, sem a protegdo da institucionalidade, com suas prerrogativas e
permanéncia, prestarem servigos de assisténcia juridica fora do salaried staff model direto
(ROGER e ESTEVES, 2017), tdo em voga com a propaganda de uma advocacia dativa, que se
coaduna com o intuito de delegacdo de servigos essenciais pelo modelo neoliberal, mas se afasta
das premissas estabelecidas na Constitui¢ao Federal para prestacao de assisténcia juridica, integral

e gratuita e para a implementacao de direitos sociais.

Com efeito, de nada adianta a Constitui¢do Federal estabelecer direitos e garantias
individuais e sociais fundamentais se ndo houver meios de, na pratica, garantir a universalizagao
do minimo existencial a toda a populacao. Ou, dito de outra forma, o direito a ter direitos que

caracteriza a cidadania so6 se faz possivel se for dada voz a quem precisa ser ouvido.

Dai decorre a necessidade de estudar o caso da iniciativa da Defensoria Puablica, com
potencial de viabilizar o acesso a justiga em areas conflagradas - seja pela presenca das faccdes do

trafico, seja das milicias - e dele se extrair algumas reflexdes necessarias.

21



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

2. A atuacao da Defensoria Publica como instrumento de efetivacio de direitos
fundamentais e o Projeto “Defensoria em Acao nas Favelas”

2.1 A atuagdo da Defensoria Publica como instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais
da populagdo vulneravel

A Defensoria Publica, por forca do artigo 134 da Constituicdo Federal, ¢ a instituicdo,
como expressao e instrumento do regime democratico de direito, a quem incumbe a orientacao
juridica, inclusive com a postulagdo de direitos individuais e coletivos, da massa de necessitados

que vive nas bordas do Estado.

Pelo leque de atribui¢des defensoriais previstos em lei, ¢ facil constatar que a atuacdo da
instituicdo, como instrumental de acesso a ordem juridica justa, ndo se resume a litigancia judicial,
mas, longe disso, carece de um agir estratégico para franquear aos destinatarios de seus servigos o
acesso aos direitos basicos, que podem desembocar, em alguns casos, na postulagdo pela atuagao
do Poder Judiciario, que, por ser inerte, depende de provocacao e, no caso dos hipossuficientes e
vulneraveis, o pacto fundante garantiu a Defensoria Publica como esse instrumento de acesso para

a hipotese de judicializagdo de conflitos, dai porque essencial a fung¢ao jurisdicional.

No entanto, casos existem em que a atuacdo institucional deve prevenir litigios, sendo
antecedente a qualquer provocagao do Estado-Juiz para concretizar os direitos fundamentais do
cidaddo. Disso se extrai que essa instituicdo instrumental deve manter constante didlogo com a
populacdo, de modo a fiscalizar a implementacao dos direitos voltados a insercao dos vulneraveis
e hipossuficientes na vida social e democratica, como atores e beneficiarios do Estado de Direito,
figurando como verdadeiro ombudsman. Nesse sentido, alias, o voto do Ministro Gilmar Mendes,

proferido na ADI 4.636, onde textualmente reconhece que

A bem da verdade, examinando o projeto constitucional de resguardo dos direitos
humanos, podemos dizer que a Defensoria Publica ¢ verdadeiro ombudsman, que
deve zelar pela concretizagdo do Estado Democratico de Direito, promogdo dos
direitos humanos e defesa dos necessitados, visto tal conceito da forma mais
ampla possivel, tudo com o objetivo de dissipar, tanto quanto possivel, as
desigualdades do Brasil, hoje quase perenes.

Nesse caminho, portanto, encampando essa atuagao, a Defensoria Publica deve buscar dar

efetividade aos direitos dos vulneraveis e hipossuficientes, quer pela via judicial, seja pelo

22



Pelos tribunais da vida: reflexdes sobre o exercicio da cidadania e acesso & justica em dreas
conflagradas, a partir do projeto “*Defensoria PUblica em acdo nas favelas”
caminho extrajudicial, sob pena de perpetuacao do estado de exclusdo de parte consideravel da

populagdo brasileira, que vivem uma vida nua, como mortos-vivos (AGAMBEN, 2002).

Essa atuacdo do ombudsman, como destacado por SARMENTO (2015), operando-se a
partir de uma imbricagdo entre o modelo europeu, direcionado a fiscalizagdo da administra¢do
publica, e o modelo latino-americano, edificado para a protecao dos direitos fundamentais,
qualifica a Defensoria Publica como agente de transformacao social e pacificador, no sentido de
sedimentar uma cultura da paz, o que guarda estreita relacdo, inclusive, com sua atuacdo nos

territorios conflagrados, dominados por quadrilhas armadas.

2.2 O projeto “Defensoria em A¢do nas Favelas” e a aproximag¢do com a populagdo
hipervulneravel residente nas areas conflagradas

Em 15 de janeiro de 2021, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro langou o projeto
“Defensoria em Acdo nas Favelas”, desenvolvido pela sua administragdo, pelos seus nucleos de
bairro e nucleos especializados, em concurso com a Ouvidoria Externa, a Central de
Relacionamento com o Cidadao e projetos sociais comunitarios, com o objetivo de levar aos
residentes em favelas os servigos disponibilizados pela instituicdo, notadamente atendimento
juridico e educacdo em direitos, bem como apresentd-la ao potencial usudrio do seu servigo,
propiciando, ainda, que os seus profissionais tivessem acesso, com a presenca nessas comunidades,

das demandas da populacao dos locais visitados, visando dar atendimento juridico aos moradores.

Em principio, em razao da pandemia, o atendimento foi prestado de maneira virtual, mas,
posteriormente, com o abrandamento das restricdes impostas em razdo da queda dos indices de

contaminagdo, se passou a atender presencialmente.

Ainda nessa logica dialogal com as comunidades, liderangas comunitarias foram treinadas,
com a participacao de organizacdes locais parceiras, para fazer a triagem dos moradores para os

servi¢os da Defensoria Publica.

Portanto, o que se realizou, na pratica, considerando o periodo de isolamento social
decorrente da pandemia, que restringiu o convivio comunitdrio ¢ o deslocamento das pessoas,
acentuado a vulnerabilidade social, foi a inversdo da logica de atendimento, onde a instituicao
esperava a procura dos usudrios de seus servigos, passando entdo a disponibilizar o seu
atendimento e, por consequéncia os seus servigos, diretamente as pessoas, sem a necessidade

destas se deslocarem até o 6rgdo de atendimento institucional. Noutras palavras, foi possivel, se
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deslocando até os locais de atendimento montados nas comunidades visitadas, levantar o véu da
invisibilidade de parcela da populagdo em relagao aos servigos do Estado, que tradicionalmente se
faz presente nestes locais apenas pela atuacao das forgas de seguranca, sendo reiterados os casos

de violagdes de direitos.

Além da proposta do atendimento, essa oportunidade de contato com a populacao
propiciou, a partir da elaboracao de formulario para ser preenchido pelas pessoas atendidas, buscar
entender os dbices que impedem o acesso ao servi¢o da Defensoria Publica, de modo a orientar,
através do diagnostico do usudrio, a administracdo institucional para tornar mais eficiente o acesso

ao servigo prestado.

No ano de 2021, o projeto atendeu 875 pessoas, em 36 acdes sociais, em dez comunidades,
na capital e na Baixada Fluminense, apresentando como demanda mais comum o atendimento por
questdes relacionadas ao direito de familia (alimentos, divércio, dissolucdo de unido estavel e

guarda) e direitos referentes a execugio penal (DPGE, 2021-B).’

Todas as comunidades atendidas situam-se em areas conflagradas, havendo a presenca do
trafico de drogas e/ou das milicias e, por vezes, tem seu territorio em disputa entre a milicia e o
trafico de drogas.® Por esta razio, o ingresso nessas comunidades faz-se sempre através do apoio
de parceiros pertencentes a organizacdes ndo governamentais reconhecidamente isentas e

referendadas pela Ouvidoria da Defensoria Publica.

Nesta toada, o ingresso nas comunidades requer a observancia de medidas adicionais de
cautela, sendo as agdes previamente comunicadas pela Defensoria Piblica ao Comando da Policia
Militar local, de forma a evitar que agdes policiais sejam realizadas nos dias de atendimento. Além
disso, em comunidades onde a presenca dos grupos armados ¢ mais ostensiva’, com emprego de
barricadas nas entradas das favelas para impedir o livre acesso da policia, os parceiros se utilizam
de protocolos de seguranca, copiados a partir da experiéncia da Cruz Vermelha em areas de risco.
Apenas apos a checagem da seguranca no local, a equipe da Defensoria ¢ autorizada a entrar na

favela e iniciar seus atendimentos.

> Em 2022, até o dia 03 de agosto, 465 pessoas foram atendidas.

¢ Em Santa Cruz, por exemplo, ha a presenga tanto do trafico quanto das milicias, situagdo que se repete em algumas
ruas dentro do Complexo da Maré¢, onde os milicianos estdo ocupando espagos que tradicionalmente cabiam ao trafico
de drogas, segundo informagdes prestados pelos parceiros Teia de Solidariedade e Rede das Marés, respectivamente.
7 E o que ocorre no Complexo do Alemao, onde parceiros do EDUCAP prestam auxilio nas a¢des e no Complexo da
Mar¢, onde a ONG Redes da Maré recebe a equipe da Defensoria Publica nas margens da Avenida Brasil, para s6
entdo ingressar na comunidade.
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Embora a Defensoria Publica tenha por fungao institucional realizar diversas a¢des sociais

nos espagos mais longinquos, como em ilhas espalhadas pelo Estado®, a realiza¢iio das a¢des nas
Favelas, a toda evidéncia, demandou uma preparagdo maior e mais sofisticada, sendo

indispensavel a formacao de redes de apoio para operacionalizar a experiéncia.

A fim de verificar se o objetivo de promover a busca ativa da populacao
hipervulenrabilizada, residente nos espacos conflagrados, obteve sucesso, a Ouvidoria da
Defensoria Publica compilou alguns dados relativos aos atendimentos realizados, os quais serdo

apresentados no topico adiante.

2.3 Apresentacdo dos dados coletados

Os dados foram compilados a partir de 165 respostas, onde 100 pessoas foram atendidas
presencialmente e as outras 65 responderam ao questionario, que foi aplicado aos moradores das
favelas visitadas (mesmo aqueles que ndo buscavam atendimento juridico), sendo certo que todos

os respondentes estiveram presentes no local do atendimento, tendo sido as respostas ofertadas

nesse ambiente (DPGE, 2021-B).

O resultado demonstra que as mulheres foram a maioria no atendimento (80%). Pretos e
pardos também, com 76,4% do numero total, sendo metade para cada um deles, enquanto brancos
constituem 22,4% dos respondentes. A maioria das pessoas atendidas tem entre 40 e 49 anos
(33,3%), enquanto 26,7% equivalem a pessoas entre 30 e 39 anos. O publico ¢ formado,
majoritariamente, por solteiros (45,5%) e casados e conviventes (35,8%). No que concerne a
escolaridade, 35,8% possuem ensino médio completo, 18,8% o ensino fundamental incompleto e
15,8% o ensino médio incompleto. Quanto a renda familiar das pessoas atendidas, a maioria
indicou um a dois salarios-minimos (46,7%) e menos de um salario minimo (35,8%), sendo que
dos respondentes 36,4% sdo autdbnomos(as), 15,2% estdo empregados(as) com carteira assinada,
14,5% sao donos(as) de casa, 13,3% estdo desempregados(as), 9,7% sdo servidores(as) publicos,

8,5% sdo aposentados e 2,4% estudantes (DPGE, 20021-B).

Ainda quanto questiondrio respondido, as pessoas foram indagadas sobre a area de conflito

vivenciado nos ultimos cinco anos, tendo como maior frequéncia se apresentado problemas

8 O Projeto Defensoria nas Ilhas foi criado no ano de 2017, com o objetivo de levar servigos de orientagio e assisténcia
juridica as populagdes que habitam as ilhas Paraty, Angra dos Reis, Mangaratiba e Paqueta. Através dele, foram
realizados mais de 4 mil atendimentos apenas entre os anos de 2017 a 2020.
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envolvendo servigos de agua, luz ou telefone, problemas relacionados a area do direito de familia,
criminal, violéncia doméstica e relacionados a bancos e institui¢des financeiras, aparecendo, ainda,
problemas referentes ao acesso ao direito a satide, direito do trabalho, violéncia policial, problemas

previdencidrios e com impostos e tributacdo (DPGE, 20021-B).

As pesquisas por vezes contam muito pelos seus silenciamentos, isto €, o nao-dito revela a
face de um problema. Quando os respondentes foram perguntados sobre onde tentaram buscar a
solucdo de seus conflitos, dos 165 questionarios, apenas 81 pessoas responderam, o que equivale
a 49,09% dos ouvidos. Desses, 27 foram buscar a solugdo do seu problema no sistema de justica,
11 na policia, 7 em organizagdes sem fins lucrativos, 7 ndo buscaram por solu¢do, 3 na associagao
de moradores, 10 com amigos e parentes, 12 com advogados e 4 responderam como outros (DPGE,

2021-B).

Chama atengdo, contudo, as 84 pessoas que nao responderam a pergunta. Os locais onde
os atendimentos foram prestados sdo dominados por quadrilhas armadas, ora fac¢des do varejo do
trafico de drogas, ora milicias, ora por organizagdes criminosas que se misturam. Quando as
institui¢des do sistema de justica nao se fazem presentes em tais territorios, os conflitos sdao
resolvidos de outras formas ndo-convencionais, vale dizer, ¢ o crime organizado que toma o lugar
do Estado. A oferta desigual de acesso a justi¢a aos cidaddos brasileiros afeta a capacidade do
Estado de dizer o que € justi¢a e administrar a sua distribuigdo (MISSE, 2008: 371-385), criando
ambiente propicio para que a administragdo dos conflitos, em determinadas areas, passe pelos

grupos criminosos.

Uma de nossas pesquisas (ja encerrada e trabalhada em doutoramento) teve como
metodologia ouvir profissionais da Defensoria Publica sobre a existéncia do estado de excecao em
areas dominadas por grupos criminosos, no espaco territorial do Rio de Janeiro. Um dos

entrevistados fez uma abordagem importante de ser trazida para nossa analise no presente trabalho:

Eu acho que a democracia, o Estado Democratico de Direito, ele ndao é um status,
ele ¢ um processo. Acho que posso estar me equivocando, mas a percepgdo
afetiva que eu tenho é que a sociedade brasileira, ela se conformou em
determinado momento do processo, tratando Estado Democratico de Direito
como status, como algo o que € ou ndo € e ndo cOmMo um pProcesso que ou avanga
ou retrocede. E ai, nesse momento, as forgas autoritarias, as for¢as do regime de
excecdo, avancaram. Entdo, o Estado de Direito ndo se consolidou nos territorios
periféricos nunca. Entdo até hoje a gente atende solicitacdes de prisdo para
averiguacao, por exemplo, além de invasdo de domicilio, tudo aquilo que a gente
ouve o tempo inteiro, que estd no relatorio do Circuito Favelas por Direito, que
esta sempre aparecendo. E isso se consolidou de uma tal maneira que o parametro
de normalidade, o parametro de qualidade de vida das populagdes que vivem
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nesses lugares onde o Estado Democratico de Direito ndo se consolidou é muito
rebaixada em relacdo aos territorios onde o Estado Democratico Direito de
alguma maneira esté presente. (...) E ele precisa de uma dimensao material, entdo
em lugares onde a Constitui¢do nunca valeu essa coisa do asilo inviolavel, o ndo
existir prisdo para averiguagdo, enfim... Como falar de defesa da democracia?
Defesa da democracia € algo que esté por vir, talvez, mas é muito dificil. °

Os numeros trazidos acima, ainda que na sua auséncia, indicam que as institui¢des do
sistema de justi¢a precisam estar em movimento e disputar essas pessoas que estdo nessas areas
conflagradas, sob o dominio de organizac¢des criminosas, entendendo o Estado Democratico de
Direito como algo a ser consolidado diariamente, sob pena da normalizacdo da existéncia de zonas
de excecao na realidade fluminense, onde as pessoas ndo exercem a cidadania. A disputa aqui ¢
algo que Machado da Silva, Leite ¢ Fridman (2005) detectaram como o desafio da seguranca
publica, no sentido de ser capaz de civilizar as policias e civilizar os favelados, bem compreendida
esta ultima como a inclusdo destes no projeto de cidade, por meio do acesso a direitos e servigos

universais.

Outra parte da pesquisa que nos chama atengdo ¢ para o baixo numero de pessoas que
buscaram atendimento na Defensoria Publica. Dos respondentes que preencheram o formulario e
se disponibilizaram a dar a resposta a tal questionamento, apenas 33 foram procurar a instituicao
e seguiram no atendimento até o final, enquanto outros 15 chegaram a procurar o caminho
institucional, mas desistiram de dar prosseguimento antes da solugdo do conflito, seja de modo
extrajudicial ou judicial. A esmagadora maioria, 50 pessoas, no entanto, ndo respondeu ou nao

procurou a instituicdo (DPGE, 2021-B).

Saber o porqué de as pessoas ndo procurarem a institui¢ao deu a oportunidade de visualizar
dois grupos de respostas, uns que trazem problemas de ordem interna e outras questdes externas a

Defensoria Publica.

Internamente ¢ preciso se atentar para as seguintes respostas: majoritariamente, as pessoas
indicaram nao saber onde ir ou como acessar a instituicdo, o que demonstra uma institui¢ao
distante de seu publico alvo, isto ¢, as informagdes acerca do funcionamento ndo chegam ao
usuario do servico; no grupo que apontam “outros” como resposta, os usuarios narraram “fotal
abandono por parte da assessoria técnica”, “demora no atendimento pelo telefone disponivel
para realizar agendamento”, “O niimero 129 quando atendem E UM BEFLE, ddo trés contatos

telefonicos, que ndo atendem”, “ndo tive mais contato”, “hd cinco anos pedindo ajuda e ndo

% A fonte ndo sera citada nesse momento para evitar identificacio de um dos autores do trabalho.
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tenho resposta”, “estou desde o ano passado tentando agendar a a¢do de guarda provisoria ou
tutela e agdo de alimentos”, o que indica que ha problemas na porta de entrada do atendimento e

na porta de saida.

Do ponto de vista externo, quando alguns usudrios do servi¢o relataram temor das
consequéncias de pleitear seus direitos ou receio de sofrer represalias, ¢ revelado o prego que as
pessoas podem pagar, caso busquem o Estado para solugdo dos seus conflitos, o que sobreleva a
necessidade de se fazer presente em tais territorios, de modo a garantir a vida e a integridade dos
que nele habitam, ao lado de prestar os servigos publicos a essa populagdo, inclusive no que
concerne ao acesso a justica. O Estado nao pode se demitir de suas fungdes, se omitindo de suas
vocagdes (BORDIEU, 2008: 245), até porque, se a democracia ¢ um processo (e assim também a
luta por cidadania), como apontou o profissional entrevistado e citado acima, virar as costas para
a populagdo moradora dos territorios periféricos € renunciar ao exercicio do poder estatal em tais
locais, entregando-os ao dominio de organizag¢des criminosas armadas e, em ultima andlise, ¢

desistir da vida democratica e do exercicio da soberania estatal nessas areas conflagradas.

3. Conclusao

Se na musica de Milton de Nascimento nos bailes da vida se faz imperioso que o artista se
desloque até onde o povo esta, com a roupa encharcada e a alma repleta de chdo, assim também o
¢ na tarefa de pacificagdo social, através do exercicio de direitos e do acesso a justica, vez que as
instituicdes que compdem o sistema de justica devem se fazer presentes nas comunidades.
Também com suas roupas encharcadas, precisam se fazer repletas de chdo. A ideia de instituigdes
estaticas, que esperam pela procura dos cidadaos para atuar, deve ficar no passado. Até porque, a
cidadania para ser exercida, notadamente pelos moradores de areas periféricas dominadas por
quadrilhas armadas, no caso estudado no trabalho localizadas na Capital do Estado e na Baixada
Fluminense, exige a presenga do Estado com suas instituigdes e seus servigos. Portanto, a surrada
visao de atores do sistema de justi¢a, encastelados em gabinetes, nao se coaduna com a necessaria
e urgente disputa dos moradores das areas periféricas, que vivem sob o dominio de organizagdes

criminosas ¢ afastados do Estado Democratico de Direito, em verdadeiras zonas de excec¢ao.

O caso concreto que embasa o estudo demonstra que a virada de costas para essa populagao

faz com que o vazio seja ocupado por grupos armados e o conflito ndo se desloque até o sistema
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de justica, resolvendo-se a revelia das institui¢des democraticas, como se o Estado renunciasse a

sua soberania em tais locais.

A hipoétese testada comprovou que a busca ativa fez possivel resgatar a cidadania, através
da vindicacao de direitos, de parcela da populagdo do Estado do Rio de Janeiro, que vive em areas
dominadas por grupos criminosos armados. Caso nao houvesse o projeto no local onde as pessoas
moram, elas ndo iriam buscar pelo acesso a justica pelos meios formais de resolugdo de conflitos,
como a maioria dos entrevistados nio foi. E verdade que o projeto é embrionério, necessitando ser

mantido e ampliado, mas deu sinais importantes de sua necessidade.

Outro indicativo que remanesce da pesquisa € o fato de que as instituigdes necessitam estar
de portas abertas para a demanda da populagdo, mas seus canais de acesso, ainda que prestigiem a
modernizacdo advinda da tecnologia da informagdo, devem estar acessiveis ao grande publico e,
mais ainda, dar uma resposta satisfatoria as pessoas que buscam o seu suporte. Se a pessoa procura
e ndo ¢ atendida, ndo volta. Se procura, ¢ atendida e ndo tem solucao para o seu problema, desiste.
Disso se extrai que, ladeando a presenca fisica nas comunidades, deve se fazer viva a eficiéncia.

De omissao estatal e servi¢o publico deficiente, as comunidades periféricas estao calejadas.

Acdes como o projeto que serviu de base ao estudo devem ser estimuladas, para que sejam
praticadas sem descontinuidades, em razao da inclusao cidada e da defesa dos direitos das pessoas

em areas conflituosas, a partir do direito ao acesso a justica.

O imbroglio que se estabelece no interior da democracia brasileira, entre neoliberalismo e
garantia do minimo existencial através da implementagao de direitos sociais, precisa ser dirimido
em favor do projeto constitucional, que prestigia as instituicdes permanentes nas resolucdes de
conflitos. Se o estado neoliberal tende a ser um estado miliciano, que diminui a forca das
instituicdes democraticas e delega a terceiros — ainda que pela via do ilegal — a pratica de servigos
essenciais que devem ser oferecidos pelo poder publico, de que ¢ exemplo vivo o tempo presente,
a vontade da Constitui¢do Federal necessita ser prestigiada, com a ampliacao do acesso a justica e

das institui¢des capazes de levar adiante esse projeto.

E urgente encarar a democracia (e, por conseguinte, a luta por cidadania) como um
processo € ndo como um status, até como exercicio de autopreservacao do Estado. A partir dai, a
luta € cotidiana para garantir direitos, sob pena dos tribunais que garantem a vida serem
substituidos pelos mercadores da morte, que matam ndo apenas sonhos, mas suprimem o proprio

Estado.

29



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

Referéncias

ADORNO, Sérgio, DIAS, Camila Caldeira Nunes. Monopolio estatal da violéncia. In: LIMA,
Renato Sérgio de; RATTON, José¢ Luiz, AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de (Org.) Crime,
policia e justi¢a no Brasil. 1* ed. Sdo Paulo: Contexto, 2020, v.1, p.187-197.

AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: O Poder Soberano e a Vida Nua I. Tradugao Henrique Burigo,
2 ed., Belo Horizonte: Editora UFMG, 2002 (Homo Sacer — Il Potere Sovrano e la nuda vita).

ALERIJ - Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Comissdo Parlamentar de Inquérito
(Resolugdo n° 433/2008). Relatorio final da comissdo parlamentar de inquérito destinada a
investigar a agdo de milicias no ambito do estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 2008
Disponivel em  https://www.slideshare.net/lcazenha/relatrio-cpi-das-milcias. Acesso em
6.jun.2021

ALVES, Jos¢ Claudio. Milicia: quando o Estado é o crime. Seguranca Publica apds 1988: histéria
de uma construcao inacabada. RUEDIGIER, Marco Aurelio, LIMA, Renato Sergio de. Rio de
Janeiro; FGV Editora; FGC DAPP, 2021.

ARIAS, Enrique Desmond; BARNES, Nicholas. Crime and plural orders in Rio de Janeiro,
Brazil. Current Sociology, v. 65, n. 3, p. 448-465, 2017.

BORDIEU, Pierre. A miséria do mundo. Com contribuicoes de A. Accardo et. ai. 17. ed.-
Petrépolis, RJ: Vozes, 2008.

CANO, Ignacio, DUARTE, Thais. “No sapatinho”: a evolu¢ao das milicias no Rio de Janeiro.
Coordenadores Ignacio Cano & Thais Duarte. Rio de Janeiro: Fundacdo Heinrich Boll, 2012.
Disponivel em https://br.boell.org/sites/default/files/no_sapatinho lav_hbsl 1.pdf. Acesso em:
17 nov.2020.

CHISHOLM, Jennifer. 4 expansdo urbana mediada pela milicia e a luta pela regulariza¢do
fundiaria de Novo Palmares, no Rio de Janeiro. Periferia, v. 12, n. 2, p. 57-87, 2020.

DPGE - Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. DPRJ busca desvendar padroes de
julgamento na  atuacdo de  milicias. 30. ABR.2021 A. Disponivel em
https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/11290-DPRJ-busca-desvendar-padroes-de-
julgamento-na-atuacao-de-milicias Acesso em 15.fev.22

DPGE - Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Pesquisa Defensoria em agdo nas
favelas, 2021B. Disponivel em:
<https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/5967e¢0b093c4412f8a59d124c8eed451.pdf.>
Acesso em: 10 ago.2022.

FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 11* ed. rev. e ampliada,
Salvador: Ed. JusPodivm, 2019, 2.032p.

GRUPO DE ESTUDOS DOS NOVOS ILEGALISMOS; OBSERVATORIO DAS
METROPOLES. A4 expansdo das milicias no Rio de Janeiro: uso da for¢a estatal, mercado
imobiliario e grupos armados. Relatoério Final. 2021.

30



Pelos tribunais da vida: reflexdes sobre o exercicio da cidadania e acesso & justica em dreas
conflagradas, a partir do projeto “*Defensoria PUblica em acdo nas favelas”

MACHADO DA SILVA, Luiz Antonio. Sociabilidade violenta: por uma interpreta¢do da
criminalidade contemporanea no Brasil urbano. In: Luiz Cesar Queiroz Ribeiro. (Org.).

Metropoles: entre a coesdo e a fragmentacdo, a cooperacao e o conflito. Sao Paulo: Ed. Perseu
Abramo, 2004, v. I, p. 291-351.

MACHADO DA SILVA, Luiz Antonio; LEITE, Marcia Pereira.; FRIDMAN, Luis Carlos. Matar,
morrer, civilizar: o problema da seguran¢a publica. In: MAPAS: Monitoramento Ativo da
Participagao da Sociedade. Rio de Janeiro: IBASE, Action Aid, Ford Foundation, 2005.

MANSO, Bruno Paes. 4 republica das milicias: dos esquadrdoes da morte a Era Bolsonaro.
Todavia, 2020.

MISSE, Michel. Sobre a acumulagdo social da violéncia no Rio de Janeiro. Civitas (Porto Alegre),
v. 8,2008.

MISSE, Michel. Trocas ilicitas e mercadorias politicas. Anuario Antropologico, v. 2009, p. 89-
107, 2010.

MORAIS, Marcelo Navarro, Uma andlise da relagdo entre o Estado e o Trafico de Drogas: o
mito do “Poder Paralelo”. Revista Ciéncias Sociais em Perspectiva, v. 5, n.° 8, 2006, p.117-138
Disponivel em http://saber.unioeste.br/index.php/ccsaemperspectiva/article/view/1434, Acesso
em 29.03.21.

PAUZEIRO, Mariana Brito. Milicias S.A.: dos flanelinhas as mansoes de luxo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2022.

PICCELLI, Aline Maria. Neoliberalismo, Crime Organizado e Milicias nos morros cariocas nos
anos de 1990 e 2000. 80f. Monografia (Mestrado em Ciéncias Sociais) — Universidade Estadual
de Londrina, Centro de Letras e Ciéncias Humanas, Londrina, 2013.

ROGER, Franklyn, ESTEVES, Diogo. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 2* ed.
Revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

SANTOS, Claudia Cruz, SANTOS, Caio César Dias, UCHOA, Carolina de Novaes, SILVA,
Débora Leticia Torres da, MAIA, Lais Vidigal, FIUMARI, Mariani Bortolotti, SANTOS, Marina
Oliveira Teixeira dos. Sobre as milicias, por Marielle (a desordem das categorias criminologicas
ditas “tradicionais” e os perigos para o Estado de Direito), Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais - RBCCRIM Vol. 154, (Abril 2019).

SARMENTO, Daniel. Autonomia da DPU e limites ao poder de reforma da constitui¢do. Sao
Paulo: [S. n.], 2015. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/parecer-daniel-sarmento-
autonomia. pdf>. Acesso em: 10 ago. 2022.

SINHORETTO, Jacqueline. Campo estatal de administracao de conflitos: multiplas intensidades
da justi¢a. Anuario Antropologico, v.35,n.2 , p. 109-123, 2010.

WARAT, Luis Alberto. Ciudadania y Derechos Humanos de la Otredad. In: MARTIN, Nuria
Belloso (coord.). Los Nuevos Desafi os de la Ciudadania. Burgos: Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Burgos, 2001. p. 9.

WIEVIORKA, Michel. O novo paradigma da violéncia. Tempo Social; Rev. Sociol. USP, S.
Paulo, 9(1): 5-41, maio de 1997.

31



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

ZALUAR, Alba; CONCEICAO, Isabel Siqueira. Favelas sob o controle das milicias no Rio de
Janeiro: Que paz? Sao Paulo em Perspectiva, Sdo Paulo, Fundagao Seade, vol. 21, n. 2, pp. 89-
101, 2007. Disponivel em: http://produtos.seade.gov.br/produtos/spp/v21n02/v21n02 08.pdf.
Acesso em 05.06.2021

32



Diferencas entre brancos e negros na concessao
de empréstimos em instituicoes financeiras

Differences between white and color people to access borowing in financial

institutes

Rubia Nunes Ribeiro Cia"
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Vitor Goulart Nery

Resumo: Este artigo visa demonstrar as diferencas entre brancos e negros
na obtencdo de empréstimos em instituicbes financeiras, em razdo de
fatores influenciados pelo racismo estrutural presente na sociedade até os
dias atuais, tais como sua renda, comportamento financeiro, score, falta de
patrimonio, existéncia de bens mdveis ou imoveis a serem dados em
garantia, endereco, nivel de escolaridade. Com a demonstracdo desta
diferenciacdo o estudo também visa encontrar medidas a serem tomadas
para que tal questao seja melhorada, com a diminuicao de tais diferengas
entre brancos e negros na obtengdo de empréstimos, de forma a minorar
os estragos que o racismo traz a esta populagao.

Palavras-chave: Diferencas; brancos; negros; empréstimo; racismo.

Abstract: This article intends shows differences between white and color
people when they try to contract any loan in financial institutes, because
the influence of racism present in society until now, like equity, salary,
score, address, lack of movable and immovable property. Also, the object
of study that they are found other ways to decrease these differences and
the bad things the racism brings to this population.

Keywords: Differences; white; black; loan; racism.
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Introduciao

O presente artigo abordara as diferencas existentes entre brancos e negros na obtencao de
empréstimos em institui¢des financeiras e os fatores que levam a tal diferenciagdo, ligados ao

racismo estrutural existente na sociedade até os dias atuais.

Racismo que leva a populagao negra, em sua maioria, a ter renda mais baixa, se comparada
a populacao branca, em consequéncia, a ter pouco patriménio, poucos bens a serem dados em

garantia as institui¢des financeiras para obtengdo do empréstimo.

Além dos fatores acima destacados estdo os locais de moradia destinados aos negros, que,
muitas das vezes, sdo locais mais afastados e em condig¢des precarias, outro fator importante esta

ligado ao acesso aos servigos publicos que também ¢ dificultado, dentre eles, o acesso a educacao.

Como se demonstrara tais fatores renda, patrimonio, enderego, profissdo, existéncia de
bens todos influem na obten¢do de empréstimo junto as institui¢des financeiras, sendo que tais
fatores sdao levados em consideragdo, inclusive, pelos algoritimos ou inteligéncia artificial

existente em tais instituicoes financeiras.

Enfim, se demonstrard que, realmente, existem diferencas entre brancos e negros na
obtencdo de empréstimos e que o racismo, implantado no Brasil a fim de justificar a escravidao,

que reverbera até os dias atuais, influencia nesta diferenciagao.

1. Racismo

O racismo provém do histdrico de escravidao no Brasil, na medida que foi implantado para
justificar a submissao de um povo, no caso o negro, em relagdo ao outro, no caso o branco, sendo

este povo rebaixado a condi¢ao de escravo, recebendo tratamento desumano.

Nas palavras de Carvalho (2021):

o racismo se constitui historicamente, tendo a ideologia surgido posteriormente
para justifica-lo e garantir pacificacdo da raca dominada, evitando revoltas que
poderiam provocar uma subversdo dessa ordem hierarquizada, ensejando uma
nocdo de inferioridade racial entre os seres humanos, em decorréncia do seu
fenotipo (CARVALHO, 2021, p. 4).
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Apos o fim da escraviddo, com a Republica, o racismo persistiu com o discurso de
inferiorizagdo do povo negro. O que justificou, inclusive, politicas publicas a buscar o

embranquecimento da populag¢do consubstanciadas em projetos eugenistas.

Tais politicas sdo perceptiveis por meio do Decreto n® 528 de 28 de junho de 1890, que
regulava a entrada de imigrantes no Brasil, excetuando os indigenas de origem asidtica e os

africanos, conforme dispde seu art. 1°, que segue transcrito abaixo:

Art. 1° E' inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos
validos e aptos para o trabalho, que ndo se acharem sujeitos a acgdo criminal do
seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que somente mediante
autoriza¢ao do Congresso Nacional poderdo ser admittidos de accordo com as
condic¢des que forem entdo estipuladas.

Cabe destacar, ademais, que em seu art. 20! previu favores aos donos de terras que
contratassem os imigrantes brancos para o trabalho, e que, em seu art. 24% permitia a tais
imigrantes que obtivessem lotes, contendo uma casa provisoria, de forma parcelada, os quais

seguem descritos abaixo:

Art. 20. Todo o proprietario territorial, que desejar collocar immigrantes
europeus em sua propriedade, tem direito aos favores constantes deste decreto,
desde que sejam preenchidas as condi¢des aqui estipuladas

Art.24. Os lotes contendo uma casa provisoria, de valor ndo inferior a duzentos e
cincoenta mil réis, conforme o typo approvado pelo Governo, serdo vendidos a
immigrantes com familia pelo prego maximo de 258, por hectare estando as terras
incultas, ou 50$, estando as terras cultivadas. Nestes precos nao esta incluido o
custo da casa provisoria. O pagamento sera feito por prestagdes annuaes, a contar
do primeiro dia do segundo anno do prazo, que nido sera menor de 10 annos,
addicionando-se 4 importancia de cada prestacdo o juro nunca excedente a 9 %
ao anno.

! “Art. 20. Todo o proprietario territorial, que desejar collocar immigrantes europeus em sua propriedade, tem direito
aos favores constantes deste decreto, desde que sejam preenchidas as condigdes aqui estipuladas.”

2 “Art. 24. Os lotes contendo uma casa provisoria, de valor ndo inferior a duzentos e cincoenta mil réis, conforme o
typo approvado pelo Governo, serdo vendidos a immigrantes com familia pelo preco maximo de 253, por hectare,
estando as terras incultas, ou 50$, estando as terras cultivadas. Nestes pregos ndo estd incluido o custo da casa
provisoria. O pagamento sera feito por prestagdes annuaes, a contar do primeiro dia do segundo anno do prazo, que
nao serd menor de 10 annos, addicionando-se 4 importancia de cada prestag@o o juro nunca excedente a 9 % ao anno.”
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Igualmente, verifica-se tal politica de branqueamento no Decreto-Lei n® 7.967 de 27 de
agosto de 1945, veja que seu artigo segundo prevé que: “Art. 2° Atender-se-4, na admissao dos
imigrantes, a necessidade de preservar e desenvolver, na composi¢do étnica da populagdo, as
caracteristicas mais convenientes da sua ascendéncia européia, assim como a defesa do trabalhador

nacional.”

Assim, com o prosseguimento do racismo ao longo da historia do Brasil, o acesso aos
servigos publicos foi dificultado aos negros, de modo que lhes foi restrito o acesso a educagao,

saude, saneamento basico.

A este respeito cabe destacar a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) de
2017, que mostra que 74,6% dos brancos concluem o ensino médio, enquanto 59,8% dos negros
o concluiram, indice que pouco mudou em 2018, sendo que 76,8% dos brancos concluiram o
ensino médio no Brasil, enquanto 61,8% dos negros o concluiram, conforme seguem os quadros

das pesquisas, que seguem indicados abaixo:

Tabela 4.9 - Taxa de conclusao do ensino médio, com indicacao do coeficiente de variagao, por cor ou
raca, segundo as Grandes Regides e caracteristicas selecionadas - 2017

Taxa de conclusdo do ensino médio (1)
Grandes Regides e caracteristicas selecionadas Total it
Branca Preta ou parda
Taxa CV (%) Taxa CV (%) Taxa CV (%)
Brasil 65,7 0,7 74,6 0,8 59,8 0,9
Norte 58,0 2,0 69,3 3,2 556 23
Nordeste 57,9 14 65,0 22 55,8 16
Sudeste 729 1,0 80,5 1,2 66,0 16
Sul 65,9 1,5 2 15 50,5 40
Centro-Oeste 67,1 17 73,0 26 64,1 22
Situagdo do domicilio
Urbano 68,6 0,7 76,5 08 63,0 1,0
Rural 477 ¥ f 57,9 25 434 22
Sexo

Homem 60,0 1,0 69,7 1,2 53,6 14
Mulher 715 07 79,5 1,0 66,2 11
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Tabela 4.9 - Taxa de conclusao do ensino médio, com indicagao do coeficiente de variagao, por cor ou
raga, segundo as Grandes Regides e caracteristicas selecionadas - 2018

Taxa de conclusdo do ensino médio (1)
Grandes Regides e caracteristicas selecionadas Total e
Branca Preta ou parda
Taxa CV (%) Taxa CV (%) Taxa CV (%)
Brasil 67,7 0,6 76,8 0,8 61,8 0,9
Norte 60,4 18 70,1 31 58,0 21
Nordeste 60,6 12 69,4 19 58,0 15
Sudeste 736 1,0 81,5 1.4 66,9 16
Sul 68,9 1S 746 14 55,4 34
Centro-Oeste 70,2 18 766 22 66,9 2,4
Situagdo do domicilio
Urbano 71,0 0,7 791 038 654 1,0
Rural 468 17 56,8 2.7 426 21
Sexo

Homem 62,4 1,0 72,0 12 56,2 14
Mulher 73,0 0,7 816 09 67,6 1,0

Em razdo do dito acima aos negros também foi dificultado o acesso ao trabalho, aos meios
de produgao, a renda e ao patrimonio, pois, como sera melhor abordado abaixo, com as politicas
de branqueamento da populagdo, muitos imigrantes vieram para o Brasil trabalhar nas lavouras de
café, nas industrias, formando o proletariado das grandes cidades, relegando aos negros os servigos
informais, artesanais e, principalmente as mulheres, os servicos domésticos, que sao mais mal

remunerados.

De se ver que a pobreza estd concentrada em maior parcela dentre os negros no Brasil, o

que se reflete na obtencdo de empréstimos junto as institui¢des financeiras.

2. Critérios para Concessao de Empréstimo

Cabe trazer alguns pontos acerca do contrato de empréstimo a respeito de sua definigao,
prazo, partes envolvidas, critérios para sua obten¢do, a andlise para tanto do score e o papel da

inteligéncia artificial e algoritmos.

Incialmente, insta destacar que € um contrato pelo qual o Banco (prestamista) entrega certa
soma pecuniaria ao cliente (prestario), o qual, por sua vez, se obriga a restitui-la, no prazo
avencado, no mesmo género, quantidade e qualidade, acrescida de juros e comissdes, conforme

prévia estipulacao.
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O cliente recorre ao Banco para pedir o empréstimo, sendo que muitas vezes lhe ¢ exigido
que preste uma garantia real, consistente em hipoteca, penhor, ou uma garantia fidejussoria, que
pode ser fianga, aval ou carta de garantia, ou ainda que dé um bem em alienacdo fiduciaria em

garantia da obrigacao.

O Banco, prestamista, entrega a soma em dinheiro. O cliente, prestario, deve devolver a
quantia na época do vencimento; abonar juros € comissdes, as comissdes constituem a
contraprestagdo ou preco do contrato, enquanto os juros sdo o prego, a remunera¢cdo do capital

emprestado.

O prazo para devolucdo ¢ de 30 (trinta) dias se ndo tiver outro avengado, nos termos do art.

592, inciso II do Cdodigo Civil.

Nao tem forma solene, mas o empréstimo bancario costuma ser realizado de forma escrita
por instrumento publico ou particular. Usualmente € feito por instrumento particular, o instrumento

publico s6 ¢ utilizado quando o empréstimo ¢ realizado com garantias reais.

O contrato de empréstimo pode ser pessoal, leva-se em consideragdo a pessoa do cliente
para uso pessoal ou pequenas operagdes; ou comercial que se destina a suprir fundos para
incremento de uma atividade comercial ou industrial. O prestario tem a faculdade de se utilizar

desta soma de acordo com o destino contratado.

As institui¢des financeiras ao fazerem sua analise para concessao de empréstimo verificam
algumas caracteristicas do cliente, tais como, sua renda, bens, para fins de constituigdo de
garantias, endereco, profissdo. Tais caracteristicas sdo importantes para se auferir a capacidade do

cliente de adimplir tal obrigacdo, enfim, se serd capaz de quitar o empréstimo.

Além disto, também ¢é observado o score do cliente, consistente em um calculo estatistico
que ajuda as empresas a entenderem qual € o nivel de risco de dar crédito ao cliente, com base no
seu comportamento financeiro, por meio do qual sdo analisadas operagdes financeiras por ele
realizadas, sua taxa de adimpléncia ou inadimpléncia, o valor movimentado em sua conta bancaria,
sua renda, as compras realizadas, os bens moveis e imoveis que possui, sua idade, sexo, estado

civil, profissao, nimero de dependentes, endereco.

Cumpre observar, ainda, a respeito do score, que a técnica estatistica utilizada para anélise
do risco em se dar um empréstimo surgiu nos Estados Unidos, em razdo de um trabalho
desenvolvido por David Durand, em 1941, chamado “Risk Elements in Consumer Installment

Financing”.
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De modo que atualmente tal analise também ¢ realizada por meio de sistemas matematicos
ou de inteligéncia artificial, que, por vezes, podem ser alimentados por informagdes que
reproduzem o racismo estrutural presente na sociedade, o que leva a inteligéncia artificial a tomar

decisOes discriminatorias.

O Open Finance, ¢ uma inovagdo no setor financeiro brasileiro, que deixa em voga a
relevancia dos dados dos clientes na era moderna e os riscos de reproducao das injustigas sociais
no ambiente digital. Este conceito permite a troca de informagdes financeiras entre diferentes
entidades de maneira segura ¢ com o consentimento dos usudrios, promovendo uma maior
personalizacdo e eficiéncia dos servicos financeiros. Na era digital, impulsionada pelo avango
tecnologico e a proliferagao de dispositivos interconectados, um volume massivo de dados ¢
produzido constantemente. Esses dados, que cobrem uma ampla gama de aspectos da vida humana,
sdo parte essencial de um processo conhecido como datafication (REMOLINA, 2019), refletindo

a transformacao de atividades cotidianas em dados quantificaveis.

De todo o mencionado, observando as consequéncias do racismo estrutural, que reserva
aos negros menor acesso a bens, patrimonio, escolaridade e demais servigos publicos, vé-se que

tais fatores influem em seu score e na concessao do empréstimo, como se seguird demonstrando.

3. Renda

Observa-se do dito até entdo e, inclusive de pesquisas realizadas pelo IBGE, PNAD3, que
a populac@o negra tem menor acesso a escolaridade, que os bens e riquezas estdo distribuidos de

forma desigual entre brancos e negros, sendo que os brancos sao 0s mais ricos.

Veja-se que a populacao negra foi relegada a propria sorte, apds o fim da escravidao no
Brasil, ndo tinham terras, ndo tinham bens, ndo tinham emprego, enfim, ndo tinham condi¢des de

se sustentar dignamente, muito menos de constituir seu patrimonio.

O que se perpetuou por muito tempo, vale considerar a este respeito as politicas eugenistas
implantadas no Brasil, que procuravam “branquear” a populagdo brasileira, incentivando a
imigra¢do de europeus para ocupar os postos de trabalho, tirando dos negros até mesmo a

possibilidade de obter um emprego.

3 Desigualdades Sociais por Cor ou Raga no Brasil - 1* edi¢do
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Com tais politicas sobrou aos negros posicoes subalternas, de trabalho informal, artesanal
e, principalmente, as mulheres os trabalhos domésticos. O que até hoje tem seus reflexos,
evidenciando as dificuldades que os negros tém em acessar postos de trabalho melhor

remunerados.

Neste sentido, vejam os estudos realizados por Carvalho (2021) demonstrando as
dificuldades dos negros no mercado de trabalho e que, normalmente, estao posicionados em cargos

de remuneragdo baixa.

E, como visto, o historico do cliente, seu score, ¢ muito importante para que a institui¢ao
financeira analise se ele tera condi¢gdes de adimplir as prestacdes do empréstimo, quais serao as
possibilidades que isto ndo ocorra. Tais fatores irdo sopesar em sua decisao de conceder ou nao o

empréstimo.

Com este intuito também se analisa os bens que o cliente possui a fim de garantir o
cumprimento da obriga¢ao, fator igualmente importante para obtencao de empréstimo, sendo, por

vezes, uma das exigéncias para concessao do crédito.

Assim, considerando todo o histérico mencionado, de que aos negros foram reduzidas as
chances de obter bons empregos, uma melhor remuneragdo, impossibilitando-os de obter um bom
patrimdnio, as possibilidades de oferecerem garantias as instituigdes financeiras e, por

conseguinte, obter empréstimos também foram minoradas.

Concluindo-se que para a concessao de empréstimos as instituigdes financeiras observam
as garantias que as pessoas podem dar, sua renda, seu histdrico como cliente, logo se ndo possuem
bens, ou se possuem sdo de baixo valor, se possuem baixa renda, ndo tendo em seu historico boas

movimentagdes financeiras ficara mais dificil a obtengao de empréstimo pelos negros.

Entdo o projeto de Open Finance brasileiro, pode ter o discurso de fomentar a competi¢ao
entre as institui¢des financeiras (TOLENTINO, CATALDO, 2023), mas pode ser também um
risco as populagdes menos privilegiadas, diminuindo o risco de inadimpléncia para as institui¢cdes

financeiras ao mesmo tempo que nega acesso a crédito para os nao brancos.

4. Moradia
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De tudo o que foi mencionado, postos de trabalho com baixa remuneracao nos quais parte
dos negros esta inserido, a auséncia ou reduzido patrimonio, ha que se considerar um fator, que na

verdade ¢ uma consequéncia de tudo isto, o local de sua moradia.

Sendo vejamos, com baixa renda, a eles sdo relegados os lugares cujo aluguel ou o preco
dos imoveis € o mais barato, os que estao nas periferias das cidades ou nas comunidades. De modo

que estes sdo os lugares em que os negros sao obrigados a morar.

E comum se ver nas grandes cidades a maior parte dos negros morarem em locais distantes,
cujas casas sdo construidas de forma precaria, em terrenos que ndo sdo de sua propriedade, por

vezes, irregulares.

Fato que se vé ha muito e ndo s6 no Brasil, como também nos Estados Unidos da América.
A este respeito vale trazer abaixo o mencionado por Hall (2016), indicando que a maior parte da
populacdo negra de Chicago, no inicio do século XX, vivia em guetos, em moradias degradadas,

em locais afastados do centro urbano:

Por outro lado, contudo, perto de 93% da populagdo negra da cidade vivia em
guetos; e ai ela constituia mais de 81% da populacao total. Essa segregacdo, no
entender de outros pesquisadores, surgira durante a Primeira Grande Guerra. Em
1910, ndo havia area que fosse predominantemente negra; em 1920, dez
registravam um indice de 75%, e até mais, de negros (HALL, 2016, p. 827).

E a Comissao pintou um quadro vivido do gueto negro da época: mais de 40% de
seus habitantes viviam em moradias bastante deterioradas (HALL, 2016, p. 828).

No Brasil o cendrio nao ¢ muito diferente e na atualidade podemos ainda falar, como nos
lembra Jesus (2020) sobre a vigéncia do racismo ambiental que ¢ um fato historico que remete ao
Periodo Colonial. Desde os navios tumbeiros aos atuais espagos negros marginalizados pelo
planejamento urbano estatal (favelas, periferias, suburbios, quebradas etc.), a populagdo negra tem
sido despojada de um direito bdsico, o acesso a saneamento. Verifica-se, portanto,
um continuum colonial, uma continuidade das violéncias e desigualdades colonialistas e seus
mecanismos de reatualiza¢do de nao reconhecimento da populacao negra como sujeitos, tampouco
como humanos, e, por isso, institui a ela uma politica que lhe nega seus (sujeitos de) direitos e sua

dignidade (humana).

Entende-se por racismo ambiental qualquer politica, pratica ou diretiva conduzida por

instituigdes governamentais, juridicas, economicas, politicas e militares que afete ou prejudique
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racialmente, de formas diferentes, voluntaria ou involuntariamente, as condi¢des ambientais de

moradia, trabalho ou lazer de pessoas, grupos ou comunidades (BULLARD, 2005).

Desta forma, vale ponderar que a moradia também reflete a condicao social e de renda da
populacdo negra, contribuindo para diminuir suas chances de obter um empréstimo, tendo em vista
que alguns algoritmos levam em conta o numero do codigo postal do cliente na avaliacdo do
crédito. Assim, a moradia consiste em mais um fator a ser considerado nas diferencgas entre brancos

e negros na obtencao de empréstimos.

5. Diferencas entre Brancos e Negros na Obtencao de Empréstimos

A diferenga na obtencao de empréstimos entre pequenos empresarios brancos e negros foi
medida em pesquisas realizadas pelo SEBRAE em parceria com a FGV denominadas “O Impacto
da pandemia de coronavirus nos Pequenos Negocios”, dentre as quais serdo analisadas neste artigo
a 11* edicao, realizada de 27/05 até 01/06/2021, até a 14* edigdo, realizada de 25/04/2022 a
02/05/2022.

Restou demonstrado que os negros tiveram o acesso ao crédito negado em percentual maior
que o negado aos brancos, conforme a Agéncia Sebrae de Noticias. Assim, 0os empresarios brancos
foram melhor sucedidos na aprovagado de crédito do que os empresarios negros, sendo que em sua
11? edigdo a pesquisa demonstrou que a propor¢ao dos empreendedores que tentaram crédito em
banco, e efetivamente conseguiram, foi de 44% no caso dos negros e 57% no caso dos brancos.
Diferenga que se repetiu na 12% edi¢do, em que 46% dos negros obtiveram empréstimo e 58% dos
brancos o obtiveram; e na 13 edigdo em que o percentual de empréstimos aprovados aos negros
foi de 48%, enquanto aos brancos foi de 64%. Fato que continuou evidenciado na edi¢cdo mais
recente da pesquisa, realizada em 2022, demonstrando que dentre os que pleitearam empréstimos
junto as institui¢des financeiras 61% dos brancos conseguiram, enquanto apenas 46% dos negros

conseguiram.

Importa trazer os graficos tirados de tais pesquisas que melhor demonstram o dito acima:
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Fonte: 0 impacto da pand i - 132 edicdo. Coleta: 25/11a 01/12 de 2021
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E o que aconteceu com o seu pedido de empréstimo?

Fonte: Pesguiss Sebrae — O

E o que aconteceu com o seu pedido de empréstimo?

Entre os que pediram empréstimos bancarios,
os negros foram os que menos conseguiram (47% x 34%)

pancemia i pecuencs negbcios — 14 edigio. Coleta: 25 de abril 3 02 ce maio de 2022 %

E entre os motivos apontados para justificar esta diferenca estdo os indicados ao longo

deste artigo, tais como o patrimonio escasso dos negros, renda baixa, seu CEP, seu histérico como

consumidor.

Fato que levou a apresentacdo de Projeto de Lei que busca facilitar crédito para

empreendedores negros, o PLP 215/2021, por meio do qual se pretende mudar o Estatuto Nacional

da Microempresa e da

Empresa de Pequeno Porte para facilitar a concessdo de crédito para a

populagdo negra que queira empreender, o qual estd em tramite no Senado, sendo que em

15/05/2023 estava na SF-SACDH - Secretaria de Apoio a Comissao de Direitos Humanos e

Legislagdo Participativa, tendo sido avocada a relatoria pelo Presidente da Comissao.

O projeto diz o seguinte:

SENADO FEDERAL PROJETO DE LEIl COMPLEMENTAR N° 215, DE 2021
Altera a Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, e a Lein® 13.999,
de 18 de maio de 2020, para dispor sobre prioridade e condi¢cdes favorecidas na
concessao de crédito para empreendedores e profissionais liberais negros.

AUTORIA: Senador Fabiano Contarato (PT/ES).
PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR N°, DE 2021

Altera a Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, ¢ a Lei n® 13.999,
de 18 de maio de 2020, para dispor sobre prioridade e condi¢cdes favorecidas na
concessao de crédito para empreendedores e profissionais liberais negros.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre prioridade e condi¢des favorecidas na concessdo de
linhas de crédito para empreendedores e profissionais liberais negros.
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Art. 2° Para fins desta Lei, considera-se como populagdo negra o conjunto de
pessoas que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raga
usado pela Fundag@o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou
que adotam autodefini¢do analoga, nos termos da Lei n° 12.288, de 20 de julho
de 2010.

Art. 3° O art. 58 da Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006, passa
a vigorar com a seguinte redacao:

§ 5° As instituigdes mencionadas no caput garantirdo, nas linhas de crédito de
que trata este artigo, prioridade e condi¢Ges favorecidas para o financiamento de
microempresas ¢ empresas de pequeno porte controladas e dirigidas por pessoas
autodeclaradas negras.” (NR)”

Art. 4° Os arts. 3° e 3°-A da Lei n° 13.999, de 18 de maio de 2020, passam a
vigorar com as seguintes alteragdes:

§ 5° As instituigdes financeiras participantes garantirdo, em suas politicas de
concessao de crédito, prioridade e condi¢Ges favorecidas para o financiamento de
microempresas ¢ empresas de pequeno porte controladas e dirigidas por pessoas
autodeclaradas negras.” (NR)

CATE3 A

§ 4° As institui¢cdes financeiras participantes garantirdo, em suas politicas de
concessdo de crédito, prioridade e condigdes favorecidas aos profissionais
liberais autodeclarados negros.” (NR)

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
JUSTIFICACAO

A populagdo negra constitui a maior parte da forca de trabalho do Brasil (54,9%,
segundo dados de 2018). Entretanto, sdo os que mais sofrem dificuldades para
ingressar no mercado de trabalho, correspondendo a 64,2% dos desocupados ¢ a
66,1% dos subutilizados, também de acordo com dados de 2018'. Diante de tal
contexto, para muitos, a unica saida na busca pela subsisténcia passa pelo
empreendedorismo — tornam-se assim empreendedores. Mas, mesmo para
empreender, os negros enfrentam grandes dificuldades relacionadas ao racismo
estrutural.

Enquanto nos EUA 9,5% dos negdcios sdo de propriedade de negros, frente a
uma proporg¢ao de 13,5% da populagdo total composta por negros, no Brasil, a
populagdo negra representa 56% da populagido e, segundo dados da Pesquisa
Nacional de Amostra de Domicilio (PNAD) de 2014, representa também 51%
dos empreendedores. Em ambos os paises, empreendedores negros tém seus
pedidos de crédito negados com maior frequéncia que empreendedores brancos
(a taxa seria duas vezes maior nos Estados Unidos e trés vezes maior no Brasil,
segundo apontam dados de 6rgdos de apoio as pequenas empresas)?.

A Pretahub, que atua como aceleradora de empreendedorismo € consumo negro
no Brasil, e concentra o trabalho do Instituto Feira Preta, em parceria com o JP
Morgan e a Plano CDE, realizou o estudo Empreendedorismo Negro no Brasil
2019. Entre as descobertas apresentadas, a dificuldade no acesso a fontes de
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crédito ¢ citada como uma das principais barreiras a empreendedores negros e
pardos. De acordo com a pesquisa, 32% dos empreendedores ouvidos ja tiveram
empréstimos negados sem qualquer explica¢do, de forma que muitos contam
apenas com a propria poupanga ou de familiares para investir®.

Esse quadro teria se agravado ao longo da pandemia, com uma acentuagdo nas
diferengas de acesso a crédito entre empresarios negros ¢ brancos. Segundo dados
do Sebrae, por exemplo, 65% dos empreendedores negros que solicitaram
empréstimos tiveram seu crédito negado, contra 58% entre os brancos. 4

O empreendedorismo negro ¢ fundamental para o desenvolvimento da economia
brasileira, com grande potencial para melhorar a condi¢do de vida da populacao
e gerar mais empregos. Nesse sentido, a proposta que apresentamos tem o
objetivo de garantir que as institui¢des financeiras, em suas politicas de concessdo
de crédito, garantam prioridade e condi¢des favorecidas para o financiamento a
empreendedores e profissionais liberais autodeclarados negros.

Por esses motivos, conto com a colaboracdo dos Eminentes Pares para aprovacao
desta matéria da maior relevancia.

Veja-se do dito, até entdo, que o preconceito estrutural esta refletido até mesmo no modo
como se concede empréstimos, na analise dos critérios para tanto. De modo que para se alcangar
a mudanca almejada, com a diminuicdo de tais diferencas, devem ser tomadas medidas para
facilitar o acesso a populacdo negra aos empréstimos junto as instituicdes financeiras para que

possam empreender e diminuir as consequéncias do racismo.

6. Conclusao

Conclui-se que o racismo deixou marcas profundas na sociedade, relegando a populacao
negra menor acesso aos servicos publicos, tais como educagdo, condi¢des precarias de moradia,
uma renda mais baixa em relagdo a dos brancos. Fatores que dificultam que ela obtenha bens,
patriménio, influenciam no seu comportamento financeiro, sua taxa de adimpléncia ou
inadimpléncia, o valor movimentado em sua conta bancaria, sua renda, as compras realizadas,

profissdo e endereco.

Como visto, os aspectos indicados acima sdo analisados pelas institui¢cdes financeiras para
concessdo de empréstimos, que faz um prognostico para saber qual ¢ a probabilidade de a

obrigacao ser ou ndo adimplida.

Assim, muitos dos negros saem prejudicados na obtengdo de empréstimos, por residirem

de forma precaria, possuirem baixa renda e nao terem bens para prestarem em garantia a operagao.
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O que foi evidenciado pelas pesquisas realizadas pelo SEBRAE em parceria com a FGV,
demostrando que o percentual de pequenos empresarios negros que obtém empréstimos ¢ menor

que o percentual de pequenos empresarios brancos.

Uma das solugdes seria olharmos de forma esperancosa para propostas como o Open
Finance Brasil, vez que existe ali uma promessa de melhoria de produtos financeiros mais
eficientes e direcionados com maior precisao para determinada populagdo. Todavia, devemos fazer
isso sem deixar de ficarmos atentos para o aprofundamento das desigualdades e injusticas que o
algoritmo e a tecnologia podem replicar nas suas andlises, que perpassam por diversos fatores e
critérios, de acesso a moradia ou influéncia do CEP como demostrado neste artigo. Relembramos
mais uma vez que estes dados, que cobrem uma ampla gama de aspectos da vida humana, sao parte
essencial de um processo conhecido como dataficacdo (datafication) para o aprofundamento dos
preconceitos e entre eles do racismo ambiental e a exclusdo social dos ndo brancos. Refor¢cando
ainda que estas populagdes por serem as mais vulneraveis frente a desastres climaticos extremos,
também serdo os mais necessitados de linhas de financiamento, empréstimo e acesso a crédito em
breve, assim como os paises em desenvolvimento pleiteiam nos eventos internacionais que
discutem o tema, como a COP-28 (Conferéncia das Partes da Convencao das Nac¢des Unidas sobre

Mudanga do Clima).

Logo, como mais uma possivel forma de solucdo para este problema importa considerar a
facilitagdo da concessao de crédito para a populacao negra que queira empreender, de modo que
ao ser feita a andlise de seu score sejam sopesadas as consequéncias do racismo que perduram em
nossa sociedade. A este respeito vale considerar o disposto no projeto de lei n® 215/2021, por meio
do qual se pretende mudar o Estatuto Nacional da Microempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte.
Assim como também propor outras legislagdes que facilitem a quebra dos preconceitos e racismo
estruturais para garantir acesso a empréstimos de qualidade e justos para estas populacdes, com

taxas plausiveis e possiveis assim como com prazos reais.
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A construcao de caminhos para ampliar a
eficacia dos direitos fundamentais sociais:
uma discussao a luz da obra de Michael J.

Sandel

The construction of ways to increase the effectiveness of fundamental social rights: a discussion
in the light of Michael J. Sandel’s work

. . *
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. . . . k%
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Resumo: Apesar da grande gama de direitos sociais, econdmicos e
culturais assegurada no texto constitucional brasileiro, diversos deles
ainda enfrentam um grave problema de eficacia. Assim, valendo-se do
método hipotético-dedutivo, esse artigo procurou entender se os atuais
limites de aplicabilidade dos direitos de segunda dimensao no Brasil podem
ser reduzidos por meio da aplicacao das correntes de justica discutidas na
obra de Michael J. Sandel. As conclusdes indicaram que a politica do bem
comum, ideia de justica construida por Sandel, apesar de apresentar
incompletudes, pode ser uma nova via para tentar ampliar a eficacia dos
direitos de segunda dimensé&o no pais.

Palavras-chave: Direitos de Segunda Dimensao, Correntes da Justica,
Michael Sandel..

Abstract: Despite the wide range of social, economic and cultural rights
guaranteed in the Brazilian Constitucion text, several of them still face a
serious problem of effectiveness. Thus, using the hypothetical deductive
method, this article sought to understand whether the current limits of
applicability of second dimension rights in Brazil can be reduced through
doctrines the application of the currents of justice discussed in the work of
Michael J. Sandel. The conclusions indicated that the politics of the common
good, ideia of justice constructed by Sandel, despite its incompleteness,
would be a new way to try to increase the effectiveness of second
dimensional rights in the country.
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Introduciao

A Constitui¢ao Federal de 1988 pode ser considerada um exemplo de avanco do sistema
democratico. Contudo, apesar da grande preocupagdo com a garantia de direitos, seja por conta
das normas onde eles se alocam, seja devido a argumentos financeiros, algumas categorias de
direitos ainda possuem sua eficacia reduzida. Este € o caso da classe dos direitos fundamentais de

segunda dimensao.

Exemplificativamente temos o direito a saude, a educacdo e a moradia, direitos esses
essenciais para a manuten¢ao do bem-estar humano e minoragdo de disparidades sociais, € que, ao
serem desatendidos, resultam no afastamento de alguns ideais, como os de igualdade e justica

material.

Destaca-se que o alcance da justica material sempre foi um dos problemas enfrentados
dentro do Direito. Contudo, por vezes, fora solucionado por meio de teorias da justi¢a as quais ndo
necessariamente surtiram o efeito pratico necessario diante das disparidades existentes no mundo
fatico. A teoria baseada no utilitarismo, defendida por Benjamin Bentham (1996), por exemplo,
entendia que fazer justica seria alcancar o bem-estar da maioria. Contudo, ao fazé-lo, acabava por
excluir determinadas minorias, e, por esta razdo, falhava na construcdo do alcance da justica a

todos.

Por outro lado, a teoria libertaria, defendida por teoéricos como Robert Nozick (1974) e
Friedrich Hayek (1983), ao incentivar tdo somente a prote¢ao de direitos individuais, acabava por
estimular a concentragdo de riquezas na mao de poucos. Em consequéncia disso, enfraquecia os

lagos de cidadania e se afastava dos ideais de construcao da justica material.

Assim, apesar de haver a tentativa de outros filosofos em solucionar problemas faticos os
quais envolvem a justica, ¢ tdo somente na obra de Sandel (2015) que se propde um modelo de
justiga pratico. Isto €, propde-se em seu modelo a possibilidade de reformular a logica de
funcionamento da redistribui¢ao de bens no sistema capitalista atual, sem, contudo, exclui-lo por

completo.

Dessa forma, ao resgatar a corrente de justica defendida por Aristoteles (1998), a qual se
baseia na virtude, ou seja, considera que a justica deve ser analisada sob um viés politico e de
constru¢do de civilidade, Sandel (2015) propde uma reestruturacao social. Com isso, percebe-se a
relevancia de construir e ampliar os debates a respeito de como sua obra pode refletir na aplicagao,

ampliacdo e eficacia de direitos fundamentais sociais.
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Neste ambito, o presente artigo tem como objetivo perpassar pelo conceito e atuais limites
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo no Brasil, de maneira a compreender se suas
restrigdes de eficacia podem ser reduzidas a partir da aplicagdo da vertente de justi¢a desenvolvida
pelo filésofo e professor norte-americano Michael Sandel em sua obra: “Justica: o que ¢ fazer a

coisa certa” (SANDEL, 2015).

Desse modo, a hipotese a ser colocada a prova ¢ a de que a concepgao de justica baseada
na constru¢ao de uma politica do bem comum, defendida por Sandel (2015), seria uma nova via
para ampliar a eficacia aos direitos sociais no Brasil, se comparada as demais trazidas em sua obra.
Nesse sentido, No intuito de testar a falseabilidade da hipotese proposta, este artigo foi dividido
em trés partes. Na primeira, foram apresentadas as dificuldades terminologicas, bem como os

atuais limites enfrentados para a aplicagdo dos direitos de segunda dimensao no Brasil.

Na segunda parte, de maneira a tentar minorar os problemas apontados, foram abordadas
trés diferentes correntes da justica que percorreram a Historia, baseadas na liberdade, virtude e
utilidade, de modo a compreender os pontos fortes e as debilidades de cada ideia trazida. Por fim,
na terceira parte, analisa-se a possibilidade de se aplicar uma nova proposta de justi¢a derivada da

virtude, a de Sandel (2015).

Para tanto, o estudo foi guiado pelo método hipotético-dedutivo, o qual parte, inicialmente,
da identificacdo de um problema. A partir deste problema, formulam-se uma ou mais hipoteses
para solucioné-lo. Estas hipdteses sdo entdo submetidas ao falseamento, para que, ao final, se

chegue a conclusdes acerca das hipdteses levantadas.!

1. Conceito, demarcacao e barreiras de eficacia dos direitos fundamentais de
segunda dimensio no Brasil

Antes de delimitar o conceito de direitos fundamentais de segunda geracao, ¢ necessario
entender o que pode ser considerado um direito fundamental e o porqué da adogdo dessa
nomenclatura para o estudo. Partindo deste ponto, destaca-se, de inicio que, as discussdes as quais

envolvem o assunto sdo permeadas por multiplos entendimentos®. Dessa forma, se iniciam com a

! Este método foi desenvolvido pelo estudioso Karl Popper, na obra: A 16gica da pesquisa cientifica (2013)
2 A problemética conceitual dos direitos fundamentais é um longo debate, envolvendo diferentes entendimentos, a
depender de qual diploma normativo o direito foi consagrado. Para maior aprofundamento acerca do assunto, consultar
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dificuldade de fixar uma nomenclatura universal para essa classe de direitos tidos como essenciais

a todo e qualquer ser humano.

A titulo de exemplo, passa-se a uma breve analise do texto constitucional brasileiro. Dentro
dele, os direitos fundamentais recebem diversos nomes, como “direitos e deveres individuais e
coletivos” (Titulo II), “garantias fundamentais™ (Titulo II) e “direitos humanos” (art. 5°, §3°). Com
relagdo a distingdo entre as terminologias “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, Sarlet
(2018, p. 30) argumenta que os direitos apenas receberdo o nome de “direitos fundamentais” apos
passarem pela internalizagdo e incorporacdo ao direito interno do pais. Antes disso, a nomenclatura
que o autor considera mais adequada, sendo ele acompanhado da  doutrina dominante,’ é a de

“direitos humanos”.

Ja no que diz respeito a nomenclatura “direitos individuais e coletivos”, vé-se que a
Constituicao Federal de 1988 realiza uma divisdo entre a funcionalidade desses direitos, alocando-
os em diferentes classes, como a das liberdades individuais, a dos direitos sociais € a dos direitos
politicos (SARLET, 2018). Nesse ponto, ¢ gerado um entrave ainda maior para o alcance da

harmonia e consenso terminologico.

Dada a grande gama de termos os quais podem ser utilizados para se referir a este vasto
grupo de direitos, optou-se por acatar, para fins de desenvolvimento do estudo, a nomenclatura
“direitos fundamentais”. Tal escolha deu-se devido ao enfoque do artigo em analisar o direito
interno brasileiro e vai ao encontro dos ensinamentos de Sarlet (2018, p. 29), o qual elege este

termo devido a uma questdo de direito positivado e constitucionalmente adequado.

Escolhida a nomenclatura a ser utilizada, ¢ preciso, ainda, compreender no que consistem
os direitos fundamentais, bem como quais sao os requisitos para um direito ser enquadrado nessa
categoria. Neste caso, preferiu-se utilizar o conceito de George Marmelstein (2014), o qual define

os direitos fundamentais como:

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana
e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado

a obra: “A eficdacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, de Ingo Wolfgang Sarlet, 2018.

3 Nesse sentido, estdo autores como André de Carvalho Ramos: “os “direitos humanos” servem para definir os direitos
estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto a
expressao “direitos fundamentais” delimitaria aqueles direitos reconhecidos ¢ positivados pelo Direito Constitucional
de um Estado especifico” (RAMOS, 2014, p. 45); também nesta perspectiva reconhece Sidney Guerra: “Levando em
consideracdo os aspectos relativos ao tempo ¢ ao espaco € que se costuma adotar as expressdes “direitos humanos”
para estudo consagrado no plano internacional ou universal ¢ “direitos fundamentais” no plano interno ou estatal”
(GUERRA, 2013, p. 37).
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Estado Democratico de Direito, que, por sua importdncia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. (MARMELSTEIN,
2014, p. 17).

Analisando de maneira aprofundada o conceito dado pelo autor, Marmelstein (2014, p. 16-
17) indica que ha duas dimensdes inerentes aos direitos fundamentais, as quais denomina de

dimensdo ética e dimensdo normativa.

A dimensdo ética estd ligada a ideia desses direitos serem contramajoritarios, isto €,
protegerem o proprio funcionamento do sistema democratico. Ao guardarem essa caracteristica,
pode-se dizer que os direitos fundamentais visam proteger a todos, especialmente as minorias, que

se encontram em uma condi¢ao de hipossuficiéncia social.

Com isso, vé-se que esta faceta dos direitos fundamentais se mostra intrinsecamente
relacionada a ideia destes direitos poderem ser tidos como valores basicos para uma vida digna e,
portanto, exercerem o papel de restringir o poder (MARMELSTEIN, 2014, p. 18). Esta restri¢ao
de poder ¢ essencial ndo somente para evitar arbitrariedades no que diz respeito ao uso da forga

estatal, como também para que a normas criadas nao legitimem restri¢des a direitos fundamentais.

J4 a dimensdo normativa mantém relagdo com a ideia de que apenas pode ser considerado
um direito fundamental se este direito for reconhecido pelo ordenamento juridico, o que
demandaria a sua positivagdo. Mais ainda, essa positivacao deve possuir uma forca juridica
intensificada. Isso implica dizer que esse tipo de direito deve ter forca supralegal, de modo que
nao possa ser facilmente suprimido (MARMELSTEIN, 2014, p. 17). No sistema brasileiro, esta
protecdo especial estd presente no artigo 60,§4°, IV da Constitui¢do Federal, o qual inclui os
direitos fundamentais dentro do rol das clausulas pétreas. Ao aloca-los neste rol, foi lhes conferida
posigao juridica diferenciada, de modo que caso o texto constitucional venha a ser modificado,

estes direitos ndo sejam excluidos.

Ademais, analisando o conceito de maneira mais ampliativa, é preciso entender quais
caracteristicas esse conjunto de direitos devem deter para serem considerados um meio de
legitimar o ordenamento juridico. Isto ¢, para que esses direitos sejam considerados fundamentais
no Brasil, eles devem ser dotados de trés caracteristicas, quais sejam: a) possuir aplicacao imediata,
a qual ¢ conferida pelo art. 5°, §1° da Constitui¢do Federal de 1988; b) ser clausula pétrea, o que
ocorre por forca do art. 60, IV, CF.; c¢) possuir hierarquia constitucional, de modo que nenhuma

lei infraconstitucional tenha poder de afasta-lo (MARMELSTEIN, 2014, p. 15).
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No que tange esta segunda caracteristica, surgem duas controvérsias, as quais sao
trabalhadas por Barroso (2018, p. 114-117). A primeira diz respeito a possibilidade ou ndo de
existirem direitos fundamentais para além dos quais estdo alocados no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988. J4 a segunda controvérsia versa acerca da inclusdo ou ndo dos direitos
fundamentais sociais e econdmicos no rol de cldusulas pétreas, uma vez que o art. 60, IV, do

mesmo texto constitucional, aloca de maneira expressa apenas os direitos e garantias individuais.

De acordo com Barroso (2018, p. 117), a primeira controvérsia ja foi sanada pelo Supremo
Tribunal Federal em decisdo da ADI 1945/MT (2021). Essa reconheceu o principio da
anterioridade da lei tributaria como um direito intangivel, transformando-o em clausula pétrea e
conferindo-lhe, por consequéncia, a protecao contra reformas constitucionais que visem a aboli-lo

ou diminuir seu ambito de protecao.

A segunda controvérsia se baseia na discussao da presenca de trés diferentes dimensodes de
direitos, os quais podem ser segmentados de acordo com sua funcionalidade. Os de primeira
dimensao, por exemplo, possuem uma caracteristica de prote¢ao individual, os quais exigem, em

certa medida, uma abstencao estatal, como o direito a liberdade (BARROSO, 2018, p. 115).

Na segunda dimensao, e, agora, delimitando o objeto do presente artigo, estariam aqueles
considerados comumente como direitos fundamentais sociais, culturais e econdmicos. Nesse
sentido, como propde Sarlet, “podem ser considerados uma densificagdo do principio da justica
social, além de corresponderem a reivindicag¢des das classes menos favorecidas” (SARLET, 2018,
p. 48). Desse modo, implica dizer que ha uma protecdo da coletividade quando ha a protecdo

desses direitos.

Sob outra visdo, Ramos (2018, p. 70) define esta classe de direitos como uma categoria de
escolhas e posicionamentos juridicos. Por meio desses, alguém pode demandar prestagdes ou
abstencdes da sociedade ou do Estado, de maneira a garantir condigdes minimas de existéncia.
Assim, pode-se dizer que estes direitos, apesar de receberem a nomenclatura de “sociais”, atuam
também na esfera individual de cada um. Nesse sentido, cada pessoa individualmente considerada

pode ter um direito garantido pelo Estado. Esse ¢ o caso do direito a satide, por exemplo.

J& na terceira dimensdo, estdo abrangidos os direitos transindividuais, os quais mantém
relacdo com grupos ou segmentos mais amplos de pessoas, como direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (RAMOS, 2018, p.70). Neste ambito, Mendes (1997, p. 85-86),
defende a interpretacao restritiva das clausulas pétreas, com o argumento de que esse tipo de norma
possui natureza excepcional. Nao cabendo, portanto, uma extensdo do rol de direitos fora das
garantias individuais. Considera-se que este seria um tipo de raciocinio perigoso, pois, ao retirar
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os direitos de segunda e terceira dimensao do rol das clausulas pétreas, se excluiria também sua
caracteristica formal de fundamentalidade perante o ordenamento juridico. Dessa maneira, Se

admitiria a possibilidade de altera-los ou até mesmo exclui-los.

De maneira diversa, outros autores, como Barroso (2018, p. 116), entendem ser possivel a
utilizacao de um critério de interpretacdo mais expansivo, o qual considera a fundamentalidade
material do direito. Desse modo, pode ser entendida como cldusula pétrea se esse direito protege
valores especiais e necessarios a dignidade humana, o que incluiria, portanto, os direitos de

segunda e terceira dimensao.

Ressalta-se que esta discussdo, apesar de ja avangada na doutrina, até o presente momento,
ndo passou por uma decisdo ou pronunciamento oficial e undnime do Supremo Tribunal Federal.
Isso reflete na dificuldade em saber se ha efetivamente uma equiparacdo normativa entre todas as

dimensodes de direitos, sobretudo se explorados os tipos de normas onde eles estdo alocados.

Pela cléssica divisdao de Silva (2007, p. 82), as normas constitucionais sao divididas em
trés classes: normas de eficicia plena, normas de eficdcia contida e normas de eficacia
limitada/reduzida. Segundo o autor, na primeira categoria estdo incluidas normas as quais detém
o poder de produzir efeitos desde logo, pois o legislador concedeu poder normativo suficiente para
que elas possuissem eficacia plena, aplicabilidade direta, imediata e integral. Este € o caso do art.

14 da Constituicao Federal de 1988, o qual versa sobre o sufragio universal.

Na segunda categoria, apesar de também serem normas aptas a produzir efeitos, sdo
rodeadas de certos limites, seja porque dependem de regulamentacgdo, seja porque estdo sujeitas a
sofrer com algum tipo de 6bice (SILVA, 2007, p. 83). Isso faz com que elas tenham aplicabilidade
direta, imediata, mas ndo integral. A titulo de exemplo, esse tipo de norma se encontra no art. 5°,

VII, da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde sobre assisténcia religiosa.

Na terceira categoria, muito diferentemente das anteriores, seriam aquelas que ndo
possuem a capacidade de produzir efeitos por si s6, uma vez que carecem da normatividade
necessaria para tanto (SILVA, 2007, p. 82-83). Dentro desta categoria estdo as normas de principio
programatico (matéria ético-social), a exemplo do art. 196, do texto constitucional e as normas
declaratérias de principios organizativos (normas organizativas), a exemplo do art. 90, §2°,

também da Constitui¢ao Federal de 1988.

As normas programadticas, por nao terem suficiente normatividade, frequentemente sao

dotadas de menor atengdo tanto pelo legislador, bem como pelo administrador, responsavel por
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formular politicas concretas*. Posto que um consideravel nimero de direitos sociais e econdmicos
sdo positivados por meio deste tipo de norma aberta e com alto nivel de abstragdo, isso gera
impactos negativos em sua eficicia. E justamente neste ponto que surge, portanto, a primeira
barreira da eficacia dos direitos sociais, qual seja, o tipo de norma constitucional em que sdo

consagrados.

Ainda, outra questao que permeia a aplicacdo e eficacia dos direitos de segunda dimensao
¢ a dos custos. Neste universo, alguns estudiosos defendem a existéncia da chamada “reserva do
possivel”. A teoria da reserva do possivel consiste, de acordo com Krell (2002, p. 52), em uma
adaptacao da jurisprudéncia alema, a qual entende que o direito subjetivo ao fornecimento de
servicos publicos pelo Estado depende da disponibilizacdo de recursos financeiros estatais
suficientes para tanto. Ou seja, compreende-se que a prestagdo efetiva de um determinado direito

esta condicionada a limites orgcamentarios os quais devem necessariamente ser observados.

A primeira vez que se utilizou o termo “a reserva do possivel” foi em um caso julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o qual debatia se o Estado seria obrigado a fornecer
vagas em universidades a todos os candidatos’. No entendimento firmado pelo Tribunal, concluiu-
se que o Estado ndo deveria ser obrigado a fornecer as vagas, vez que o individuo ndo pode exigir
acima de um certo limite basico social. (KRELL, 2002, p. 52). Nota-se que a partir desta teoria se
reconhece a presenca de um obstaculo financeiro, o qual justificaria o nao fornecimento de

determinado direito, justamente por nao ser razoavel ao individuo exigi-la.

No Brasil, a defesa da utilizagao da reserva do possivel ¢ feita por estudiosos como Sarlet
e Figueiredo (2008, p. 30), que entendem a sua aplicagdo como algo que possa ser benéfico no que

diz respeito a eficacia de direitos fundamentais:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas
também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipdtese de conflito de direitos, quando se cuidar
da invocacdo - desde que observados os critérios da proporcionalidade e da
garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos fundamentais - da

4 Vale lembrar que as politicas concretas, também chamadas de politicas publicas, podem ser consideradas, um dos
mais importantes instrumentos de intervengao estatal na distribuicdo de recursos estatais (CASALINO, 2021, p. 632).
Deste modo, sem mecanismos normativos suficientes que regulamentem a sua criagéo e aplicagdo, menores sdo as
chances de distribuir de maneira mais equanime o0s recursos.

50 caso debatido tem como identificagdo: BVerfGE n° 33, S 303. BVerfge ¢ uma abreviagdo para
Bundesverfassungsgerichts, o qual, em sua tradugdo, significa: Tribunal Constitucional Federal. Decisdo pode ser
encontrada na obra Cinqiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, de Jurgen
Schwabe, p. 656.
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indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de
outro direito fundamental. (FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p. 30)

Como pode ser notado, para os autores, a utilizagdo da reserva do possivel, se feita com
cautela, podera servir como um meio de protecao da esséncia de todos os direitos fundamentais,

sem que nenhum deles seja descartado.

Contudo, conforme dita Andreas Joachim Krell (2002), ¢ questionavel a aplicacdo desta
teoria ao Brasil, sobretudo porque “os problemas de exclusdao social no Brasil de hoje se
apresentam numa intensidade tdo grave que ndo podem ser comparados a situagdao social dos
paises-membros da Unido Europeia” (KRELL, 2002, p. 53). Assim, ¢ necessario ressaltar que
devido a muitos direitos sociais possuirem um carater eminentemente prestacional e, portanto,
exigirem recursos para serem empregados, a ma utilizacao da reserva do possivel tende a fortificar

barreiras para sua aplicagao.

Isso € justamente o que ja ocorreu em determinados casos ja anteriormente julgados pelos
Tribunais Superiores brasileiros, como, por exemplo, a IF 3773 RS. Nela, o STF decidiu que o ndo
pagamento de precatorios pelo Estado ndo configura atuagdo dolosa, vez que devem ser garantidas
a eficicia a outras normas de carater constitucional, tais como a manuten¢do da continuidade dos
servigos publicos. Importante pontuar que este julgado prioriza o argumento da reserva do possivel
e deixa de lado o pagamento dos precatorios, os quais muitas vezes constituem verba de carater

alimentar.

No mais, cabe dizer que a limitacdo financeira pode ser agravada a partir das escolhas
politicas realizadas pelos governantes e ndo simplesmente como uma consequéncia natural da
arrecadacdo insuficiente de receitas. Isto pois todos os direitos, independentemente da sua

natureza, possuem um custo para o Estado (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 116).

Nessa perspectiva, € possivel concluir que a desatengdao aos direitos fundamentais de
segunda dimensao tende a ocorrer, muitas vezes, de forma proposital, pois ambas dependem de

explicita deliberagio politica®.

Assim, como fora apresentado neste topico, atualmente ha no Brasil duas grandes barreiras

que dificultam a eficacia dos direitos sociais, quais sejam, a normativa ¢ a financeira, ambas

¢ Neste ambito, ressalta-se que qualquer tipo de decisdo politica, até mesmo uma que acarrete a omissio, representa
uma escolha nitida no sentido de regular ou néo as forgas de distribui¢ao que decorrem da economia de mercado. Ou
seja, infere-se que nenhum tipo de politica publica ou tomada de decisdo pode ser considerada como neutra
(CASALINO, 2021, p. 633).
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dependentes da deliberacao politica dos governantes. Se a deliberagao politica for desfavoravel, a
concessao de um direito social tende a ficar condicionada a decisdes a serem dadas pelo Poder
Judiciario.

Observando a problemdtica de maneira ampliativa, nota-se, como resultado deste

alheamento aos direitos sociais, a possibilidade at¢ mesmo de se alimentar a desestabilizacao do

sistema democratico:

Contemporaneamente, os direitos sociais basicos, uma vez desatendidos, se
tornam os grandes desestabilizadores das Constituigdes. Tal acontece sobretudo
nos paises de economia fragil, sempre em crise. Volvidos para o desenvolvimento
e o aperfeicoamento da ordem social, esses direitos se inserem numa esfera de
luta, controvérsia, mobilidade, fazendo sempre precaria a obtencdo de um
consenso sobre o sistema, o governo ¢ o regime. Alojados na propria Constituigédo
concorrem materialmente para fazé-la dindmica, sujeitando-a a0 mesmo passo a
graves e periodicas crises de instabilidade, que afetam o Estado, o governo, a
cidadania e as instituigdes. (BONAVIDES, 2011, p. 380).

Diante da tamanha propor¢do que a desatengdo aos direitos de segunda dimensdo pode
tomar, ha uma urgéncia em repensar novos modos de ampliar a eficacia desta classe de direitos,
sem que os demais tenham sua eficacia reduzida. Para tanto, ¢ necessario adentrar as formas de

entender, bem como concretizar, a justica dentro do Estado Social.

2. As correntes da justica na obra de Michael Sandel

Com o objetivo de tentar construir sua propria concep¢do do que seria necessario para o
alcance da justica, Michael Joseph Sandel (2015) discute em sua obra, “Justica: o que ¢ fazer a

coisa certa”, trés ideais: maximizacao do bem-estar, respeito a liberdade e virtude.
b

Sandel (2015, p. 14) argumenta que as ideias mais antigas de justica estdo geralmente
ligadas a virtude. Ja as correntes mais contemporaneas se ligam a liberdade. Dessa forma, ¢
possivel inferir que o histérico das ideias de justica se relaciona com o tipo de modelo politico
e/ou econdmico que prevalecia no momento. A titulo de exemplo, as ideias baseadas na virtude
justificam o modelo de governo aristocrata que prevalecia na Grécia Antiga. Ja as ideias baseadas

em ideais libertarios auxiliaram a fortalecer o modelo capitalista.
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Tecida essa consideracao, parte-se para o estudo e discussao de cada uma das trés correntes
da justica debatidas por Sandel (2015). A primeira ¢ a do utilitarismo. Para Bentham (1979, p. 03),
principal autor defensor desta corrente, hd dois elementos soberanos presentes na natureza: o
prazer e a dor, ambos responsaveis por estipular o que sera feito na vida real. Partindo deste
pressuposto, Bentham (1979, p. 04) fixa o principio da utilidade, entendido como aquele que
possui o poder de alargar ou reduzir a alegria de quem esta com seus interesses em discussdo. Ou

seja, produz efeitos no aumento ou reducdo da felicidade.

Aplicando esta logica sob o ponto de vista estatal, o legislador deve ter como principal
objetivo ampliar os prazeres e dificultar as dores. J& a missao dos que governam seria proporcionar
a felicidade num ambito geral (BENTHAM, 1979, p. 16-19). Nesse sentido, realizar justica seria

promover a maximiza¢do do bem-estar da sociedade, vista como um s6 corpo.

Contudo, imaginar o bem de muitos pode ser custoso para aqueles que nao se enquadram
dentro do grupo que ¢ favorecido. Para ilustrar tal situacao, Sandel (2015, p. 42-43) aborda o conto
“The Ones Who Walk Away from Omelas”, ou “Aqueles que Abandonaram Omelas”, em tradugao
livre, de Ursula Guin (2000). A histéria trata de uma cidade chamada Omelas, na qual todos os
habitantes sdo felizes, com excecdo de uma crianga que habita em um porao. Essa crianga ¢ infeliz
e mal-nutrida. Porém, se for retirada desse local e receber um bom tratamento, todo o encanto

daquela cidade acabara.

A partir deste conto, ¢ possivel visualizar que a concepgao de justiga utilitarista tende a ser
extremamente cruel por poder privar determinados individuos de direitos basicos. Violando estes
direitos, ela se torna contraria as atuais nogdes de dignidade da pessoa humana, sendo esta

entendida como:

[...] qualidade integrante e irrenunciavel da propria condi¢do humana, a dignidade
pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,
contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora
possa ser violada), ja que reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo
que lhe ¢ inerente. (SARLET, 2011, p. 23).

Dessa maneira, ofendendo a dignidade, fere-se, por consequéncia, a eficdcia de muitos
outros direitos fundamentais individuais, como a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, direitos estes considerados inviolaveis pela Constituigdo Federal de 1988. Ao serem

violados, dificulta-se igualmente a ampliagdo da eficicia de outros direitos, como os sociais €
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econOmicos. Por esta razao, entende-se que este tipo de abordagem da justica seria prejudicial para

um Estado Democratico de Direito.

J4 a segunda corrente discutida por Sandel (2015), a libertaria, possui uma légica bem
diferente da anterior. Para os tedricos que a defendem, como Hayek (1983), ndo seria possivel
separar a democracia da liberdade e do debate. Nesse ambito, para a democracia ser mantida viva,
¢ preciso que haja a adocdo de uma concepcao do que ¢ justo e isto ndo ocorre a partir
necessariamente da opinido do povo acerca de determinadas questdes (HAYEK,1983, p. 134). A
partir desta perspectiva, depreende-se que a justica pode estar dissociada do entendimento popular,

logrando ser encontrada a partir da maneira com que o Estado se organiza.

De maneira exemplificativa, Hayek (1983, p. 134) faz um comparativo entre os paises no
Pos Guerra. O autor argumenta que sociedades ricas se estagnaram devido a utilizacdo de uma
politica que visasse a igualdade. Por outro lado, paises pobres, mas que tinham grande nivel de
competitividade, acabaram por se tornar progressistas. Deste modo, nota-se na defesa de sua
argumentacao que o alcance da justica pode vir dissociado da igualdade, vez que a desigualdade

social ndo ¢ vista como um fator que prejudique o alcance da justica e do progresso.

J& para outro teoérico da corrente libertaria, Nozick (1974), a justica ndo requer, para seu
funcionamento, um Estado mais amplo que o Estado Minimo: “O Estado Minimo ¢ o mais extenso
que se pode justificar. Qualquer outro mais ampla viola direitos da pessoa” (NOZICK, 1974, p.
171). A partir deste ponto de vista nota-se que ha uma supremacia no que diz respeito a liberdade
e garantias individuais. Mais do que isso, pode-se dizer que o alcance da justi¢a seria sinonimo de
respeito as liberdades e direitos individuais. Assim, embora haja discordancia acerca de quais
seriam os direitos a serem considerados mais importantes, ha uma alta valorizagao da prote¢ao dos

direitos (SANDEL, 2015, p. 22).

Ademais, para esta linha de pensamento, o individuo deve ser livre para realizar todas as
suas escolhas, especialmente as que dizem respeito a seu proprio corpo (SANDEL, 2015, p. 71).
Por este angulo, intervengdes estatais nao podem ultrapassar determinados limites, como interferir

na estrutura fisica e autonomia das pessoas.

Nesse contexto estdo as discussdes que permeiam, por exemplo, as “bodyarts” ou “artes
do corpo”, praticas de suspensdo por “piercings”, atingindo até mesmo a possibilidade de ser

amputado por vontade propria’. Se analisadas pela perspectiva libertaria, essas hipoteses deveriam

"Essas possibilidades de discussdo acerca da autonomia da vontade sdo profundamente discutidas na obra de Anderson
Schreiber, que analisa casuisticamente algumas formas de regulagio acerca do proprio corpo do individuo, como o
caso da amputacdo voluntéria, também chamada de "amputees by choice” (2013, p. 35-45)
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ser amplamente permitidas, uma vez que ao Estado ndo cabe formular leis que enfraquecam as

faculdades dos individuos.

Dando continuidade a discussdo, Sandel traz também algumas situagdes por meio das quais
se poderiam visualizar a aplicacao desta concepcao da justica. Uma delas ¢ a implementagao de
taxas para os ricos, de modo que haja redistribuicdo de riquezas. Para os libertarios, taxar as
pessoas sem seu consentimento pode ser considerado até mesmo um meio de roubo (SANDEL,
2015, p. 62). Isto porque se estaria criando uma compulsoriedade. Nao se estaria conferindo as
pessoas o poder de escolha para que fruam dos ganhos e lucros os quais decorreram de seu
trabalho. Muito pelo contrario, se estaria criando a obrigatoriedade de contribuir para o Estado,
pelo simples fato de terem uma renda elevada. Isto afasta o principio da autodeterminagdo, pois
ndo seria dada a chance para as pessoas tomarem atitudes totalmente autdnomas acerca de como

usar seus ganhos.

Seguindo esta linha, Sandel (2015, p. 65) cria uma situagdo hipotética, a qual envolve a
taxagdo das riquezas do famoso jogador norte-americano de basquete, Michael Jordan. Caso o
jogador tenha lutado contra a aprovacdo de uma lei para implementar novos impostos para os ricos,
seria justo ele ter que cumpri-la apenas por conviver em um sistema democratico? A simples
convivéncia em sociedade como cidadao, pode forgar o individuo a abrir mdo de riquezas para

entrega-las a maioria?

Para os libertarios, como Nozick (1974) e Hayek (1983), a resposta para ambas as
perguntas seria negativa. Esta corrente, portanto, apesar de proteger os direitos fundamentais
individuais, facilmente incentiva o afastamento das classes sociais € a acumulacao de riquezas.
Por consequéncia, se enfraquece o conceito de cidadania, tendendo a uma redugao na aplicacdo de
politicas de seguridade social, igualmente importantes para o bem-estar e desenvolvimento da

populagao.

Assim, necessario partir do ponto de que na contemporaneidade o Estado Social detém o
papel de produzir a igualdade fatica, provendo, se necessario, os meios para tanto (BONAVIDES,
2011, p. 378). Dessa forma, reduzir o seu papel potencializaria a promocao de desigualdades, pois

os que mais dependem da atuacdo estatal sao os que menos detém riquezas.

Isso faz com que a corrente libertaria, apesar de poder ser benéfica para a defesa de direitos
individuais, se afaste da concretizagao de outros direitos que fortificam a coletividade, como os
sociais e transindividuais. Portanto, ndo seria a melhor via para ampliar a eficacia dos direitos

fundamentais como um todo.
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Por fim, a ultima corrente da justica discutida por Sandel (2015, p. 180-200) a qual ele se
manifesta adepto, enxerga a justica associada a virtude. Esta corrente ¢ teorizada por Aristoteles
(1998), e entende que a justica ndo deve ser compreendida como neutra. Pelo contrario, ele
considera que debates acerca da justica envolvem, necessariamente, discussdes sobre virtude,
honra e natureza de uma boa vida. A vista disso, um Estado justo, para o filésofo, seria, sob um
aspecto politico, sindnimo de: “aquele que tem por base a igualdade proporcional com relagdo ao

mérito e a vontade geral de dar a cada qual o que lhe é devido”. (ARISTOTELES, 1998, p. 150).

Segundo Sandel (2015, p. 184), a forma de raciocinio de Aristoteles (1998) acaba sendo
uma espécie de raciocinio teleoldgico, pois o filosofo acredita que, para ocorrer a justa distribuicao
de um determinado bem, € preciso encontrar um propdsito para tal. Exemplificativamente, se
observarmos um instrumento cirargico, como o bisturi, o propdsito para distribuir esse bem deve
se basear na exceléncia dos cirurgides. Os mais habilidosos devem utiliz4d-lo. Fornecer o
instrumento para aqueles que nem sequer possuem a sabedoria e tampouco a habilidade em

operagoes cirurgicas, ndo seria justo.

Encontrado o propdsito, ainda € preciso um elemento indispensavel para executa-lo: a
politica. Para Aristoteles (1998) a finalidade da politica, ao contrario de criar apenas um sistema
neutro de direitos, seria constituir cidaddos adequadamente, bem como semear o bom carater.
Nesse sentido, o autor faz uma analogia dos cidadaos aos marinheiros. Ele argumenta que, nao
obstante cada um dos marinheiros de um navio exercerem atividades diferentes, as quais possuem
uma virtude particular, todos eles possuem uma virtude comum, uma vez que todos possuem como
meta principal proteger a navegagdo. De igual lado, os cidaddos, apesar de cada um ocupar
diferentes fungdes na comunidade, todos trabalham para que sua comunidade e Estado sejam
preservados. Seria em relagdo a este interesse que a virtude do cidadao deveria estar relacionada

(ARISTOTELES, 1998, p. 35).

Em sintese, para alcangar este modelo que propde Aristoteles (1998), € preciso cultivar a
virtude civica, por meio da qual aconteceria a partir do empenho de todos em desenvolver héabitos
que flores¢am a cidadania (SANDEL, 2015, p. 192). A despeito disso, ressalta-se que esta corrente

também ¢ passivel de criticas.

Sob essa perspectiva, determinar quem merece o qué, pode se tornar muito dificil na
pratica, dado que essa determinagdo pode resultar em uma pratica pouco inclusiva. Este seria o
caso de um individuo o qual possui virtudes para atuar na politica, mas também carrega consigo

ideias radicais. Essas ideias, entdo, podem leva-lo ao cultivo do fanatismo e de preconceitos,
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ambos prejudiciais para o exercicio do sistema democratico. Assim, infere-se que a aplicagdo desta

corrente pode ndo ser benéfica para a democracia se aplicada a casos extremos.

3. Michael Sandel e uma nova concepcao de justica: a politica do bem comum

Apresentadas as trés principais correntes da justica que percorreram a histéria da
humanidade, bem como suas falhas, parte-se para andlise de uma nova proposta de justica que

deriva também da virtude, a de Sandel (2015).

Para o autor, a justica “ndo ¢ apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela também diz
respeito a forma certa de avaliar as coisas” (SANDEL, 2015, p. 252). Com isso, entende-se que,
para além do cultivo da virtude, também ¢ necesséaria uma adequagdo do discurso, de modo a
promover o bem a todos. Dessa forma, Sandel (2015) acredita que a aproximagdo da ideia de
justica exige a criagdo de uma politica do bem comum. Esta politica seria composta de quatro

elementos essenciais.

O primeiro deles seria o cultivo da virtude civica. Esse cultivo viria por meio da
preocupacdo com o conjunto, o todo. Para tanto, seria preciso afastar ideais os quais remetem a

uma vida boa, mas que conjuntamente se ligam ao egoismo.

Um exemplo de cultivo da virtude civica para o autor seria a implementagdo do ensino
civico dentro das escolas. Esse ensino seria implementado por meio da convivéncia de estudantes
das mais diversas classes sociais e credos (SANDEL, 2015, p. 253-254). A partir dessa ideia de
convivéncia didria com a diversidade, cresceria a noc¢ao de solidariedade entre os seres humanos

com maior facilidade, fortalecendo-se a ideia de cidadania.

Considera-se que essa nova proposta de Sandel (2015), qual seja, a de pensar
institucionalmente a formacao dos alunos, tende a ser um caminho de maior inclusdo. Isso porque
esse modelo, além de distribuir igualmente 0 mesmo ensino, impulsiona o didlogo. Além disso,
conforme pontua o autor, uma vez que os mais ricos estariam inseridos neste modelo, os servigos
publicos tenderiam a receber maiores investimentos e os professores, maiores salarios, o que

beneficiaria a qualidade do ensino.

O exemplo da educagao utilizado por Sandel consiste em um tema que hoje no Brasil vem
sendo muitas vezes objeto de judicializacdao, em prol de que lhe seja conferida eficacia. Como
mapeado por Wang (2008, p. 14), a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito
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do tema da educagao se construiu a partir de agdes, que no seu todo eram de origem do Ministério
Publico, no exercicio de sua atribuicdo de proteger o direito dos menores. Estas acdes, como
analisado pelo autor, possuiam como foco o compromisso dos entes municipais em colocar a

disposi¢do o atendimento a criangas e adolescentes, conferindo-lhes acesso a creches e pré-escolas.

Ja na ultima década, como identificado por Scaff e Pinto (2016, p. 450) em estudo mais
recente, houve um aumento no numero de ag¢des judiciais que visavam a efetivagdao da educacao
basica, especialmente devido a motivos como: a) alteragdes na lei que contribuiram no aumento
da garantia do direito a educagdo; b) no crescimento do papel do Poder Judiciario em atuar na area

de politicas publicas.

Contudo, conforme analisado pelos autores (SCAFF, PINTO, 2016, p. 443-444), apesar de
haver unanimidade da Corte do Supremo Tribunal Federal em reconhecer a educagao como direito
fundamental social, todas as demandas que foram apreciadas se referiam a pleitos individuais. Ou,
ainda que ndo o fossem, consistiam em ag¢des judiciais em que os seus autores pudessem ser

devidamente individualizados.

Desta forma, pode-se dizer o desafio atual no Brasil encontra-se para além do
reconhecimento individual do acesso a educacgao por meio do Poder Judiciario. E preciso, de modo
a ampliar a sua eficdcia, pensd-lo de maneira coletiva. O mesmo ¢ valido para demais direitos

sociais prestacionais sujeitos a forte judicializagao, tal como o direito a saude.

Desse modo, a proposta de Sandel (2015), de um novo modelo no qual nao se precise
pensar na utilizagdo do Poder Judiciario como meio de coercdo e de prover eficdcia a um direito

fundamental social pode surgir como uma nova via, que facilita seu acesso mais amplo.

De maneira a ilustrar o funcionamento do ensino civico, toma-se como exemplo a
experiéncia de Portugal. Em 18 de janeiro de 2001 foi emitido em Portugal um Decreto (Decreto-
Lein®6), o qual fora responsavel por integrar no curriculo escolar a area de Formacao Civica. Essa
area, conforme dispunha o Decreto, visava o desenvolvimento de uma consciéncia civica aos
alunos. Em pesquisa empirica, Maria Adelaide Pereira (2010) demonstrou as benesses da aplicacao

deste tipo de ensino aos alunos:

Os resultados positivos obtidos no estudo confirmam o exposto no Decreto-Lei
n°6/2001, alinea ¢) do ponto 3, art. 5°, que define a area de Formacédo Civica,
como “espago privilegiado para o desenvolvimento da educagdo para a cidadania,
visando o desenvolvimento da consciéncia civica dos alunos (...)”, isto €, a area
de Formagdo
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Civica como espaco privilegiado para a analise, reflexdo e discussdo das situa¢des
com vista a resolugéo ou prevengao de problemas surgidos na turma. Assim, ¢ no
estudo a professora-investigadora, seguiu a proposta de Praia (2001) ao criar
experiéncias educativas que se desenrolem numa atmosfera de questionabilidade
levando professor e alunos, a tomar consciéncia de si proprio, potencializando
assim, as suas capacidades para o entendimento e a ac¢do. (PEREIRA, 2010, p.
83)

Vé-se, desta forma, que o primeiro elemento que compde o ideal de justica de Sandel,
possui aplicabilidade pratica positiva, vez que ¢ capaz de trazer maior pensamento critico tanto

aos alunos, bem como aos professores.

Ja o segundo elemento essencial para a politica do bem comum seria a implementagdo de
limites morais sobre o mercado. Acerca disso, Sandel (2015, p. 255) expde que essa ¢ uma questao
a qual deve ser colocada a debate publico, uma vez que os mercados podem ser benéficos para a
desenvoltura de atividades de maneira produtiva. Contudo, quanto a este ponto, o autor faz uma
ressalva. Ele defende que instaurar limites apenas funcionaria se o debate publico for capaz de

construir uma regulacao perante o mercado, € ndo o contrario.

Esse elemento da politica do bem comum ¢ mais bem trabalhado em sua obra “O Que O
Dinheiro Nao Compra: Os Limites Morais Do Mercado”. Neste trabalho, Sandel (2016, p. 222-
223) defende que a tnica forma de colocar limites ao mercado seria discutir de maneira publica e
aberta o conceito dos bens e praticas que damos valor socialmente. Ou seja, ¢ preciso debater o
que ¢ valorado, de maneira a criar a regula¢do adequada sobre o mercado. Limitar os maleficios

que o mercado pode causar tende a ser um modo de evitar um aumento na exclusdo social.

No mais, Sandel (2016, p. 223) aponta que, conforme a quantidade de coisas que o dinheiro
¢ capaz de comprar aumenta, menor sera o numero de chances para pessoas de diferentes classes
sociais se encontrarem. Desta forma, o debate publico deve evitar que esse tipo de cenério seja

ampliado.

No Brasil, um exemplo de funcionamento benéfico do debate publico para regular o
mercado aconteceu na discussao da ADI 1.946/DF, julgada em 2003, a qual debateu uma situacao
de discriminagdo indireta no mercado de trabalho. Nessa acdo, o ponto de controvérsia versou
sobre quem deveria pagar os beneficios da licenga maternidade caso a trabalhadora mulher
recebesse um salario superior a R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais). Neste caso, se fosse
decidido que caberia ao empregador, a decisdo teria um efeito discriminatorio, pois iria

desestimular a contratagdo de mulheres pelas empresas (RAMOS, 2014, p. 434).
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Porém, a tese firmada na a¢ao supramencionada foi no sentido de que cabe a Previdéncia
Social suportar o encargo previdenciario, isso porque nao se pode aumentar a discriminagado ja
presente no mundo fatico (ADI n°® 1.946. Julgamento em Plenario. Relator Ministro Sydney

Sanches. Julgamento em 03 de abril de 2003).

Portanto, no caso acima apresentado, a Corte do Supremo Tribunal Federal foi responsavel
por estabelecer limites para a regulamentacdo do mercado, restando beneficios a sociedade.
Entretanto, nota-se mais uma vez que as decisdes que permeiam o debate politico acabam por
desaguar no Poder Judicidrio, ficando este responsavel por solucionar conflitos que se originaram

de debates sociais.

Acredita-se que Sandel (2015), ao propor o elemento do debate para regulagdao dos
mercados, visa uma maior participagdo democratica no processo, nao devendo as questdes serem

tratadas de forma individual e sob o arbitrio de poucos julgadores.

Deste modo, as ideias trazidas pelo autor visam resgatar o debate politico acerca dos
valores dos bens, de modo a analisar de qual maneira eles sdo responsaveis por afastar pessoas de
diferentes classes sociais. Trazer o debate social acerca dos bens e dos limites do mercado faria
com que se pudesse construir um novo meio de ultrapassar a barreira de convivéncia consolidada
e alimentada pelo sistema capitalista. O aumento do debate puiblico, por exemplo, poderia se iniciar

dentro do ensino civico, expandindo-se para o campo politico, o que poderia beneficiar a todos.

O terceiro elemento da politica do bem comum seria a reducao da desigualdade. Fato ¢ que
a desigualdade gera diversos prejuizos, tanto fiscais, como civicos. Com ela, se degradam os
servigos publicos e, por consequéncia, os ricos se afastam deste ambiente, dificultando a criagdo

do habito de uma cidadania democratica (SANDEL, 2015, p. 256).

Diante disso, Sandel (2015) acredita que apenas a distribuicdo justa de renda ndo ¢
suficiente para superar a desigualdade, vez que esse tipo de raciocinio ndo cria mobilizagdo
suficiente para sensibilizar os cidaddos acerca do problema. Sob este pretexto, o autor expde que

a chave seria o fortalecimento do uso do espago publico:

Uma politica do bem comum teria como um de seus principais objetivos a
reconstrugdo da infraestrutura da vida civica. Em vez de se voltar para a
redistribuicdo de renda no intuito de ampliar o acesso ao consumo privado, ela
cobraria impostos aos mais ricos para reconstruir as instituigdes € 0s servicos
publicos, para que ricos e pobres pudessem usufruir deles igualmente. (SANDEL,
2015, p. 256)
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Em suma, a finalidade da politica do bem comum seria o compartilhamento igualitario do
espaco publico. Sobrevindo isso, havera uma mobilizagdo para resolver o problema da
desigualdade. Nota-se, portanto, que Sandel (2015) defende o fortalecimento estatal. Maximizar
0s servigos publicos seria uma forma de aproximar as classes, na medida em que todos estariam

frequentando os mesmos espagos.

Desta forma, nota-se que a politica do bem comum, ao prezar pelo fortalecimento do
convivio entre as classes no espago publico poderia, a longo prazo, ser utilizada como alternativa
a diversos problemas hoje tratados individualmente no Poder Judiciario, vez que se estaria criando

consciéncia acerca da necessidade de compartilhamento.

Em outras palavras, ampliando a utilizagdo do espago publico de maneira igualitaria, bem
como fortalecendo os servigcos publicos, se estaria criando um ambiente com propensao a reducao
de conflitos sociais acerca de sua frequentagdo. Como consequéncia, poderia haver outros
beneficios, tais como a reducdo na taxa de crimes, atracao de investimentos e melhora na saude
publica. Isso, além de auxiliar na redu¢do da sobrecarga ao Judiciario, por consequéncia, ampliaria

a eficacia dos direitos sociais.

Por fim, o ultimo elemento da politica do bem comum seria a criagdo do comprometimento
moral. Sandel (2015) argumenta que, por muito tempo, ndo foram postas para o debate as
convicg¢des morais e religiosas, o que significa reprimir as diferengas e ndo as superar. Diante
disso, o autor acredita que o caminho mais saudavel seria a dedica¢@o mais direta a estes assuntos.
Somente com o aprendizado, o qual derivaria do debate, seria possivel criar uma estrutura para

uma sociedade mais justa.

De fato, o debate pode gerar bons resultados. Contudo, ressalta-se que esta tarefa s6 podera
ser executada se antes seja cultivada a tolerdncia e a promoc¢do do conhecimento dentro das
institui¢des estatais, como as escolas. Por isso mais cita-se mais uma vez a importancia da

desenvoltura do ensino civico.

Um exemplo dessa discussdo entre ensino e religido foi tema da ADI 5.256/MS debatida
no STF e julgada em 2021, a qual teve como Relatora a Ministra Carmén Lucia. A decisdo foi
responsavel por firmar a tese de que sdo inconstitucionais os dispositivos de legislacdo estatal
responsaveis por tornar obrigatéria a presenca de Biblias pagas pelos cofres publicos nas
institui¢cdes da rede de ensino publico. O fundamento da decisdo foi baseado no principio da

isonomia e da liberdade de religido e demonstra a importdncia da garantia dos direitos
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fundamentais individuais como forma de nao discriminagao no momento de fornecimento de um

direito social. Aqui, no caso, a educacao.

Ademais, ao observar a decisao dada pelo Supremo Tribunal Federal sob o prisma da obra
de Sandel (2015), pode-se dizer que o debate acerca da religido deveria ser feito de modo diverso
e mais amplo. Nesse diapasdo, nao bastaria apenas evitar a imposicao de uma religido. Deve-se,
por meio da inclusdo do debate da religido no sistema de ensino regular, criar um ambiente de
fortalecimento mutuo da convivéncia entre as crencas, fortalecendo o ambiente social e, por

consequéncia, ampliando direitos de segunda e terceira dimensao.

Apresentados todos os elementos os quais compdem a politica do bem comum, nota-se
que, ao longo de sua obra Sandel (2015), defende uma reestruturacao social. Nessa reestruturagao,
de todos os elementos presentes, o autor traz como propostas mais concretas a implementagao do
ensino civico, o aumento do compartilhamento do espago publico, bem como a fortificacdo dos

servigos publicos.

Atendida esta fortificacao dos servigos, por exemplo, seria possivel desenvolver ideias de
solidariedade, estando justificada praticas como a cobranga de impostos dos mais abastados. Seus
impostos seriam coletados com intuito de serem revertidos a todos, inclusive para eles mesmos,
uma vez que toda a populacdo se beneficiaria dos servicos fornecidos pelo Estado. Neste ambito,
a existéncia do Direito, ao invés de simplesmente ter o intuito de manter a paz social, poderia ser

vista como uma forma de promogao da aspiracao de corre¢cdo, como propoe Alexy (2015, p. 15).

Mais além, ¢ possivel enxergar que neste modelo trazido por Sandel (2015) os direitos
fundamentais sociais se enquadram como peca indispensavel para reforcar o cultivo da virtude
civica. Exemplificativamente, valorizar o fornecimento de seguranga publica, por meio do refor¢o
do treinamento de agentes, pode reduzir os casos de uso abusivo da forga policial. Subsidiar o
acesso a museus € passeios culturais, tem o potencial de cultivar o lazer e, por consequéncia, o
proprio desenvolvimento pessoal dos individuos. Desse modo, maximizar o acesso aos servigos
publicos, ndo deixando que a aplicagdo dos direitos sociais esteja condicionada ao tipo de norma

que eles se encontram, pode ser um grande passo para ampliar sua eficacia.

Assim sendo, estando todos da sociedade submetidos a utilizagdo dos mesmos servigos
estatais, como propde politica do bem comum, o seu modelo de justica, dentre todos os outros
trazidos, € o que mais se aproxima da igualdade fatica, tendo um grande potencial de ampliar

direitos fundamentais.
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Porém, destaca-se que, para que este modelo proposto por Sandel (2015) funcione, seria
também preciso pensar acerca de uma variavel que ndo discute em sua teoria e que afetam a
eficacia dos direitos sociais: 0s custos sociais que seriam gerados a partir da maximizagdo dos
servicos publicos. Essa variavel precisa ser inserida, uma vez que a eficacia de diversos direitos

sociais ¢ altamente condicionada a utilizagao de recursos financeiros estatais.

Acerca desse ponto, entende-se que seria preciso ter transparéncia acerca dos gastos
governamentais, de modo que eles sejam distribuidos de uma maneira justa. Mais do que isso, 0s
gastos devem passar por uma supervisao da populacao, como defendem Stephen Holmes e Cass

Robert Sunstein (2019):

Numa democracia, os gastos coletivos devem ser objeto de uma supervisao
coletiva. Uma vez que a imposi¢do de direito basicos pressupoe o dispéndio de
dinheiro publico, que é escasso por definigdo, o publico tem o direito de saber se
esse dispéndio esta valendo a pena, ou seja, se os beneficios recebidos sdo mais
ou menos equivalentes aos gastos incorridos. Na medida em que ¢é custeada pela
comunidade, uma determinada constelacdo de direitos deve ser justificada
perante essa mesma comunidade, com salvaguardas apropriadas para os membros
de grupos minoritarios. Nao basta que a relagdo custo-beneficio seja positiva;
também € preciso que ela seja percebida como tal. (HOLMES; SUNSTEIN, 2019,
p- 218)

Em face disso, além dos elementos ja apresentados por Sandel (2015), defende-se que seria
também necessario haver uma maior participagdo democratica nas decisdes orgamentarias. Isso
porque inserir a colaboragao da populagado nesse tipo de tomada de decisao também pode ser uma

forma de fortalecer o cultivo da virtude civica.

Diante do exposto, pode-se dizer que condicionar a eficcia e aplicabilidade de direitos
sociais presentes na Constituicao Federal de 1988 ao Poder Judicidrio como vem sendo visto na
pratica dos ultimos anos, pode ser uma pratica amplamente arriscada. Primeiro, porque as decisoes
tendem a ser dadas a apenas alguns individuos, ndo ampliando os direitos de segunda dimensao
em si. Segundo, porque as decisdes judiciais funcionam como um remédio, por vezes, tardio. Isto
pois ¢ necessario que haja o descumprimento do direito para seu acionamento, o que, sob uma

perspectiva social, ndo ¢ benéfico.

Por esta razdo, reforg¢a-se que a concepgao de justica defendida por Sandel (2015) deva ser

mais amplamente discutida, vez que a aplicacao pratica dos elementos da politica do bem comum
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tem o potencial de alcancar diversos beneficios a sociedade, conforme os exemplos abordados

neste topico.

4. Consideracgoes finais

Diante do que foi discutido, notou-se, de inicio, uma grande complexidade para definir o
conceito € o que pode ser considerado um direito fundamental pelo ordenamento juridico
brasileiro. A falta de um consenso terminolégico que permeia textos normativos, bem como a
abertura do texto constitucional, fazem com que se encontre uma dificuldade em entender com

precisao quais direitos podem ser dotados de uma normatividade mais elevada.

De maneira ainda mais aprofundada, se adentradas as categorias de direitos fundamentais,
comumente segmentadas em dimensdes, ainda ¢ possivel se deparar com correntes que entendem
que os direitos de segunda dimensdo, uma vez que nio se enquadram dentro da regra do art. 60,
IV, da Constituicao Federal de 1988, ndo podem ser assim considerados. Com isso, a0 nao se saber
ao certo se todos os direitos fundamentais possuem a mesma normatividade, pode-se estar criando
uma espécie de hierarquizagdo de direitos, a partir da qual se desfavorece os direitos de segunda

dimensao.

Além disso, também chama a atencao o tipo de norma em que cada direito foi consagrado.
Nao raras vezes os direitos fundamentais sociais, culturais e econdomicos sao dispostos em forma
de normas programaticas. A partir disso, ¢ possivel induzir que o proprio sistema do Estado Social
0s garantiu, mas ndo criou mecanismos os quais fossem suficientes para equiparar sua eficacia ao

dos direitos e garantias individuais.

Como resultado, hd uma grande incerteza quanto a for¢ca normativa dos direitos sociais,
bem como em relagdo a inten¢do do Estado Social em aplica-los, sobretudo se observada a
controversa questao dos gastos que a aplicagdo destes direitos gera. Todos esses limites impactam

diretamente o alcance de alguns ideais, sendo um deles o alcance da igualdade e da justica.

Ao serem discutidas as correntes de justiga, foi possivel perceber que algumas delas, ao
prezarem pelo bem de maioria, acabavam por privar alguns de sua dignidade, como ¢ o caso da
teoria utilitarista. No outro extremo, ao se defender indistintamente a defesa da liberdade,

igualmente se acabava prejudicando o exercicio de muitos direitos sociais, uma vez que a defesa
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de sua aplicacdo voluntaria ndo seria suficiente. Ja com relagao as ideias de justica que se baseiam

na virtude, ha que se estar atento para que seu exercicio nao se torne autoritario ou abusivo.

Especialmente no que diz respeito a ideia de Sandel (2015), foi possivel notar que sua
teoria, a qual preza por desenvolver a politica do bem comum, traz quatro diferentes elementos,
quais sejam: cultivo da virtude civica, implementacgao de limites morais sobre o mercado, reducao

da desigualdade e criagdo de comprometimento moral.

A partir da observancia de todos os elementos, extrai-se que Sandel (2015) defende uma
ideia de justica baseada no fortalecimento do cultivo da virtude civica. Este fortalecimento, na
ideia no autor, viria por meio da aplicagdo de algumas praticas: a) resgate do didlogo e da
convivéncia entre pessoas de diferentes classes sociais e crengas; b) ampliagdo dos servigos
publicos; c¢) implementacdo de um modelo de ensino civico, o qual potencialmente auxiliaria na

construgdo de todos os demais pilares.

Assim, defende-se que as ideias de Sandel (2015) ndo devam ser vistas tdo somente como
um norte principioldgico, mas sim como um caminho pratico de ampliagdo de direitos. Isto pois
alguns de seus elementos j4 chegaram a ser implementados isoladamente em outros paises e

geraram resultados positivos, como € o caso do ensino civico.

Desta forma, apesar de se reconhecer que sua teoria apresentar incompletudes, vez que ela
ndo aborda acerca dos custos que a incrementacdo dos servigos publicos pode gerar, ¢ possivel
dizer que se esta diante de um novo modelo pratico de tentar alcangar a justica e igualdade fatica.
Conforme os exemplos dados, atualmente no Brasil o Poder Judiciario vem sendo responsavel por
resolver os mais diversos tipos de conflitos sociais de maneira individualizada e tardia, o que, por

sua vez, vem sendo insuficiente para conferir a devida eficécia aos direitos de segunda dimensao.

Portanto, ¢ preciso reconhecer que dentre todas as ideias de justica que Sandel discute em
sua obra, a sua teoria, apesar de nao ser completa, pode ser considerada um ponto de partida em
direcdo a novas maneiras de reduzir o problema da eficacia dos direitos sociais no Brasil.
Comprovando-se, deste modo, a hipotese levantada para realizagdo deste estudo. Isto pois sua
proposta defende que os servigos publicos sejam necessariamente custeados e utilizados por todos.
Isso promoveria um maior didlogo entre pessoas de diferentes classes econdmicas e tenderia a
incentivar investimentos em direitos de segunda dimensao, como educagdo, seguranca, satude e

lazer.

Destaca-se, por fim, que o presente artigo nao visou esgotar a discussao sobre o conceito

de direitos fundamentais e tampouco encerra as construcdes e reflexdes que podem ser feitas a
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partir da obra de Sandel (2015). Muito pelo contrario, considera-se as discussdes aqui trazidas
tenham demonstrado que, a partir do resgate do pensamento da justica baseada na virtude, ¢
possivel possa rever o modo como vem se conferindo eficidcia aos direitos fundamentais de
segunda dimensao no Brasil. Em conclusdo, espera-se que as ideias aqui apresentadas ndo sejam
vistas como um roteiro pronto de aplicagdo, mas sim como o inicio da constru¢ao de novos rumos

para ampliar o exercicio de direitos ja garantidos constitucionalmente.
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Adocao homoafetiva: uma analise de sua
aplicabilidade e a lacuna legislativa

Homoaffective adoption: an analysis of its applicability and the legal gap

Vahalla Monteiro Gadelha®
Giliard Cruz Targino”

Resumo: Este artigo busca identificar as normas juridicas que asseguram o
direito de adogao por parte dos casais homossexuais no Brasil, considerando a
lacuna legislativa existente. A metodologia utilizada nesse artigo possui cunho
fortemente bibliografico como base de todas as questdes abordadas,
consultando teorias, legislacdes, projetos de lei e artigos ja publicados. A
presente pesquisa buscou, na Constituicdo Brasileira de 1988 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, os valores juridicos como influenciadores e
influenciados na manutencao do instituto da adogao. Foi abordado, pontos de
vistas diversos, os quais giram em torno da lacuna legislativa, acerca dos casais
homoafetivos, em paralelo a exposicdo de principios constitucionais, que
possam influenciar a adogdo homoafetiva, buscando se distanciar de
preconceitos e religiosidades como forma contraria a garantia de direitos
fundamentais a grupos marginalizados. Através do estudo, pode-se perceber
que o afeto se porta como mais importante na busca pelo bem-estar das
criangcas e adolescentes institucionalizadas, do que um formato familiar
tradicional, heteronormativo, fato que reforga o direito de casais homoafetivos
relacionados a adogao.

Palavras-chave: Ado¢ao, Homoafetividade, Parentalidade, Legislagao.

Abstract: This article seeks to identify the legal norms that ensure the right of
adoption by homosexual couples in Brazil, considering the existing legislative
gap. The methodology employed in this article is primarily bibliographic, drawing
upon theories, legislation, bills, and previously published articles. The research
examines the Brazilian Constitution of 1988 and the Statute of the Child and
Adolescent to identify legal values that both influence and are influenced by the
protection of rights. Various perspectives will be addressed, focusing on the
legislative gap surrounding homoaffective couples, alongside the elucidation of
constitutional principles that may impact homoaffective adoption. The objective
is to distance the analysis from prejudices and religious biases, which contradict
the guarantee of fundamental rights for marginalized groups. Through this study,
it becomes evident that affection plays a more significant role in the pursuit of
well-being for institutionalized children and adolescents than adhering to a
traditional, heteronormative family structure. This fact further reinforces the
rights of homoaffective couples in relation to adoption.
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Introduciao

A Familia ¢ a primeira institui¢do criada e, consequentemente, a primeira institui¢ado com
que o individuo tem contato. A palavra familia designa grupos sociais e instituigdes que sofrem
modifica¢des no decorrer dos séculos, e ¢ responsavel pela formagao inicial das criangas e pelo
primeiro contato humano com costumes estabelecidos. Ao enxergar-se a criagao da familia como
uma constru¢ao humana, seus costumes tornam-se mutaveis, visto que a humanidade estd em
constante adaptacdo e transformacdo, tornando o conceito de familia, assim, constantemente

evolutivo (ZAMBRANO,2006).

Ao adentrar-se na contemporaneidade, ¢ possivel identificar cada vez mais, novas
configuragdes de familia, as quais ndo se baseiam mais em uma formulacao estabelecida pela
religido ou pelo passado costume e que colocam as familias heteronormativas como um dos
diversos nucleos familiares, ndo mais como unico exemplo a ser seguido e mantido. Dessa forma,
o modelo heteronormativo de familia ndo ¢ mais o Unico ntcleo a necessitar de regulamentacao
legal para estabelecimentos de direitos e deveres sociais e individuais a fim de garantir,

principalmente, os direitos individuais de seus entes (DIAS,2009).

Apesar da unido homoafetiva ter sido igualada a uma unido estavel heteronormativa pelo
STF, de forma a estabelecer direitos e deveres entre os conjuges como o direito sucessorio € a

alimentos, ndo houve ainda a igualdade quanto as suas constitui¢des familiares (DIAS,2009).

O negacionismo em relacdo a efetivacdo de determinados grupos familiares se apoia no
art.226, §3° da Constituicdo Federal, o qual estabelece como entidade familiar, para efeito de
protecao estatal, apenas a unido entre homens e mulheres. Entretanto, o mesmo artigo, em
diferentes paragrafos, aborda um valor a ser protegido, relacionado aos principios da dignidade
humana e da isonomia, os quais devem permitir total amparo constitucional as unides

homoafetivas (BRASIL, 1988).

Com base no exposto anteriormente, o presente artigo, focaliza-se, na auséncia legislativa
como empecilho para a garantia dos direitos da crianca e dos adolescentes institucionalizados, bem
como dos direitos civis de individuos que desejam constituir familia. Dessa maneira, analisou-se
o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em paralelo com o cdodigo civil e a Constitui¢do Federal
Brasileira, e seus principios implicitos ou nao, como meio de demonstrar que a omissao legislativa,
nao impede a adogao homoafetiva, tanto quanto a permite. Isso ocorre, mesmo com a nova Lei de

Adocao em 2017, que buscou determinar prioridade o interesse do menor no processo de adogao,
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ndo houve modificagdo no que se refere a positivagdo dos direitos adotivos dos casais
homossexuais, 0 que abre espaco para jurisprudéncias e medidas positivas, quanto aos direitos
familiares gerais ,dos tribunais e as jurisprudéncias baseadas no conceito democratico, que foram

estabelecidas.

Por fim, a pesquisa caracteriza-se, quanto ao objetivo geral, como uma pesquisa descritiva,
baseada no método dedutivo, com abordagem predominantemente qualitativa focada nos valores
juridicos, na liberdade, igualdade e justica, de cunho bibliografico e documental. As técnicas
utilizadas fundamentaram-se em coletas documentais, ¢ na observacao de decisoes dos tribunais
brasileiros para a obtencdo de dados. As obras utilizadas na pesquisa como fonte de conteudo,
foram publicadas em portugués e inglés, mas esta pesquisa teve grande influéncia da obra: “O
Direito a homoparentalidade: Cartilha sobre as familias constituidas por pais homossexuais” da

autora Elizabeth Zambrano.

1. Os principios constitucionais unidos ao principio do melhor interesse da
crianca

Os principios constitucionais e os direitos fundamentais, devem proteger a dignidade
humana, por isso, ao defender a liberdade dos individuos, os principios constitucionais devem
proteger também, a orientacdo sexual dos cidadaos. A Carta Magna estabelece as diretrizes sociais
a serem seguidas, constroi os valores amparados na Lei e, por possuir forte poder normativo, ¢ de
grande relevancia para o reconhecimento de principios e essencialidades dos direitos
fundamentais. Os principios gerais presentes na Constituicao de 1988 refor¢am valores que nao
estdo necessariamente explicitos, o que abre a possibilidade de interpretagdo capaz de regular
situacdes e normalizd-las, mesmo que essas ndo estejam detalhadas na Lei (PESSANHA;

OLIVEIRA,2012).

Logo, a inexisténcia de uma norma que regule a adocdo de criangas por casais
homoafetivos torna essa realidade refém de possiveis jurisprudéncias e interpretagdes que nao
possuem embasamento legal e ndo serdo satisfatoriamente justas. Observa-se, como modelo
exemplificativo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que equiparou as unides homoafetivas
aos relacionamentos entre homens e mulheres, mas ainda nao garantiu o direito ao casamento ¢ a

adocdo com legislacdes. Dessa maneira, recorre-se aos principios constitucionais € a
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jurisprudéncias, que funcionam como precedentes, para que adogdes por casais homoafetivos

sejam concedidas (ALMEIDA;2017).

O principio da afetividade ¢ considerado um dos principios constitucionais implicitos da
Constitui¢ao de 1988, pois ndo existe em forma expressa, mas seria uma consequéncia do principio
da dignidade humana, visto que busca o bem-estar dos individuos (PESSANHA;
OLIVEIRA,2012).

O Brasil como Estado Democratico de Direito, conforme apresentado no art.1°, inciso I1I
da Constitui¢do Federal estabelece principios que garantem a integridade humana. Essa
integridade ¢ mantida constitucionalmente com a aplicabilidade dos principios da Isonomia e da
Dignidade Humana, visto que a Isonomia estabelece o tratamento desigual entre as pessoas como
inconstitucional ao consagrar que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza”. Entretanto, a igualdade disposta no artigo 5 da CF/88, ndo abrange toda a desigualdade
presente entre os diversos individuos, o que impossibilita a aplicagdo plena do principio da

Isonomia (BRASIL,1988).

Assim, surge a possibilidade da utilizacdo de uma igualdade material, buscando a equidade,
que seria a proporcionalidade da igualdade, como definiu Aristételes. Este por sua vez reconhece
as diferengas entre os individuos nas agdes e realidades cotidianas. Assim, a lei prevendo que nao
existiria nenhuma forma de privilégio entre as pessoas, garantiria a populacio LGBTQIANP+ os
mesmos direitos, previstos em Lei, que todos usufruam ao levar em consideracgao as diferencas de

cada grupo social, buscando a equidade (FILHO,2017).

O Principio da Isonomia impde que a diferenciacdo entre individuos seja razoavel,
possuindo um fim legitimo, e, através dessa andlise, entende-se que ndo ha motivos concretos que
possuam poder de negar, a casais homoafetivos, a adogdo de criangas simplesmente por existir
uma unido fomentada por pessoas de mesmo sexo, ja que se equivalem, em todos os outros

aspectos, a casais heteroafetivos (FILHO,2017). Desse modo compreende-se que:

Exigir a diferenciacdo de sexos no casal para haver a prote¢ao do estado ¢ fazer
“distingdo odiosa” , postura nitidamente discriminatdria que contraria o principio
da igualdade, ignorando a existéncia da vedagdo de diferenciar pessoas em razao
de seu sexo (SUANNES, 1999; DIAS, 2009)

Assegurando a integridade e a igualdade entre todos os individuos, o Principio da

Dignidade Humana serve tanto para colocar limites em agdes estatais como em agdes
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discriminatorias de qualquer natureza. Assim como qualquer outro principio, o Principio da
Dignidade Humana pode ser relativizado, com base em diversas interpretagdes, mas ndo deve ser
usado como meio de discriminacdo de uma minoria ou de qualquer grupo. Essa possibilidade
interpretativa, fornece a casais homoafetivos o poder de reivindicar todos os direitos familiares
que desejem, como forma de assegurar sua propria dignidade, fundamentando-se em principios

como o da Dignidade Humana e no Preambulo da CF/88 que dispde o seguinte:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e¢ a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
(BRASIL,1988).

Entende-se que a Constituigdo Federal ndo distingue a familia heteroafetiva da
homoafetiva, com isso, ndo existem, legalmente, motivos que impossibilitem o exercicio de
parentalidade por casais homoafetivos através da adocdo. Negando pedidos de adogdo, de
entidades familiares formadas homoafetivamente, os representantes estatais negam a crianga € ao
adolescente, o direito de serem colocados em um lar substituto, € a convivéncia familiar. Além
disso, as atitudes desses representantes estatais, colidem com o art. 3° inciso I da CF/88, que
afirma a necessidade de construir uma sociedade justa (BRASIL, 1988). Ao violar os direitos e os
principios da dignidade da pessoa humana, e da isonomia, a0 mesmo tempo em que perdem o foco

do principio do melhor interesse da crianga (PESSANHA;OLIVEIRA,2012).

Isso pois, por melhores que sejam os tratamentos destinados a atender as necessidades das
criangas e adolescentes institucionalizados, esses cuidados sempre serdo realizados de forma
generalizada, coletiva, nos lares de acolhimento, sem individualidade, e atengdo especifica
necessaria para cada menor, ou seja, ndo ¢ do melhor interesse da crianca permanecer

institucionalizada (DIAS,2009).

O principio do melhor interesse da crianga surgiu da Convengao Internacional dos Direitos
da Crianga, realizada em 1988, na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, estabeleceu-se a partir
da convengdo, o minimo de direitos que devem ser garantidos as criancas e incluidos nas leis dos
paises participantes. Como consequéncia, o Brasil através do Decreto n° 99.710/90, incluiu o

principio do melhor interesse da crianga no sistema juridico brasileiro. A inclusdo desse principio,
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se encaixa na Doutrina da Protecao Integral (art. 1° do ECA), garantindo a protecao integral da
crianca ¢ do adolescente, além de que, garante o direito fundamental de receber melhores
condi¢des materiais e morais, como prevé o artigo 227 da CF, até alcancar a maioridade

(IBDFAM,2015).

Desse modo, a partir da Doutrina da Protegdo Integral, a crianga passa a ser um sujeito de
direitos, o que lhe garante direitos juridicamente protegidos, independente de qualquer diferenga
de cor, raga, orientacdo, entre outros. Estabelece-se, também, que seus direitos de personalidade,
e seus direitos individuais e coletivos tornam-se o centro das relacdes parentais, diferente do que
ocorria anteriormente. Compreende-se assim, que a crianga e o adolescente como sujeito de direito,
possui necessidades a serem supridas para que tenham seus direitos como algo a ser respeitado e

concretizado (GAMA,2003).

2. O estatuto da crianca e do adolescente e a irrelevancia da orientacao sexual
para a ado¢ao

O Coddigo civil e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo expdem referéncias que
impossibilitam a ado¢do de criangas por casais homoafetivos, mantendo sobreposi¢do da
Constituicao Federal de 1988, a qual torna proibido qualquer forma de discriminagdo. Entretanto,
a pratica destoa da teoria, € muitos casais homoafetivos ndo conseguem prosseguir com processos
de adogdo ou sentem-se desencorajados a entrar com pedidos de guarda de criangas

institucionalizadas (PESSANHA;OLIVEIRA,2012).

A legislagao brasileira permite a adogao de menores, por pessoas solteiras, independente
de suas orientagdes sexuais, mas por um estigma preconceituoso, casais homossexuais, encontram
mais dificuldade em conseguir participar do processo de adocao. Resultado disso, ¢ que muitos
casais optam por realizarem adogdes unilaterais, que se tornaram mais frequentes, mesmo com
tantos casos de deferimento de adogdo por casais homoafetivos em primeira instancia, visto que a
adogdo se torna mais rapida e eficaz seguindo a unilateralidade. Muitos casais omitem suas
orientagdes, com receio de serem impedidos de construirem suas familias, em consequéncia de
preconceitos, que podem estar intrinsecos em assistentes sociais, magistrados, e na sociedade.
Preconceitos esses, refor¢ados, por crencas religiosas que influenciam de forma erronea um Estado
Laico, principalmente, pelo desamparo legal que acaba por ndo reprimi-la.Isso pois, pessoas

solteiras, podem adotar criancas a partir do momento em que cumpram com 0S requisitos e
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medidas de prevencgao a serem seguido, independente de dividas quanto & orientagdo sexual, a
adocdo ndo pode , em qualquer hipotese, ser relacionada a qualquer orientacdo sexual ou
identidade de género do adotante, principalmente ,ao levar em considera¢do o contingente de

criancas institucionalizadas (IBDFAM,2015).

O ponto problematizador, ¢ a diferenca de tratamento processual de acordo com a
orientacdo sexual, que em nada interfere em habilidades e capacidades parentais, visto que, a
adocdo, como ato juridico em que se consequéncia relacionamentos que independem de tragos

biologicos. Para Diniz (2010, p. 337):

Adogao ¢ o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém
estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco consanguineo
ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo trazendo para a sua familia, na condigdo
de filho, pessoa que geralmente, lhe ¢ estranha.

Na prética juridica, a crianga adotada unilateralmente, tem seus direitos restringidos, pois
0 pai ou mae que nao consta em sua certiddo, mesmo no cotidiano cumprindo totalmente seu papel,
ndo ¢ visto juridicamente como um responsavel pela crianga em questdo. Dessa maneira, o adotado
ndo atribui os direitos sucessorios dos dois pais ou maes, mas apenas do que consta como seu
familiar na certiddo, ocorrendo uma descaracterizacao ao que deve ser garantido pelo Direito de

Familia (ZAMBRANO,2009).

Desse modo, torna-se mais vantajoso para o adotado, a adog¢do por um casal,
independentemente de sua orientagdo sexual, do que por um Unico adotante juridicamente e
afetivamente, ja que os vinculos podem ser mantidos e protegidos com base no Direito de
Familia.O direito a convivéncia familiar, ¢ relevante pois ¢ através deste, que ocorre o
desenvolvimento individual e social da crianga e do adolescente, que por estar institucionalizada,
tem seu psicologico e necessidades bésicas e desenvolvimentistas restringidas e prejudicadas,

principalmente pela auséncia de relagdes afetivas duradouras (PESSANHA;OLIVEIRA,2012).

Seguindo a emenda nimero 65 do art. 227, da Constitui¢ao Federal: “E dever da familia,
da sociedade e do estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade
a dignidade, a liberdade, a convivéncia comunitaria e familiar, além de colocadas a salvo de

discriminacao, negligéncia e opressao’’ (BRASIL, 1988).

O Estatuto da crianca e do adolescente estabelece, em seu artigo 19, que toda crianga ou

adolescente tem direito a ser criado, e educado no seio da sua familia, e, excepcionalmente, em
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familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga
de pessoas dependentes de substancias entorpecentes. Além disso, o ECA em seu art.42 expde que

qualquer individuo maior de 21 anos tem o direito de adotar, independente do estado civil

(BRASIL,2009).

Observa-se que, a CF/88 e o ECA nao estabelecem qual deve ser a formagao da familia
substituta, bastando que os requisitos legais, apresentados nos artigos 39 e 55 do ECA, sejam
seguidos. Avalia-se assim, que casais homoafetivos podem receber guardas, sem nenhuma
implicacdo legal, , tendo em vista que, o Estatuto da Crianca e do adolescente, expde em seu art.
4°, §2° a possibilidade de casais em unides estaveis, adotarem criangas, com a condi¢ao de que o
adotado ndo sofra qualquer prejuizo, e ndo especifica a orientagdo sexual dos adotantes

(IBDFAM,2018).

Baseando-se no art. 3°, inciso IV, da CF, qualquer discriminagdo seria inconstitucional,
visto que, o artigo afirma, a necessidade de promog¢ao do bem-estar de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdao (BRASIL, 1988).

Novos arranjos familiares sao vistos negativamente por parcelas sociais, pois destoam da
figura da “familia tradicional”, por isso, “Nao se pode estabelecer aptiddo/capacidade nos cuidados

com uma crianga baseando-se na orientacdo sexual do adotante” (FUTINO; MARTINS,2006).

Seguindo perspectiva semelhante, Maria Berenice Dias ressalta que:

Nao ha proibigdo acerca da adogado por casais do mesmo sexo, pois a faculdade
de adotar é tanto do homem quanto da mulher e ambos em conjunto ou
isoladamente, independentemente do estado civil. Nao importando a orientagdo
sexual do mesmo, devendo ter em vista sempre o bem-estar da crianca ¢ do
adolescente. Nao se deve. Justificar a ado¢do de uma crianca e adolescente tendo
em vista a orientacao sexual dos adotantes, pois o principio da igualdade veda a
discriminagao por orientagao sexual, e sim observar sempre o bem-estar e melhor
interesse da crianga.

O enfoque na orienta¢do sexual dos futuros responsaveis, pode tirar, muitas vezes, o foco
das criancas e adolescentes que possuem o direito a uma familia. Ressalta-se ainda que a adogao
homoafetiva deve ser estabelecida, ndo apenas com o objetivo de retirar as criangas
institucionalizadas de abrigos e inseri-las em familias, mas de cumprir com a constituicdo em seu

principio democratico e isondmico (FILHO,2017).
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As familias homoafetivas ndo devem ser a ultima opg¢do, mas sim, uma das opg¢des de
promover o bem estar de criangas e adolescentes e garantir os direitos individuais,como aborda o

trecho a seguir:

A heterossexualidade dos pais ndo é garantia de quase nada, ou seja, ndo é a
orientagdo sexual dos pais que vai garantir a integridade das criangas, mas a
personalidade deles e a forma como lidar com as necessidades infantis e seu
sensivel modo de construcao (SUANNES,2008).

O ECA, no seu artigo 28, estabelece que a crianca possui o direito de convivéncia familiar,
mas nao determina sua composi¢do, o que ndo exclui os casais homoafetivos. Por outro lado, o
seguinte artigo 19, também do ECA, expde que a crianga ndo pode ser inserida em um ambiente
em que: “a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou
ndo ofereca ambiente familiar adequado”, o que abre possibilidades de interpretacao
preconceituosa por parte de juizes e assistentes sociais, acerca do que seria uma ambiente familiar
adequado (BRASIL,1990).Entretanto, as interpretagdes podem ser facilmente desconsideradas, a

partir de pesquisas afirmando que:

Nao sao conhecidos fatores psicolégicos vinculando o exercicio da parentalidade
a orientacdo sexual da pessoa. Ao contrario, estudos realizados nas culturas
anglo-saxa e latino-europeia, apontam que individuos ou casais homossexuais
estdo aptos a exercer tanto a paternidade quanto a maternidade. (...) Cada caso
tem a sua particularidade, porém, perversao e perversidade, inadequacdo e
patologia ndo sdo prerrogativa das pessoas com orientacdo homossexual,
podendo ser encontradas nos individuos heterossexuais que carreguem em si
inadequacdes atitudinais e comportamentais, capazes de se refletir na criacao dos
filhos, quando nao se voltam contra eles (MOTTA,2010).

3. O instituto da adocio brasileira e sua jurisprudéncia

A semelhanca entre as familias heteroafetivas e homoafetivas existe, e seus direitos
precisam ser equiparados. Essa compreensao fundamenta jurisprudéncias realizadas, mesmo com
a omissao legislativa, por diversos tribunais nacionais, que tém o dever de garantir o exercicio da

constituicdo (ALESSIL,2011).

Como abordado anteriormente, os parametros para adogao sao determinados pelo Estatuto

da Crianca ¢ do Adolescente, que apds alterado em 2009,pela lei 12.010,em seu artigo
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42 ,estabelece o deferimento de adogdes, e nao demonstra qualquer relagdo com a orientacao sexual

dos adotantes (IBDFAM,2015).

Ressalta-se, ainda, que a heteronormatividade presente na sociedade, insiste em ndo aceitar
o que o artigo 43, do ECA, estabelece, pois o mesmo assegura deferimento da adoc¢do, quando a

mesma apresentar vantagens para o adotando (BRASIL,2009).

Contudo, as diversas duvidas acerca do desenvolvimento sadio da criang¢a, da auséncia de
referéncias comportamentais dos dois sexos, € danos psicologicos atrelados a dificuldade de
inser¢do social, apesar de influenciarem o judiciario, ndo sdo determinantes para as resolucdes a

favor da comunidade LGBTQIANP+ (IBDFAM,2015).

O primeiro caso registrado aconteceu no Estado de Sao Paulo, em que um casal de dois
homens deu entrada no processo de adog¢do, o juiz Julio Domingos, lhes concedeu o direito de
entrarem na lista de espera em 2004, e em 2006, o casal que estava em uma unido estavel a 10
anos conseguiu adotar uma crianca. Outro caso, ocorreu no Rio de Janeiro, em que a Vara da
Infancia e Juventude, concedeu a permissdo, pela primeira vez, a um casal de mulheres de

adotarem uma crianga em conjunto (IBDFAM,2015).

Com o passar dos anos, a movimentacao e o posicionamento do judiciario, evidenciam
certas jurisprudéncias, visto que, a omissdo legislativa ndo evitou o reconhecimento de direitos,
como a decisdo do Supremo Tribunal Judiciario do Rio Grande do Sul, que se posicionou com o

seguinte argumento:

Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza
para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor ¢ se cabe ao estado, ao
mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adog¢do ¢ medida que se
impde. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale
dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas , a requerente e sua companheira,
responsaveis pela criagdo e educagdo dos dois infantes, de modo que a e¢las,
solidariamente, compete a responsabilidade, por qualquer angulo que se analise
a questdo, seja em relacdo a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal de primazia a protegdo integral das criangas, chega-se a conclusdo
de que, no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos
conforme preceitua o artigo 43 do ECA (BRASIL,2011).

Em outro julgamento do STJ, no Rio Grande do Sul, a ministra Nancy Andrighi expde que:

A plena equiparagdo das unides estaveis homoafetivas, as unides estaveis
heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe
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como corolario, a extensao automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas
aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido
de adog@o por casal homoafetivo, legalmente viavel, se determinada situagdo ¢é
possivel ao extrato heterossexual da populagdo brasileira, também o ¢é a fracdo
homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos representativos
de minorias de qualquer natureza que sao abarcados, em igualdade de condigdes
(BRASIL,2011) .

Nos dois casos acima, foi reconhecido o direito de familias homoafetivas de praticar tal ato
juridico para constituir familia, garantindo o cumprimento do ECA e equiparando os individuos
nos referidos processos a qualquer outro, com o mesmo desejo e interesse. Ressaltou-se nos casos
acima, que nao ha provas cientificas de prejuizos emocionais e psicolégicos a crianga, por nao
existir necessariamente, referéncias dos dois sexos em sua cria¢ao e, de forma a intervir de maneira
positiva nos direitos da referida comunidade, ainda se acrescentou o principio do melhor interesse
da crianca, como forma de reforcar a necessidade de tal decisdo, ao citar o artigo 43 do referido

estatuto.

Entretanto, anos ap6s essas decisoes serem realizadas de forma legal e buscando garantir
o melhor interesse da crianca, foi necessario que a ministra do STF, Carmen Lucia, em 2015,
reafirma-se a postura do Supremo Tribunal Superior, autorizando um casal gay a adotar uma
crianca independentemente da idade, afirmando a maleabilidade do conceito de familia, depois do

caso ter sido questionado pelo Ministério Publico do Parand (PESSANHA; OLIVEIRA,2012).

No entendimento de Carmen Lucia, o conceito de familia, com regras de
visibilidade, continuidade e durabilidade, também pode ser aplicado a pessoas do
mesmo sexo, justificando que o conceito contrario implicaria forgar o nosso
Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso indisfargadamente
preconceituoso ou homofobico (RITCHER, 2016).

Dessa maneira, compreende-se que a ministra do STF, mesmo responsavel por fazer valer
uma constitui¢do com caracteristica conservadoras, decidiu por concretizar principios igualitarios
e democraticos em respeito a esta mesma constituicdo, demonstrando um incentivo e abrindo
maiores chances de decisdes semelhantes a que tomou, independente da positivagiao expressa, visto

que, as jurisprudéncias tornam-se precedentes para outros casos € processos similares.
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4. Conclusao

Com base no que foi apresentado neste artigo, a inexisténcia do processo adotivo se
caracteriza pela falta de um objeto, como quando o adotando ndo ¢ considerado apto ao exercicio
familiar. Essa falta de capacidade, ndo ¢ relacionada a orienta¢des sexuais, o que reforga o direito,
e a possibilidade da ado¢ao homoafetiva. A jurisprudéncia citadas, por exemplo, demonstram que
essa correlacao com a orientagao sexual das pessoas, como algo irrelevante, ao fazer a equiparagao

da unido homoafetiva com as heteronormativas.

Além disso, consecutivamente, abre-se espago para a possibilidade desta ser as relagdes
homoafetivas, considerada entidade familiar, sem qualquer tipo de distingdo, o que os permite
requerer adogdes em conjunto, sem que sejam discriminados pelo sistema. Com isso, pratica-se 0s
principios constitucionais, ja que, o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, e todos os

individuos merecem protecao estatal.

A jurisprudéncia advinda tanto do Supremo Tribunal Superior, como do Supremo Tribunal
Federal, criou precedentes suficientes para superar o artigo 42 do ECA, ao que se refere a
necessidade de os adotantes serem casados ou partes de uma Unido estavel, como foi o caso do
processo realizado no Rio Grande do Sul em 2011. Entretanto, por ser a jurisprudéncia apenas um
precedente, esta ndo garante completamente o direito adotivo de casais homoafetivos, visto que,
as jurisprudéncias sdo realizadas para casos especificos, ¢ ocorrendo diferenciagcdo entre casos e
circunstancia das ja existentes, a composi¢cdo dos tribunais e as opinides diversas de juizes pode
interferir na garantia de constitui¢ao familiar dos referidos casais, e consequentemente atrasar ou

impedir, a convivéncia familiar a que as criangas institucionalizadas t€ém direito.

Logo, a adogao homoparental, ¢ totalmente possivel, mas cabe analisar a fundo e permitir
cada vez mais o deferimento de adog¢des por individuos que se provarem responsaveis e
competentes, independentemente de estarem dentro ou ndo de uma unido estavel. Conclui-se que
os casais e individuos homoafetivos conseguem adotar, mas a jurisprudéncia nao pode ser a inica
forma de garantir esse direito, visto que, as varidveis de um processo para o outro podem ser usadas
como justificativa para a ndo aplica¢do de determinada prerrogativa. Atrelado a isso, a colocagao
de criancas e adolescentes em familias substitutas, ndo sendo definida a conformagdo dessa
familia, garante que tanto um individuo ou um casal, independentemente de sua orientagao sexual,

se enquadre para deferimento de um pedido de adog¢ao, como pontua Luiz Edson Fachin.
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Por fim, convém declarar que a auséncia de legislagdo regulamentadora, infringe direitos
e precisa ser corrigida, pois mesmo com os avanc¢os do sistema judicidrio, demonstrando ser a
adocdo homoafetiva juridicamente possivel, a Lei expressa, precisa se estender a todos os
individuos nacionais, independente de costumes e idealizagdes tradicionais acerca da familia.
Assim, para que exista de fato um Estado Democratico de Direito, precisa ser incluido na grade
curricular das escolas de forma séria e coerente a instrucdo acerca de género e sexualidade, que
em nada se refere a atos sexuais, mas sim, a conscientiza¢ao e normalizagdo acerca das diferencas

e direitos individuai.
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Pena utilitarista e vinganca institucionalizada:
a falsidade do discurso punitivo na América

Latina

Utilitarian penalty and institutionalized revenge: the falsehood of punitive
discourse in Latin America

Caio Henrique de Mello Goto™

Resumo: O presente estudo tem por objetivo esclarecer a origem da disfuncgao
existente nos sistemas penitencidrios latino-americanos, através do exame
critico de politicas criminais e do discurso punitivo adotado na regido,
revelando a natureza disfuncional da pena enquanto medida de carater
utilitarista e vingativo. Em principio, sdo analisadas as principais vertentes das
teorias da pena, bem como suas funcdes justificadoras do exercicio do poder
punitivo. Em seguida, sdo abordadas as contradigdes tedricas que denunciam
o exercicio desse poder como pura vinganca institucionalizada. Para confirmar
as proposi¢des hipotéticas iniciais, sdo analisados dados relativos a execucdo
penal e suas consequéncias sociais diante do paradigma normativo proposto
pelos Estados sul-americanos, evidenciando a necessidade de readequacgao
das praticas sancionatorias na realidade de paises em desenvolvimento
economico e social. Por fim, identificados os limites que caracterizam a
disfuncdo sistémica e discursiva objeto de analise, sdo entdo indicadas
propostas iniciais de readequacao entre a realidade pretendida (dever ser) e a
realidade atual (ser).

Palavras-chave: Disfuncdo sistémica, Pena, Sistema carcerario, Teorias da
pena, Vinganca institucionalizada.

Abstract: The present study aims to clarify the origin of dysfunction within
Latin American prison systems through a critical examination of criminal
policies and punitive discourse adopted in the region. It reveals the
dysfunctional nature of punishment as a utilitarian and vengeful measure.
Initially, the main theories of punishment are analyzed, as well as their
justifying functions for the exercise of punitive power. Then, the theoretical
contradictions denouncing the exercise of this power as pure institutionalized
revenge are addressed. To confirm the initial hypothetical propositions, data
on criminal execution and its social consequences are analyzed considering
the normative paradigm proposed by South American states, highlighting the
need to readjust sanctioning practices in the reality of economically and
socially developing countries. Finally, after identifying the limits that
characterize the systemic and discursive dysfunction under analysis, initial
proposals for readjustment between the intended reality (should be) and the
current reality (is) are suggested.
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Introduciao

O carater repressivo insito ao conceito de pena criminal sempre teve seu lugar na formagao
da sociedade moderna organizada e civilizada, atuando como elemento intimidatorio e garantidor
da ordem. Nas palavras de Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa (2016), a despeito de seus

males, a puni¢do ¢ medida ainda necessaria e de cunho civilizatorio.

Concebida por um longo caminho historico, a atual conceituagdo da pena elaborada pelos
Estados Democraticos de Direito dificilmente se separa de elementos condicionantes definidores
de seus limites e de suas finalidades. Assim é que conceitos essencialmente utilitaristas, como as
ideias de ressocializa¢do e preveng¢do ganham, no decorrer dos séculos XVIII e XIX, status de

elementos insitos a propria definicdo de pena (FOCAULT, 2013, p. 9-32).

A partir dessa construgdo teorica ¢ que se aderiu como politica de seguranga fundamental
a ideia de utilidade social da pena, circunstincia que resultou no aparente afastamento de antigas
finalidades da sancado, tais como a vinganga propriamente dita ¢ a mera retribuicao pelo mal

causado.

Preleciona Paulo César Busato (2013, p. 746) que, com o advento do racionalismo e da
ilustracdo surgem “diferentes concep¢des materiais que entdo constituiram trunfos
irrenunciaveis”, dentre as quais “o reconhecimento do principio da legalidade e, com base em um

juizo racional, junto ao imperativo da proporcionalidade, uma finalidade utilitaria da pena”.

A nova visdo que recai sobre anteriores finalidades vingativas ou puramente retributivas
passa por um processo de completa desmoralizacao cultural, tornando a vinganga um ato detestavel
e socialmente imoral, que tanto merece ser rejeitado, quanto jamais devera ser executado pelo
Estado, sob pena de atuagdo ilegitima e desvinculada da finalidade de sua propria existéncia

instrumental, e por isso descaracterizadora do contrato social. Nesse sentido:

[o] Direito Penal nasce ndo como uma evolu¢do, sendo como negagdo da
vinganga [...]. A pena ndo estd justificada pelo fim de vinganca, sendo pelo
impedir por completo a vinganca [...] a pena substituiu a vinganga privada, ndo
como evolucdo, mas como negacao, pois a historia do Direito Penal e da pena ¢é
uma longa luta contra a vinganga (LOPES JR., 2014, p. 37).
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Dessa nova configuracdo de valores sociais surge entdo a pena utilitaria, que antes de
reprimir por si s0, busca a recuperagao e a ressocializa¢ao do condenado, agora visto como sujeito

socialmente corrompido, mas passivel de corre¢do e readaptacdo ao meio de convivéncia.

No desenvolvimento desse processo historico, a ideia de pena utilitdria ganha destaque
entre os proceres do iluminismo principalmente com Cesare Beccaria (2006), representante da
corrente tedrica que exigia uma pena dotada de viés humanista e proporcional. Entendia-se, nas
palavras de Gabriel Mably (apud FOCAULT, 2013, p. 21) “que o castigo, se assim posso exprimir,
fira mais a alma do que o corpo”, de modo que ndo somente as penas corporais deveriam ser

banidas, como também a finalidade de sua aplicagdo haveria de buscar beneficios sociais.

E a partir dessa reformulagdo que os Estados Democraticos passam a mencionar
expressamente em suas legislagdes o novo paradigma da pena, legislando os novos formatos do

conceito de ressocializa¢do e adotando diretrizes politico-criminais essencialmente humanistas.

No entanto, a teorizacdo das finalidades e dos limites da pena construida durante as
conquistas sociais dos séculos passados, assim como enunciadas pelo discurso juridico-penal
dominante, se mostraram convenientes apenas no ambito do estudo especulativo, isto €, sem cariz
de aplicacdo pratica. Seja por descaso politico ou hipocrisia legiferante, o discurso utilitario
permanece isolado no plano da teorizagdo, sem qualquer aplicacao pratica funcional. Elucidando
esse estado de coisas, Eugenio Raul Zaffaroni (2014, p. 12) explicita que “a programacao
normativa baseia-se em uma ‘realidade’ que nao existe e o conjunto de 6rgdos que deveria levar a

termo essa programacao atua de forma completamente diferente”.

E sobre essa disfuncio e fraude de etiquetas conceituais que se limita o objeto do presente
estudo, buscando tornar claros os motivos que induziram a crenca na proposta da moderna pena
utilitaria, bem como sugerindo solugdes para o ajustamento das teorias da pena a realidade social,
permitindo o inicio de um processo que torne a instrumentalizagdo de uma pena compativel com

as proposig¢oes politicas de um Estado Democratico de Direito.

O estudo toma como objeto imediato a andlise da situacdo dos sistemas punitivos da
América Latina, os quais fundam-se em normas constitucionais de garantia, mas de aplicagdo
pratica quase nula (DARKE et. al., 2022). Afinal, trata-se de uma disfun¢do de carater historico-
institucional e de interesse direto para estabilidade da convivéncia digna em sociedades que se

reconhecem e se autodeclaram organizadas.

Em suma, “a descricao da realidade do exercicio de poder dos sistemas penais em nossa

regido marginal latino-americana e a tentativa subsequente de reconstruir dogmaticamente a teoria
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penal a partir desta realidade levam-nos de encontro a postulados amplamente reiterados do saber

penal” (ZAFFARONI, 2014, p. 7).

1. As teorias da pena e suas contradicoes

A aplicacdo da pena como forma de reagdo do Estado a pratica delitiva, atualmente ¢
implementada, principalmente, por meio de penas alternativas, executadas através da supressao
de direitos estabelecidos (penas restritivas de direitos) ou através da imposi¢do coativa do
pagamento de quantias pecuniarias em favor de fundos publicos (pena de multa). Se classificam
em alternativas, na medida em que a pena por exceléncia € a pena privativa de liberdade,
conceituada como a supressao do direito de ir, vir e estar, através do encarceramento for¢ado do

individuo condenado por pratica qualificada como infracdo penal (LEAL, 2001, p. 33-38).

Por sua abrangéncia, o estudo geral da pena deve necessariamente estar vinculado ao
encarceramento e as consequéncias que ele origina, partindo-se do ponto de vista proposto por

cada uma das teorias que buscam legitimar a invasiva atuag¢ao do Estado na vida privada.

Sem o reconhecimento dessa imprescindivel interse¢do entre pena e carcere, perdem o
sentido discussdes fundamentais de politicas criminais que asseguram a ordem publica e a
convivéncia, tendo em vista que “[a] prisdo ¢ uma exigéncia amarga, mas imprescindivel [...]
concebida modernamente como um mal necessario” (BITENCOURT, 2004, p. 1) e como parte

formadora do sistema formal de controle social (SHECAIRA, 2014, p. 55-56).

Assim sendo, apesar de existirem posicionamentos que acreditam na extingdo da prisao
como medida possivel, “ndo ha davida de que, por ora, o abolicionismo penal ¢ somente uma
utopia, embora traga a reflexdo importantes conceitos, valores e afirmativas” (NUCCI, 2013, p.

401-402).

Do mesmo modo, ideias fundadas no chamado Direito Penal mdximo, baseadas na rigorosa
criminalizacdo de condutas e na consequente utilizagdo do encarceramento em massa, tampouco
geram solugdes constitucionalmente adequadas aos problemas do carcere e suas consequéncias

individuais e sociais.

Evidentemente a referida solu¢do ndo reside em ideias extremistas, mas demanda “um agir

conjunto e planejado, dotado de todas as prerrogativas atribuidas a Administragao Publica e ao
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Juizo de Execugdes Penais” (GOTO, 2014, p. 24), sem o qual a tendéncia futura da pena de prisao

¢ o retorno ao suplicio, encoberto pelas paredes dos estabelecimentos prisionais.

A busca pela origem das deficiéncias do céarcere conduz as contradi¢des existentes no
nucleo das teorias da pena, de maneira que se faz essencial, portanto, analisar criticamente tais
proposi¢des, tendo em vista que o discurso tedrico as enuncia como se tivessem validade
meramente abstrata, sem a necessidade de sua adaptacdo concreta a realidade das agéncias de
controle e ao meio social em que introduzidas. Em verdade, a realidade de fato ¢ absolutamente

incompativel com a realidade proposta (almejada) pelas teorias da pena.

Antes, porém, para que se compreenda a necessidade social de justificacdo do castigo, ¢
preciso recordar que durante longo periodo historico a pena foi executada em termos que remetiam
o direito de punir ao divino (ISERHARD, 2005, p. 15-32), sem qualquer fundamentacao de ordem
racional ou humanista. Em periodo histérico posterior, separado o soberano da divindade, a
compreensdo da pena recai nos estudos da racionalidade, originando a necessidade de suprir a
fracassada justificativa divina com o estudo daquilo que operava o apice da experiéncia cientifica

humana com o advento do racionalismo ilustrado (ISERHARD, 2005, p. 33-47).

Diante da exigéncia de um fundamento valido ao castigo (DIAS, 1999, p. 65-66), que entao
se fazia imprescindivel a legitimacao do soberano, se estabeleceu a busca de um parametro tedrico
coerente que explicasse, € a0 mesmo tempo sustentasse os motivos justificantes da pena, na
tentativa de adequar os ditames do contrato social enquanto concessdao de parcela da liberdade
individual ao Estado, e o suposto direito do Estado em suprimir a liberdade em face de condutas

infracionais a ordem comum.

Assim toma forma o estudo das teorias das penas, instituidoras da “justificativa do préprio
Direito Penal” (EL HIRECHE, 2004, p. 2), o qual também renasce no século XVIII com o formato

de um sistema de controle racional, socialmente utilitario ¢ humanista.

1.1 Retribucionismo, prevengdo e unificagdo teorica

Em um contexto de formagao inicial da teoria da pena no curso dos séculos XVIII e XIX,
Immanuel Kant e George Hegel concebem os pressupostos das teorias denominadas absolutas ou
retributivas, enunciadoras de uma pena que tenha um fim em si mesma e que seja amparada no

abstrato imperativo da justica, sobre as quais explica Cezar Roberto Bitencourt (2004, p. 105-107):
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Por meio da imposi¢do da pena absoluta ndo ¢ possivel imaginar nenhum outro
fim que ndo seja Unico e exclusivamente o de realizar justi¢a. A pena ¢ um fim
em si mesma. Com a aplicacdo da pena, consegue-se a realizacdo justica, que
exige, diante do mal causado, um castigo que compense tal mal e retribua, ao
mesmo tempo, o seu autor. Castiga-se quia peccatur est, isto é, porque delinquiu,
o que equivale dizer que a pena é simplesmente a consequéncia juridico-penal do
delito praticado.

A limitagdo do argumento retributivo, bem como sua mediocridade, sao rapidamente
percebidas quando se entende que seu fundamento ¢ um aglomerado de valores éticos
indetermindveis. Ou seja, se sustenta em uma “justiga” atemporal e indefinida, em uma maxima
ideal de constatacdo objetiva impossivel (ISERHARD, 2005, p. 49-54), dando margem ao

preenchimento de lacunas conceituais com vieses ideologicos.

Embora se compreenda a importancia da proposi¢ao tedrica no contexto historico em que
surgiu, nao se vislumbra em sua ado¢do como forma justificadora da pena um avango, posto que
suas bases se diferem do talido apenas em termos de racionalizag¢do das finalidades. Em esséncia,
se preceituava um mal equivalente ao causado (ius talionis), ainda que encoberto por imperativos

¢éticos racionais de uma pretensa “justica” carregada de subjetivismo.

Enquanto o retribucionismo preceitua que “a intensidade da agressao de um bem juridico
se responderia mediante um ataque institucional a um bem juridico de similar medida” (BUSATO,
2013, p. 752), o talido impde a maxima do “olho por olho, dente por dente”. Enquanto o
retribucionismo tem sua origem no curso do movimento iluminista, o talido ja era empregado ha

mais de dois mil anos, como relata a ciéncia historica.

Talvez em razdo de seu carater primitivo, a teoria absoluta pouca acolhida teve na fundagao
contemporanea dos Estados Democraticos de Direito. Ainda que permane¢am seus resquicios nos
textos legislativos domésticos de execucao penal, sua utilizagdo como fundamento torna-se
irrelevante por nao legitimar a aplicagao da pena, sobretudo nos paises formadores do bloco latino-

americano e sua cultura constitucional baseada, majoritariamente, em bases democraticas.

A titulo exemplificativo, registre-se que nas discussdes para formacdo de um Codigo
Penitenciario Tipo para a América Latina, anotadas por Arminda Bergamini Miotto (1974, p. 103-
118) realizadas em Costa Rica entre 18 ¢ 23 de mar¢o de 1974, em momento algum debate-se a
feicao retributiva da pena como opcao a ser adotada, mas antes sdo considerados seus aspectos
ressocializantes, como se pode extrair das orientagdes conclusivas n°. 9 e 10 do primeiro tema

discutido, referente aos problemas penitenciarios da América Latina:
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9 — Outro fator capaz de comprometer as altas finalidades da execugao penal [...]
esta no falso conceito de que a comunidade tem dos sentenciados recolhidos a
estabelecimento penal, e a sua pouca ou nenhuma participagdo em atividades que
favorecam sua emenda e sua futura reinser¢cdo no convivio social, na mesma
comunidade. 10 — o nucleo da execugdo penal deve estar na visualizagdo e
tratamento do condenado como sujeito que participa ativamente da propria
emenda.

Com a participagao de juristas de toda a América Latina e supervisionado pela Organizacao
das Nag¢des Unidas, o congresso minutado, ao longo de suas discussoes, evidenciou a preteri¢ao
das ideias retributivas no contexto dos Estados latino-americanos, adotando como norte
pragmatico as opgoes utilitarias de proposicao da pena, longe de considera-la como estrita puni¢ao

causal-retributiva do crime.

Portanto, historicamente reconhecido o fracasso das teorias absolutas da pena, a critica que
se estabelece ainda em pleno século XIX exige a formulagdo de um novo discurso do castigo, um

discurso que va além do mal pelo mal, como explicava Francesco Carrara (1957, p. 56):

Todas essas formulas [absolutas] t€m por base um principio moral abstrato,
mostrando que o delinquente merece a puni¢ao, mas nao explicando porque esta
¢ infligida pela autoridade social, e exclusivamente por ela. De tal modo, para
chegar a esse resultado, ha necessidade de uma segunda teoria ¢ de uma segunda
demonstragao.

Assim tém inicio os estudos que buscam uma finalidade social da pena, baseada em dados
objetivos e paradigmas conceituais definiveis, criando os contornos do que seriam posteriormente
as teorias preventivo-gerais e preventivo-especiais. Diferenciam-se do retribucionismo a medida
que este propde como fundamento um ideal metafisico, ao passo que as ideias preventivas se

sustentam em um conceito social pretensamente objetivo (BUSATO, 2013, p. 758).

Enquanto a preven¢ao geral tem a coletividade por objeto, a prevencao especial permanece
limitada a esfera pessoal do imputado, formando o bindmio intimidacao/individualizag¢ao, que ora
pretende coagir o possivel criminoso através da ameaca implicita de um castigo futuro, ora busca

a ressocializag¢do de acordo com suas caracteristicas pessoais (BITENCOURT, 2004, p. 121).

Aos adeptos da prevengao geral, o emprego da teoria da coagdo social psiquica sintetizaria
a causacao de um temor coletivo, proveniente da certeza da consequéncia punitiva (BINDING,
2009, p. 79). Por sua vez, aos adeptos da prevencao especial se almejaria a readaptacdo e a

segregacao sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar a delinquir, sempre através do
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exercicio pratico da ressocializagdo (BUSATO, 2013, p. 759). Diante de suas proposigoes

concretas, portanto, as teorias relativas tiveram grande acolhida pela dogmatica juridico-penal.

Atualmente previstas pelas legislacdes de execucdo penal, bem como adotadas pela quase
totalidade dos Estados latino-americanos, as teorias unificadoras ou mistas, conjugadoras dos
preceitos relativos e absolutos, passam a se tornar uma op¢ao de equilibrio entre a resposta social
vingativa, e a imposi¢ao racional de uma finalidade utilitaria. Enuncia-se, assim, que “a pena deve,
simultaneamente, castigar o condenado pelo mal praticado, e evitar a pratica de novos crimes”

através da ressocializagdo e da intimidacao (MASSON, 2014, p. 754).

Essa, afinal, foi a op¢ao de diversos dos ordenamentos domésticos e internacionais latino-
americanos, como, por exemplo, a Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos, em seu art.
5.6; 0 Codigo de Execugao Penal da Argentina (Ley n° 24.660/96) em seu art. 1°; o Cddigo Penal
do Peru em seu art. 1° o Codigo Penal do Paraguai em seu art. 3°; o Codigo Penal da Bolivia em
seu art. 25; o Codigo de Execucao Penal do México (Decreto n’. 42/86) em seu art. 4% o Codigo
Penitencidrio e Carcerario da Colombia (Ley n° 65/93) em seu art. 9% a Lei de Regime
Penitenciario da Venezuela em seu art. 2° e a Lei de Execugao Penal brasileira em seu art. 1°,

conjugada ao art. 5°, XLVI, da Constitui¢do Federal de 1988.

De um modo geral, se pode concordar com Nucci (2012, p. 325-326) quando enumera as

caracteristicas que bem definem as finalidades propostas das teorias unificadoras, a saber:

a) denuncia: fazendo com que a sociedade desaprove a pratica do crime; b)
dissuasdo: desaconselhando as pessoas de um modo geral e, particularmente, o
proprio criminoso a pratica delitiva; c) incapacitacdo: protegendo a sociedade do
criminoso, retirando-o de circulacdo; d) reabilitagdo: reeducando o ofensor da lei
penal; e) reparagdo: trazendo alguma recompensa a vitima; f) retribui¢do: dando
ao condenado uma pena proporcional ao delito cometido.

Na acepcao de Bitencourt (2004, p. 143), porém, a inclusdo de bases teoricas retributivas
pouco significaria na busca da racionalizagdo da pena, replicando a mesma critica a teoria absoluta,
ja que, em sua esséncia, continuariam seus pressupostos presente no exercicio punitivo:
“[i]nicialmente, essas teorias unificadoras limitaram-se a justapor os fins preventivos, especiais €

gerais, reproduzindo assim as insuficiéncias das concepg¢des monistas da pena”.

No entanto, em sentido contrario, parte da doutrina afirma que se mantém o carater
retributivo apenas como elemento limitador, no sentido de que a retribuicao jamais podera ser mais

grave do que o crime praticado. A critica, apesar disso, se impde no ponto em que restaria grave
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incongruéncia em se vincular o carater vingativo/retributivo a um fim utilitarista, ja que, na

esséncia, ambas as proposi¢des seriam inconcilidveis.

Evidentemente a discussdo acerca das teorias da pena ainda se apresenta atual e prossegue
indicando os fins a que o Direito Penal deve se conduzir, havendo preceitos tedricos posteriores e
de carater critico, como a teoria agnoéstica de Zaffaroni e Tobias Barreto (CARVALHO, 2015, p.
155) e a teoria expressiva da pena (MARTELETO FILHO, 2019, p. 348), em um caminho ainda
ndo completamente pavimentado e que, mesmo passados mais trés séculos desde os primdrdios de

sua discussao cientifica, ainda ndo sustenta uma resposta suficiente ao modelo punitivo da prisao.

1.2 Contradigoes, incongruéncias teoricas e criticas

Apesar da importancia histérica de cada vertente tedrica para formagao do moderno Direito
Penal, como visto, as criticas ao discurso do castigo tiveram origem ainda durante a formulagao
das ideias retributivas, no inicio do século XIX. Afirmava-se que o retribucionismo exprimia nada
além do “mal pelo mal” (BRITO, 2013, p. 33-34) construindo a pura “ideia de vinganga, propria
de uma barbarie ancestral” (BUSATO, 2013, p. 758).

No entanto, atualmente se tem declarado que a falha central das teorias absolutas ¢ a sua
nao legitimagdo do poder sancionatorio do Estado, resumindo-se em discurso vazio de utilidade
tanto para a sociedade, quanto para a manuten¢do da ordem coletiva, tornando a pena um fim em

si mesma.

Critica-se que a simplicidade do argumento, baseado apenas em um castigo causador de
sofrimento, ndo justificaria uma violéncia autorizada apenas como consequéncia da conduta
criminosa. Assim, estariam as teorias absolutas em colisdo direta com a proposta de garantia da

paz social, em contradicdo imediata com a propria finalidade do Estado, uma vez que:

a evolucdo civilizatoria ocorrida ao longo dos ultimos trés séculos se pautou pela
demonstragdo de que a detengcdo do monopodlio da violéncia pelo Estado ndo
significa a legitimagao do poder por meio da violéncia [...] a monopolizac¢do da
violéncia por um Estado ¢ uma decorréncia de seu poder e de sua autoridade, ndo
a causa de sua existéncia (JUSTEN FILHO, 2012, p. 72-73).

Ainda que assista razdo a Paulo César Busato (2013, p. 809) quando reconhece que a

finalidade do Estado ¢ a manuten¢do de um rigido controle sobre as relagdes humanas, a aceitagao
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de um castigo essencialmente retributivista importaria em totalitarismo e arbitrariedade. E nisso
reside sua originaria e mais evidente contradi¢ao, afinal o homem nao deve ser mero objeto de

descarga vingativa, reduzida ao eufemismo “retribuicdo”.

Por outro lado, a contradi¢do mais referida pela doutrina em relagdo as teorias relativas se
reduz ao que Bitencourt (2004, p. 127) chama de “paradoxo 16gico”: pretende-se reintroduzir o
imputado ao meio de convivéncia social através da execucao de medidas que subtraem o direito

de conviver socialmente.

No mesmo sentido, em severa critica a teoria preventiva, Busato (2013, p. 769) declara que
a “ressocializagdo [...] evidencia seu fracasso empirico” quando se denota ser “uma contradi¢ao
que dentro das condigdes atuais que oferecem as prisdes se possa falar de um eficaz tratamento
ressocializador”. Note-se, ainda, que os criticos condicionam a impossibilidade da concretizacao
da teoria preventiva a dois elementos centrais: ora se alude ao sistema prisional falido e a
impossibilidade de se ressocializar em meio carcerdrio; ora a vagueza do conceito de

ressocializagao.

Em verdade, as teorias preventivas foram eficientemente postas em pratica com resultados
sociais e politico-criminologicos positivos em poucos Estados e de modo isolado, como ocorreu
em relacdo as politicas de desencarceramento em paises de origem nérdica, em que ha relatos
empiricos de diminui¢do das taxas de reincidéncia através uma politica publica de tratamento do

condenado e respeito as garantias fundamentais (WARD et. al., 2015, p. 38-41).

Porém, as dificuldades na concretizacao das teorias preventivas ficam claras quando se tem
por objeto de andlise os paises marginais da América Latina: para utilizar apenas um exemplo, o
M¢éxico — assim como o Brasil — positiva em seu Codigo de Execucao Penal (Decreto n°. 42/86)
expressa mencao a ressocializagdo como finalidade da pena. No entanto, conta com a sétima maior
populagado carceraria do mundo e tem acompanhado o aumento anual ininterrupto da criminalidade

violenta.

Em dados divulgados pelo International Centre for Prision Studies (2015) constata-se que
no periodo compreendido entre os anos 2000 a 2014, o México aumentou de 156 para 206 presos
a cada 100 mil habitantes, contando, ao final de 2014 com 255.638 custodiados, entre provisérios
e condenados: os nimeros sdo evidentemente exorbitantes em uma pesquisa que contou com 224
nacgodes, onde um terco delas ndo chega a ter, oficialmente, nem mesmo 30 mil custodiados,
tratando-se de dados de um pais que adota formalmente a ressocializagdo como um de seus
parametros de punicdo. A exemplo da América Latina em geral, o Estado mexicano faz de sua
legislagdo criminal mais um documento ineficaz para os fins a ele propostos.
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Por mais que se apresente como um conceito dotado de valores positivos enquanto abstrato,
sua atual ineficiéncia pratica dificulta a crenga na funcionalidade da ressocializa¢do, como bem

explica Bitencourt (2004, p. 141):

De certa forma, esse ¢ um problema de politica criminal que, enquanto nao for
solucionado, tera o tratamento como “uma utopia ou uma bela expressao que
servird somente para ocultar a realidade de sua existéncia, ou a impossibilidade
pratica de sua realizagdo. Assim, o conceito de ressocializagdo deve ser
submetido necessariamente a novos debates e novas definicdes. E preciso
reconhecer que a pena privativa de liberdade é um instrumento, talvez dos mais
graves, com que conta o Estado para preservar a vida social de um grupo
determinado. Esse tipo de pena, contudo, ndo resolve o problema da
ressocializacdo do delinquente: a prisdo ndo ressocializa. [...] A pretendida
ressocializacdo deve sofrer profunda revisao.

Em que pesem as severas criticas, se tem notado que as teorias preventivas sao
consideradas essenciais ao bom funcionamento de um sistema punitivo que tenha pretensoes de
garantia, sobretudo por suas propostas que, se colocadas em pratica, podem produzir resultados

positivos.

Nao se ignora, de fato, que existem pontos a serem debatidos e modificados no nucleo da
teoria preventiva, entretanto, antes ¢ preciso o reconhecimento das necessidades de reforma do
instrumental do Estado empregada para a sua aplicagdo pratica, na busca de readequar o discurso
preventivo a realidade social, e ndo negar o discurso de recuperagdo do condenado veementemente

como faz parte da doutrina.

Finalmente, no que se refere as teorias mistas, considerando sua tentativa de atrelar
posicionamentos conflitantes, se percebe que, “como ordinariamente ocorre com teorias desta
natureza”, ocasionam ‘“um acumulo ndo s6 de acertos, mas eminentemente de erros” (EL
HIRECHE, 2004, p. 51-52). Afirma-se que ambas as teorias “sdo tdo contraditorias entre si, que
existe, inclusive, discrepancia sobre onde ocorre a disfuncionalidade ou antinomia fundamental”
(TOLEDO Y UBIETO, 1981, p. 219), importando em um contrassenso tentar unir duas propostas
que se negativam uma a outra (MARTELETO FILHO, 2019, p. 330).

Verifica-se que muito embora sejam ferrenhas as criticas declarando os paradoxos das
teorias da pena, a experiéncia historica ja demonstrou a barbarie do retribucionismo, ao passo que
a preven¢do nem mesmo foi colocada em pratica como preceituam as legislagdes de execucao

penal.
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Negar a eficiéncia do conceito de ressocializagdo com argumentacdes que declaram suas
contradigdes, antes mesmo de experimenta-lo face a realidade subjacente, ¢ relegar ao vazio suas
possibilidades antes mesmo de confirmar sua validade no plano material. A recusa as
potencialidades da recuperacdo so6 encontra fuga em duas outras opgdes: o retorno ao

retribucionismo puro, ou o abolicionismo penal radical.

Ademais, nao se desconhece que o discurso juridico-penal dominante ¢ falso, mas ¢ falso
na na medida de sua incompatibilidade com a realidade, e nao falso em sua esséncia propositiva,

conforme se passara a analisar.

2. Carcere e vinganca

A vista dos empecilhos na concretizagdo das propostas preventivas, hd autores que
defendem o discurso tedrico-preventivo com finalidade tnica e oculta, reduzida na afirmacado de
que a prevengao tenta dissimular a realidade retributiva do castigo, ocultando-a sobre propostas

ressocializantes. Nesse sentido, Antonio Maria Iserhard (2005, p. 142):

O estudo da pena efetuado nas escolas penais, revelou-nos que ainda
permanecemos fiéis ao principio retributivista do punir por punir, matriz de toda
a penalidade. [...] a natureza vingativa da pena esta intimamente conectada com
o seu ressaibo retributivista, ao exprimir a ideia do castigo na formula de que ao
mal do crime se deve seguir o mal da pena. Os esfor¢os que se seguiram a partir
do século XVII, no sentido de buscar a humanizac¢do do poder de punir [...] ndo
passou de um discurso articulado retoricamente, voltado a introduzir o castigo
dentro de um espago de racionalidade.

Desde seu surgimento a pena de prisao foi ela reconhecida como uma necessidade social
incomoda, mas imprescindivel para manuten¢do da ordem. Sem um elemento coator e limitador
da latente barbarie humana, a coletividade decairia em desordem e os instrumentos de controle

social ndo teriam razdo de existéncia.

Nesse contexto afirma Foucault (2014, p. 14-16) que nem mesmo o Estado desconhece os
males da custddia penal, tendo em vista que em determinado momento historico a execuc¢ao do
castigo passa a ser uma vergonha para o proprio soberano, mas que nem por isso deixa de ser

exercida como medida de controle social.
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A critica, todavia, aponta no sentido de que as teorias relativas colaboraram com o
emaranhado teérico que oculta violagdes de toda espécie, sempre sob uma falsa etiqueta: “[a] nova
roupagem corretiva, educativa, defensiva, de que se reveste o castigo, ndo tem o conddo de
eliminar, suprimir, afastar os rancos retributivista do castigo, mas sim o de tentar oculta-lo,

escamoted-lo, o que s faz com que ele surja com mais forga, ainda” (ISERHARD, 2005, p. 56).

Nesse ponto, ¢ possivel se estabelecer uma ponte entre a teoria psicanalitica de Sigmund
Freud (2014) no tocante ao fendmeno da negacdo, e a necessidade do Poder Publico em
racionalizar seus atos sancionatorios em sede criminal. Grosso modo, afirma-se que em
determinado estado psiquico o homem necessita crer em sua propria fantasia (negagdo da
realidade), para manuten¢ao do minimo de sanidade necessaria a sua sobrevivéncia psiquica. E
com o Estado ndo se verificaria fendmeno diverso: a crencga de que a pena tem outras finalidades
sociais, que ndo a manifesta vinganga coletiva, ¢ a negacao da realidade para a manuteng¢ao de um
poder repressor ilegitimo e fundado tdo somente no “reprimir”, “punir” e “vingar”’, mas que exige
um elemento ocultante para garantir uma aparéncia de legitimidade. A proposito, segundo

Zaftaroni (2014, p. 80-84) ndo ¢ estranha a constatacao desse fenomeno em escala politica, por ele

nominado de “mecanismos de fuga”.

Essas violagdes e ocultacdes, especificamente na realidade marginal latino-americana, se
tornam claras através do estudo comparativo entre as a) politicas criminais adotadas pelos Estados
e dirigidas pelas bases da teoria preventivo-especial, e a b) andlise de dados empiricos sobre o
atual estagio dos sistemas carcerdrios respectivos, assim compreendidos os locais

instrumentalizados para operacionalizar os resultados de recuperagao e ressocializagao.

Com essa metodologia fica evidente que conceitos trazidos pelo estudo da prevengdo
especial, apesar de positivos em certos aspectos, por outro lado permitiram a criagdo e a
manuten¢ao de um discurso juridico-penal falso, afastado de possibilidades operacionais concretas

enquanto nao reformulado.

Descreve Zaffaroni (2014, p. 19) que “atualmente, ¢ incontestavel que a racionalidade do
discurso juridico-penal tradicional e a consequente legitimidade do sistema penal tornaram-se

299

‘utdpicas’ e ‘atemporais’”’, de maneira que “ndo se realizardo em lugar algum e em tempo algum”.

O pensamento de Bitencourt (2012, p. 732) segue no mesmo sentido, com a ressalva de
empregar seu foco e atribuir a origem do problema a prisdo em si, por sua especifica natureza

humilhante, e ndo ao falso discurso de legitimagao:
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Ha um grande questionamento em torno da pena privativa de liberdade, e se tem
dito reiteradamente que o problema da prisdao é a propria prisdo. Na licdo de
Heleno Fragoso “a prisdo representa um tragico equivoco historico, construindo
a expressdo mais caracteristica do vigente sistema de justica criminal.
Validamente so ¢ possivel pleitear que ela seja reservada exclusivamente para os
casos em que nao houver, no momento, outra solu¢ao”. Aqui [no Brasil], como
em outros paises, corrompe, avilta, desmoraliza, denigre e embrutece o
presidiario.

Acompanhando o mesmo raciocinio, Adeildo Nunes (2013, p. 258) compreende “que o
sistema penitenciario brasileiro [e latino-americano, em geral] ndo esta falido, como todos dizem
nos recantos do pais. A faléncia propriamente dita ¢ da pena de prisdo, que de ha muito ndo vem

cumprindo com a sua finalidade”.

Em outro sentido, Rogério Greco (2014, p. 166) atribui o colapso do sistema penitencidrio
a propria conjuntura, isto €, ao desrespeito politico e a escassa importancia conferida ao sistema
prisional, afirmando que “nos paises da América Latina, principalmente, os presidios
transformaram-se em verdadeiras ‘fabricas de presos’, que ali sao jogados pelo Estado, que nao

lhes permite um cumprimento de pena de forma digna”.

Nao obstante tal diversidade de posicionamentos sobre as origens dos problemas do
carcere, hd unanimidade no sentido de que existe uma disfungdo sistémica no exercicio do poder
punitivo, embora a ela se atribuam diferentes causas. Ao que se tem noticia, nao ha um tnico autor,
pesquisador, ou instituicdo que tenha negado o deletério efeito social produzido a partir do descaso

politico com o sistema punitivo-carcerario.

Diante desse panorama, portanto, cabe se reconhecer que somente se atingirdo solugdes
para um sistema decadente desde que identificada a origem do problema disfuncional, e a partir

dela produzir os meios de reformulacdo das praticas de execucao penal.

2.1 Disfungdo e seus fundamentos

Disfungdo, nas palavras de Leonir Batisti (2014, p. 30) “significa negacao da capacidade
de cumprir a fun¢do. H4 disfuncionalidade quando, por alguma ou por algumas razdes, o sistema
ndo logra cumprir as funcdes que se espera ou se deveria esperar dele, resvalando para
inefetividade ”. Em suma, ¢ o defeituoso e anomalo funcionamento do sistema carcerdrio, que o
torna verdadeira “tranca medieval” onde os “encarcerados sdo esquecidos e odiados pela propria

microssociedade” (COSTA, 2007, p. 205).
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Perquirida parte relevante das posicdes criticas que buscam evidenciar as razdes da
disfungdo penologica na América Latina, identificam-se, em especial, trés posicionamentos
indicadores dos males qualificadores de um sistema prisional faltoso, sendo eles: @) a conjuntura
circunstancial, que compreende descaso politico, hipocrisia social e inimeros outros fatores que
agregadamente dao causa a disfun¢cdo (GRECO, 2014; GOMES, 2015); b) a natureza limitadora e
humilhante da propria pena de prisdo, que em si ¢ impropria aos fins propostos pelas teorias
relativas, independentemente das condigdes circunstanciais (BITENCOURT, 2003; NUNES,
2013; LYRA, 1942); e, por fim, ¢) a dificuldade de operacionalizagdo de um discurso juridico-
penal falso enquanto incompativel com a realidade, defendido e reproduzido tanto pela academia,
quanto pelas institui¢des de Estado, ndao se tratando nem de um problema de raiz fundado na
natureza da pena, nem, por si s6, de um problema principalmente conjuntural (ZAFFARONI,

2014).

De fato, o principal e mais candente avanco no sentido da identificacdo das origens
estruturais da mazela carceraria € trazido por Zaffaroni e sua teoria do realismo juridico-penal
marginal, caracterizada pela defesa de que “és posible producir un nuevo modelo integrado de
saber penal [...] partiendo de una deslegitimacién del sistema penal” existente (CARLES, 2012,
p- 263). Em poucas palavras, ao se reconhecer a falsidade discuriva, abrem-se as possibilidade de
autocritica politica e social, para que novas posturas perante o problema carcerdrio sejam

identificadas.

Nas palavras do autor, ¢ “inadmissivel que, para a sustentacdo de um discurso, se ‘invente’
o que falta ou se ‘transporte’ o que sabemos nao corresponder ao discurso. Se o discurso apresenta
lacuna, provavelmente ndo se adapta a realidade” (ZAFFARONI, 2014, p. 163). E parte dai sua

tentativa de criagdo de uma nova teoria da pena com fulcro em uma realidade até entdo ignorada:

O Termo Realismo Juridico-Penal Marginal ¢ utilizado por Zaffaroni, em suas
obras, para caracterizar a atual situacdo do sistema penal. Usa-se realismo para
demonstrar a necessidade de obstar o aniquilamento intensivo da vida humana
como dado primario da realidade marginal, utilizando-se, entdo, de mecanismos
para preserva-la e prioriza-la em qualquer sistema e sociedade. A expressao
marginal, por seu turno, ¢ utilizada pelo autor portenho para mostrar a localizagdo
periférica no poder planetario dos sistemas penais latinos; a relagdo de
dependéncia desses sistemas com o poder central, bem como a marginalizacao da
populagdo latino-americana, no sentido de estar & margem do poder e suscetivel
a violéncia por parte das agéncias do sistema penal. Partindo-se desses
pressupostos, o autor destaca a sua tentativa de resposta a essa realidade marginal
(AZEVEDO ¢ THOME, 2006, p. 5).
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Nesse contexto, Zaffaroni (2014, p. 124) entende como a origem da disfuncao o dado de
que os paises da América Latina admitiram um sistema punitivo de fundamentos tedricos
importados, e que ndo se adaptam a sua realidade marginal. Sem embargo, a critica do autor se
resume a ideia de negacgdo do discurso juridico-penal dominante, na medida em que a aplicacio
desse discurso ¢ incompativel com a realidade sociocultural latino-americana. A um s6 tempo o
autor critica a falsidade discursiva, defende a necessidade de uma mudancga absoluta do discurso
juridico-penal, e nega veementemente que a origem da disfuncdo sist€émica se justifique em

circunstancias conjunturais:

Na verdade, sempre se soube que o discurso penal latino-americano ¢ falso. A
diferenga qualitativa neste momento critico reside no fato de que niao é mais
possivel sair deste impasse com o argumento da transitoriedade desta situacdo e
continuar apresentando-a como resultado de meros defeitos conjunturais de
nossos sistemas penais, defeitos produzidos por nosso subdesenvolvimento e
recuperaveis mediante um desenvolvimento progressivo, semelhante [...] ao
caminho empreendido pelos paises centrais [...]. Hoje, temos consciéncia [...] de
que todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estruturais proprias de
seu exercicio de poder que cancelam o discurso juridico penal e que, por
constituirem marcas de sua esséncia, nao podem ser eliminadas, sem a supressio
dos proprios sistemas penais.

A teoria do realismo juridico-penal marginal contribui com a discussdo ao trazer para a
analise a questdo atinente a efetividade de leis (abstratas) perante o exercicio (concreto) do poder
punitivo, demonstrando que de fato existe enorme incompatibilidade entre essas duas dimensdes

(propositiva e executiva).

E preciso ressaltar, no entanto, que o acolhimento da teoria regional de Zaffaroni limita-se
ao reconhecimento da falsidade discursiva. Quando professa o autor a abolicdo da prisdo e
supressao completa do discurso penal, desborda da realidade contemporanea, na medida em que
admitir a necessidade de abolicdo da pena ¢ medida utdpica e, ao menos no atual estidgio do

desenvolvimento social, inatingivel.

Adotando outra posi¢do, porém, Bitencourt (2003, p. 157) explica as bases para
compreensdo de uma pena de prisdo imprestavel por sua propria natureza, afirmando considerar
que “a prisdo, em vez de frear a delinquéncia, parece estimula-la, convertendo-se em instrumento
que oportuniza toda espécie de desumanidade. Nado traz nenhum beneficio ao apenado; ao

contrario, possibilita toda sorte de vicios e degradacdes”.
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A andlise trazida pelo jurista retine, principalmente, aspectos empiricos do encarceramento,
tais como a criacao de uma subcultura carceraria; a repressao interna das manifestagdes sexuais
do custodiado; bem como os efeitos psicologicos decorrentes da limitagdo da liberdade. Aos
poucos, constitui a pena privativa de liberdade como uma medida antinatural e produtora de
extremo sofrimento (BITENCOURT, 2003, p. 231). Junto com Cezar Roberto Bitencourt, Roberto
Lyra (1942, p. 509) entende que “[s]eja qual for o fim atribuido a pena, a prisdo ¢ contraproducente.
Nem intimida, nem regenera. Embrutece e perverte. Insensibiliza ou revolta. Descaracteriza e

desambienta”.

Segundo a posicao dos autores, ndo bastaria a reformulacdo conjuntural do sistema
prisional ou a readequacgao entre a realidade social e o discurso juridico, se ainda assim a prisdao

permanecesse como pena a ser aplicada por exceléncia.

O senso comum também costuma ser fonte de proposi¢des que atacam a natureza da pena
em si, ao explicar a disfung¢do através de fatores circunstanciais politico-econdmicos: teria origem
na auséncia de infraestrutura carceraria; nos parcos investimentos publicos em logistica e estrutura
prisional; na admissdo de agentes administrativos pouco treinados para auxiliar o encarcerado;
bem como no cultivo da ociosidade. Soa intuitivo atribuir a conjuntura politica deficiente um
resultado disfuncional. Em uma andlise superficial essa ideia ndo parece equivocada. Todavia, os
problemas identificaveis no sistema carcerario sdo de tamanha desenvoltura e profundidade que
se mostra desacertado atribuir o problema original a um conjunto de dezenas de origens. Antes se
pode afirmar que as deficiéncias conjunturais sdo consequéncias da disfungao sist€mica, € ndo sua

origem (GRECO, 2014, p. 226-227).

A adocdao de uma das vertentes como correta (falsidade discursiva; disfuncionalidade
conjuntural; prisdo como medida antinatural) ndo impede de afirmar que todas elas de alguma
forma fazem parte do problema disfuncional e, portanto, merecem uma solug¢do. Mas ¢ necessario
separar o que sdo consequéncias, € o que funda a sua origem, para que se pavimente o caminho

pela via de solugdes estruturais, € ndo meramente episddicas ou pontuais.

2.2 Vinganga institucionalizada

Ante a andlise realizada, denota-se que o discurso juridico-penal falso encobre a retribuicao

penal em padrdes e conceitos reunidos nas teorias relativas da pena (ISERHARD, 2005, p. 142).
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A finalidade aparente do discurso ¢ legitimar o exercicio do poder punitivo a0 mesmo tempo em

que oculta a real face falionica (vingativa) da pena de prisao.

Nesse sentido, ndo se pode afirmar que a natureza da prisao seja a origem determinante da
disfuncdo dos sistemas prisionais latino-americanos, sobretudo em razdo dos seguintes
argumentos: a) a prisdo executada como a ultima ratio das intervengdes corporais tem funcionado
como caractere de diminui¢ao da criminalidade e dos indices de reincidéncia em paises econdmica,
juridica e socialmente desenvolvidos (DEADY, 2014, p. 3; WARD et. al., 2015, p. 38) ; b) as
criticas dirigidas aos efeitos do 6cio gerado durante o cumprimento da pena sé persistem em
sistemas que ndo oferecem condig¢des de trabalho, estudo e ocupacao cultural aos custodiados, ndo
perfazendo caracteristica insita, mas condi¢dao proveniente de negligéncia politica; ¢) em Estados
que limitam a durag¢dao da pena de prisao, bem como a evitam ao maximo através da adogao de
mecanismos penais substitutivos, ndo se pode afirmar que gere humilhacdo, desde que respeitadas

as condi¢cdes minimas de encarceramento comumente previstas nas legislagdes penitenciarias.

Atribuir a disfun¢do a prisdo em si soa mais como um posicionamento emocional em
resposta a situacao critica do carcere sul-americano, do que um discurso racional que considere a

pena verdadeira origem de um disturbio disfuncional.

Em sintese, a prisdo que respeita as proposicdes legais de tutela de direitos, ndo ¢ um ato
que por sua propria natureza seja ineficaz para seus fins propostos, no entanto, essa constatacao
ndo nega sua atual ineficiéncia e improdutividade causada por fatores estranhos ao

encarceramento, resultantes da falta de adaptagdo discursiva que origina a sua ma execugao.

De outro lado, no que se refere a conjuntura circunstancial, também ndo parece acertado
que a reunido de problemas isolados seja o cerne da disfun¢do. Tem razao Zaffaroni (2014, p. 15)

quando diferencia problemas estruturais e conjunturais:

a reproducao da violéncia, a criacdo de condi¢des para maiores condutas lesivas,

a corrupgao institucionalizada, a concentracdo de poder, a verticalizagdo social e
a destruicdo das relacOes horizontais ou comunitarias ndo sdo caracteristicas
conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas penais.

E por fim, no que diz respeito ao discurso juridico-penal, considerando que ¢ a base tedrica
de um exercicio pratico de poder — e que, por isso, dirige suas finalidades — se pode deduzir que

alguma deficiéncia em suas instrucdes teoricas colapsa todo o sistema que nele se baseia.
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Pois, sistema, por definigdo, ¢ o conjunto “de unidades e combinacao de meios e processos
que visem a producdao de certo resultado” (HOUAISS, 2009, p. 1753), dependendo sua
funcionalidade de adequado procedimento que vincule partes interdependentes. Faltando um
componente em sua constitui¢do, seu funcionamento se torna deficiente na medida em que nao

concretiza o resultado almejado (BATISTI, 2014, p. 13-18).

Por sua vez, o sistema penal ¢ definido como a base do “controle social punitivo
institucionalizado, que na pratica abarca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma
suspeita de delito até que se impde e executa uma pena” (PIERANGELI; ZAFFARONI, 2014, p.
70). Como evidente, o sistema carcerario ¢ parte (subsistema) deste complexo de componentes

que busca manter intacta a ordem social (BATISTI, 2014, p. 23-24).

E considerando o discurso juridico-penal como norte condutor desse sistema, cabe concluir
que sem um fundamento bésico veraz, todo o complexo interdependente se torna disfuncional e
incoerente. Assim sendo, se o pressuposto do sistema ¢ falso na medida de sua incompatibilidade

com a realidade, o resultado ¢ o que Zaffaroni (2014, p. 19) chama de embuste:

O nivel “abstrato” do requisito de verdade social poderia chamar-se adequagao
de meio a fim, ao passo que o nivel ‘concreto’ poderia denominar-se adequagio
operativa minima conforme planificagdo. O discurso juridico penal que ndo
satisfaz estes dois niveis ¢ socialmente falso, porque se desvirtua como
planificacdo (dever ser) de um ser ainda ndo é para converter-se em um ser que
nunca sera, ou seja, que engana, ilude ou alucina. O discurso juridico-penal nédo
pode desentender-se do “ser” e refugiar-se ou isolar-se no “dever ser” [...], pois,
do contrario, converte-se em um ser que jamais serd, isto ¢, num embuste.

Assim compreendido, o discurso juridico falso € parte elementar de um sistema faltoso que
oculta a realidade de seu exercicio através de mecanismos e conceitos abstratos, atualmente
afastados da realidade social, constituindo a disfungdo sistémica. Essa falsidade discursiva gera
um sistema penitencidrio andmico, executor de penas ilegitimas e produtor de dor inutil

(SHECAIRA, 2002, p. 366).

Ocorre que adotando como verdadeira a falsidade do discurso, o vazio tedrico deixado
acaba conduzindo ao inicio dos estudos da feoria da pena, quando entdo se necessitava de uma
justificagdo racional para a inflicdo do castigo. Em outras palavras, significa dizer que o mesmo
vazio deixado pela supressao da mais remota fundamentacao divina da puni¢do, apés o advento

da ilustragdo no século XVIII, se repete na atualidade, e pode ser reproduzido no seguinte
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questionamento: se o discurso juridico-penal dominante é falso, em que base se justifica o poder

do Estado em punir?

A resposta ¢ dada pela propria sociedade quando protesta pelo retorno da pena de morte;
quando se revolta com a ado¢do de medidas substitutivas da prisdo; ou quando rejeita projetos
politico-criminais que atenuam sangdes e descriminalizam condutas. Esse quadro ¢ percebido por

Gilmar Mendes (2015), quando assim o descreve:

Diante de cobrancas da midia e da opinido publica por solu¢des imediatas, a
resposta das instituicdes tem se concentrado, em regra, no agravamento de penas
e de seu regime de cumprimento, Nao ¢ incomum, aqui € em outros paises, a
chamada legislagdo simbolica. Em face do clamor publico aticado por algum
crime grave, langa-se mdo da formula magica: “vamos aumentar a pena desse
crime”; “vamos transformar a corrupgao em crime hediondo” e assim por diante,
sem se atentar para o fato, cada vez mais evidente, de que medidas dessa natureza

pouco ou nada contribuem para a superagdo desse quadro.

Pode-se afirmar, com base na observacao social e politica, que esse vazio tedrico abre
espago para as primitivas teorias retributivas da pena, consagrando a vinganca coletiva exercida
pelo proprio Estado, mas encoberta sob conceitos tedricos utilitarios. Isto ¢, pura vinganga

institucionalizada, sob a etiqueta de tentativa de ressocializagao.

As circunstancias faticas da realidade marginal demonstram com clareza que o sentenciado
obrigado a cumprir pena privativa de liberdade nos sistemas prisionais latino-americanos acaba
absorvido por um maquinario estatal executor de incontaveis violacdes, as quais ndo se pode dar

outra defini¢do — por respeito a inteligéncia — que ndo seja o nome de vinganga institucionalizada.

A reabilitacio ndo tem sido uma prioridade dos sistemas penitenciarios
contemporaneos da América Latina. A violéncia, as violagdes dos direitos
humanos, as redes criminosas e¢ o alto indice de reincidéncia criminal
frequentemente caracterizam as prisoes. [...] em todos os paises nos quais foram
realizadas entrevistas em prisoes, com excegao de El Salvador, a porcentagem de
internos que disseram sentir-se menos seguros no interior do presidio do que no
local em que viviam anteriormente supera 60%. O niimero de internos que
reportou ter sido agredido por funciondrios penitenciarios supera 60% em El
Salvador, Chile e Argentina. A violéncia por parte de outros internos também ¢
alta, com mais da metade tendo informado ter sido golpeada por outros detentos
no México, Peru e El Salvador (Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento, 2013, p.11).
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No mesmo sentido, pode-se concluir que “acreditar que a assun¢do da retribui¢do pelo
Estado seja algo qualitativamente diverso da vinganga privada, purgando a culpa de todo corpo
social, apenas se justifica como puro ato de f¢” (MELO, 2013, p. 11). Mas antes de ser um ato
historicamente imoral, a vinganca ¢ um atentado a valores de vivéncia e convivéncia, sobretudo

quando exercida por institui¢cdes estatais que deveriam coibir praticas dessa natureza.

Veja-se que essa institucionalizacdo da vinganga ja era conhecida pela criminalidade
organizada ha mais de uma década, constando expressamente de um dos “estatutos” de
organizagdo criminosa, as palavras de sua reagdo: “[...] iremos revolucionar o pais dentro das
prisdes e nosso braco armado serd o Terror ‘dos Poderosos’ opressores e tiranos que usam o Anexo
de Taubaté e o Bangu I do Rio de Janeiro como instrumento de vinganca da sociedade na
fabricacdo de monstros” (LIMA, 2014, p. 475). Batisti (2014, p. 330), citando Antoine Garapon,
chega a mesma conclusdo: “o que vivemos ¢ o retorno de um sentimento arcaico de justiga, isto &,

vinganga”.

Analisados tais pontos, faz total sentido a afirmacdo de Foucault (2014, p. 20), ao
reconhecer que, mesmo com o advento do garantismo penal, “permanece, por conseguinte, um
fundo ‘suplicante’ nos modernos mecanismos da justica criminal”, ao que ora se traduz como

vinganga institucionalizada.

3. Readequacao a realidade social e a necessaria reforma dos sistemas punitivos
latino-americanos

Segundo aponta o International Centre for Prison Studies (2015), 6érgdo monitor da
situagdo politico-carceraria ao redor do mundo, entre os anos de 2000 a 2014, Brasil, Colombia e
Meéxico tiveram aumento da populagdo carceraria em, respectivamente, 315 mil, 62 mil, e 81 mil

presos, o que corresponde a uma elevagao no periodo de 135%, 52% e 121%.

No mesmo decurso de tempo, a populacao dos referidos Estados aumentou, segundo dados
do Banco Mundial, aproximadamente 15% no Brasil, 20% na Coldmbia, e 18% no México (World
Development Indicator, 2015), permitindo conclusdes como a de Leonir Batisti (2014, p. 325), ao
concluir que “o nimero absoluto de presos estd aumentando, mas, mais do que isso, também esta
aumentando a propor¢ao de presos em ntimeros relativos. Ou seja, o0 nimero de presos aumenta

mais rapidamente que o aumento da populagao™.
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Diante de tais dados, uma interpretacao otimista poderia indicar que apenas evidenciam a
diminui¢do da criminalidade através da repressao de condutas sancionadas com a prisdo, isto €,

prendeu-se mais, logo, coibiu-se mais a criminalidade.

No entanto, a0 mesmo tempo em que a populagdo carceraria aumenta vertiginosamente, o
Relatorio Regional do Desenvolvimento Humano (América Latina e Caribe — 2014) do Programa
das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento, bem como o Relatorio International Statistics on
Crime and Justice (2010), do Escritério Europeu nas Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes,
mostra que as taxas de homicidio e demais crimes de natureza violenta aumentaram
significativamente, com reflexos imediatos no progresso politico do Estado, na vida pessoal dos
cidadaos e na percepc¢ao do nacional perante o sistema de justica de seu pais. (HARRENDOREF,
HEISKANEN e MALBY, 2014).

Os trés Estados acima citados possuem previsdes expressas no sentido de consagrar as
propostas ressocializantes em suas legislacdes, em concordancia com tratados e convengdes
internacionais. Também adotam medidas de politica criminal e carceraria com o objetivo de
concretizar a recuperagao social do preso e praticar sua reinser¢do ao meio de convivéncia.
Eventualmente também afirmam, de modo agressivo e conciso, que medidas para o combate a
criminalidade organizada no interior de presidios — e também fora deles — estdo sendo

ocasionalmente legisladas e regulamentadas.

Mas ainda assim, “ao longo da ultima década, a regido sofreu uma epidemia de violéncia,
acompanhada pelo crescimento e pela disseminagdo do crime, assim como o aumento do temor
entre os cidaddos” ((HARRENDORF, HEISKANEN e MALBY, 2014, p. V). Nao ha davidas de

algo ha de errado.

Nao ha, portanto, como explicar a veracidade do discurso juridico preventivo diante dos
dados apontados. Houve o inequivoco aumento da aplicacdo da pena de prisdo, acompanhado do
aumento das estatisticas gerais de violéncia criminosa, em imediata contradicdo com a proposta
preventiva. E € nesse ponto que reside o vacuo do discurso juridico-penal, bem como o vacuo das

politicas carcerario-criminais de aparéncia.

Os indices de reincidéncia projetados ultrapassam qualquer limite socialmente seguro,
mesmo para paises que se classificam como emergentes ou subdesenvolvidos, como € o caso de
toda a América Latina. Apenas para citar, Brasil (NUNES, 2013, p. 327) , Chile (PEILLARD,
2013), Argentina (Centro de Estudios Latinoamericanos sobre inseguridad y violencia de la

Universidad Naciona de Febrero,2015) e México (FGV, 2013), apresentavam entre 2013 e 2015,
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respectivamente — embora haja divergéncias bibliograficas sobre o tema — indices de reincidéncia

de 85%, 67,7%, 43% e 33,3%.

De forma mais ou menos evidente, tais contradi¢cdes se repetem em todos os sistemas
penais da regido latino-americana, e confirmam o discurso juridico-penal disfuncional como
elemento de miséria politica em Estados institucionalmente decadentes no ambito do controle

social.

A negacdo do discurso juridico dominante ndo exige sua reformulagdo completa,
considerando que essa negativa ¢ definida na medida de sua incompatibilidade com a realidade;
nega-se enquanto incompativel, na busca da adequagao entre planos propositivo e executivo, agcao
a que Zaffaroni (2014, p. 19) denominou de “adequac¢do operativa minima conforme

planificagdo”.

As propostas para operacionalizar a readequagao, como modelo inicial de reconquista do
discurso legitimador da pena adequada a realidade sociocultural latino-americana, serao resumidas
em duas ideias basicas que apenas exemplificam e induzem a reflexdo sobre um sistema
insustentavel do modo como se encontra — sem prejuizo das inimeras propostas benéficas nao
citadas a serem desenvolvidas no curso de uma ampla a¢do de mudanca que desborda dos limites
da presente analise, e depende do reconhecimento dos pressupostos analisados anteriormente como

um dado da realidade.

Em vista disso, as solugdes indicadas ndo resolvem apenas problemas de ordem
conjuntural, mas efetivamente buscam reestabelecer o conceito-base de ressocializacdo e ensejam
asupressdo da finalidade vingativa (retributiva) da pena, substituindo-a pela reestruturagao parcial
do modo de trabalho do sistema carcerario e da finalidade da pena. Nao se trata de proposigdes
desconhecidas ou inovadoras, sendo de iniciativas ha muito existentes, mas que demandam

reformulacdo em sua forma de execu¢ao no plano intramuros.

Tomando como ponto de partida, Mendes (2015) explica que a “modernizagao do sistema
de Justica e uma completa reestruturagdo do sistema prisional sdo temas prioritarios na busca de
solucdes que possam reverter, em grande parte, o atual quadro de inseguranca publica”. Nesse
sentido, a primeira das propostas diz respeito a valorizagdo da educagdo do reeducando com a
inser¢ao em um sistema de ensino de qualidade e efetivamente executado como potencializador

das capacidades individuais.

Atualmente, tomando como exemplo o Brasil, em relagdo a educagdo seguem-se as

diretrizes do Plano Nacional de Educa¢do no ambito do Sistema Prisional (Decreto Federal n°.
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7.626/11); da Resolugao n°. 2/10 do Conselho Nacional de Educagdo que fixa diretrizes nacionais
para a oferta de educagdo para jovens e adultos em situacdo de privagdo de liberdade nos
estabelecimentos penais; € a Resolugdo n°. 3/09 do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria, além dos parametros da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional.

Entretanto, a despeito do largo arcabougo normativo, a pratica demonstra uma realidade

deploravel, como se de fato ndo existisse uma politica de educagdo intramuros:

Segundo o estudo [Levantamento Nacional de Informagdes Previdencidrias de
2017], somente 10,58% das pessoas que encontram-se apenadas no sistema
prisional brasileiro encontram-se inseridas em algum tipo de atividade
educacional (INFOPEN, 2017, p. 56). [...] O relatério revela que entre julho a
dezembro de 2020, 165.127 pessoas dentre as 667.541 que se encontravam em
privagdo de liberdade estavam envolvidas em atividades educacionais,
representando 24,74% da populacdo do sistema prisional [...] Desse modo, os
dados apresentados indicam que ha a necessidade de incentivo, ampliagdo do
acesso ¢ maior aporte de investimentos na educagdo prisional, de modo a tentar
corrigir os prejuizos que o abandono escolar ou a falta de acesso a educagdo
causou a essas pessoas em situagdo privacao de liberdade (VILLELA, 2022, p.
69-71).

Antes de se mostrar como solu¢ao a um problema meramente conjuntural, o oferecimento
de condi¢des aprendizado durante o cumprimento da pena de prisdo contribui com a finalidade do
sistema punitivo e permite a consagracdo de paradigmas pessoais de autossuficiéncia e
emancipacao de sujeitos que quase sempre ja se fixavam em posi¢des de dependéncia antes do

Ingresso intramuros.

E necessario, também, reestabelecer o trabalho como fundamento da ressocializagdo, sob
pena de perpetuar um ciclo vicioso em que o imputado € preso, € anos depois solto na mesma
situagdo como quando entrou no sistema: sem condi¢cdes de subsisténcia propria, inclinado a

novamente delinquir.

O melhor exemplo da importancia da ocupagao laboral e educacional, que bem demonstra
sua funcionalidade, ¢ o método elaborado pela Associagdo de Protecdo e Assisténcia aos
Condenados (APAC), modelo concebido em territdrio brasileiro e exportado atualmente para mais

de 35 paises da América Latina e do mundo (CABRAL e SILVA, 2010, p. 178).

A proposta da associacao civil € comprovadamente eficiente na medida em que diminui

taxas de reincidéncia a numeros consideravelmente baixos em comparagao com o observado no
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sistema em geral. E ndo poderia ser diferente, ja que um dos pilares do método ¢ o oferecimento

de trabalho e formagao profissional do custodiado. Adeildo Nunes (2013, p. 327) esclarece que:

Em 1986 as APAC’s brasileiras se filiaram a Prison Fellowship International,
orgdo consultivo da ONU para assuntos penitencidrios. Em 1991 foi publicado
nos Estados Unidos da América um relatério confirmando que o método APAC
poderia ser aplicado com sucesso em qualquer lugar do mundo, o que
efetivamente vem acontecendo. [...] Enquanto as prisdes tradicionais ndo
conseguem reintegrar socialmente o condenado, pois cerca de 85% deles voltam
a cometer novos ilicitos penais, ap6és cumprida a pena [...], o modelo APAC,
comprovadamente, apresenta indices de reincidéncia em torno de 5%.

A metodologia utilizada compreende desde integragdo comunitdria e familiar para
administracdo da vida em custodia, até a disponibilizagdo efetiva de assisténcia médica, laboral,
juridica, psicolégica e religiosa. E notavel que ndo ha nada de especificamente inovador no
tratamento dos presos submetidos ao modelo; o que se percebe ¢ o simples cumprimento rigoroso
do que ja determinam as legislacdes de execugdo penal. Por consequéncia, os resultados sao
inequivocos, como cita Fiona Macaulay (2015. P. 384), em estudo revisional sobre modelos de

administragdo prisional na América Latina:

The Brazilian prisons that are actually most clearly governed by genuine
reintegration, as opposed to abandonment, of the offender and adherence to
domestic and international legislation on human rights norms are the
indigenously developed CRs and APACs. Their distinctive ethos rehumanises the
prison environment by stressing human relationships — between prisoners,
prisoners and staff, prisoners and family. They accept only prisoners whose
families live nearby and commit to engagement with the inmate. They offer a very
full rehabilitative regime (education, work training, support to family outside
prison) and claim a recidivism rate of 15 per cent compared to 70 per cent in the
normal system, making them effective, as well as efficient.

A segunda proposta segue a mesma trilha que vincula sua efetividade ao compromisso com

sua execucdo pelo Estado. Trata-se da adogao de medidas alternativas a prisao.

E fato que nem todo autor de praticas delitivas necessita ser reinserido no convivio social
e consequentemente ndo necessita ser mantido sob custodia. Nao hé sentido em encarcerar pela
pratica de condutas que lesam bens juridicos de minimo valor social, sobretudo diante da

necessaria proporcionalidade entre a infracdo penal e a resposta de controle social respectiva

(pena):
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O fracasso da prisdo como agéncia terapéutica foi constatado, relativamente as
penas de curta duragdo [..]. E antiga, portanto, a ideia de que o ambiente
carcerario deve ser evitado, sempre que possivel, nos casos em que a breve
passagem do condenado pela prisdo ndo enseje qualquer trabalho de
ressocializa¢do. Por outro lado, essas pequenas condenagdes nao se prestam a
servir como prevengdo geral, acrescentando-se o inconveniente de afastar o
sentenciado do convicio familiar (HULSMAN e CELIS, 1993, p. 94).

Quando se separam condenados que precisam efetivamente de tratamento ressocializador,
daqueles que apenas carecem de acompanhamento mais brando, tanto a sociedade como o
condenado aproveitam os beneficios dai decorrentes. Primeiro a sociedade, pois conta com o
controle proporcional de um ato danoso, auferindo beneficios como, por exemplo, a colaboracao
do condenado no cumprimento de servigos sociais (v.g., auxilio em hospitais, instituicoes de
acolhimento, escolas e albergues sociais), obrigando-o a exercitar sua cidadania. E segundo o
condenado, que ndo tem sua liberdade limitada, podendo contribuir com a estruturagdo de sua
comunidade e ao mesmo tempo educando-se quanto ao valor negativo da conduta que foi por ele

praticada. Aliam-se repressdo e aprendizado proporcionais a lesdo causada.

Classificando medidas deste viés como “politicas de educacdo”, Batisti (2014, p. 505)
esclarece a busca central é por “promover medidas que continuem a demonstrar que a vida em
sociedade requer o cumprimento de regras de civilidade nas quais se inclui o respeito a pessoa e

aos direitos dela, o que, por certo, inclui os valores ai postos”.

Em suma, ¢ evidente que ha uma longa diferenga entre a ressocializagdo que se busca com
a prisdo, e a reeducagdo almejada através das penas alternativas. A busca em consolidar os
substitutivos penais “¢ um imperativo dos nossos dias”, sendo “for¢coso reconhecer que qualquer
substitui¢dao de penas de prisao corresponde a uma minimizagao concreta dos efeitos deletérios da

prisdo, correspondendo a um perfil mais humanitario” (BUSATO, 2013, p. 944-945).

Trata-se de um trabalho conjugado: se ressocializa apenas quando necessario for
(substitutivos penais), através do desenvolvimento de toda a capacidade laboral e de aprendizado
do reeducando (estudo e trabalho como pilar da ressocializa¢do), e sempre em um ambiente digno,

no sentido de que se assemelhe 0 maximo possivel a vida em liberdade.

Diante disso, nota-se que o discurso juridico-penal falso somente o ¢ enquanto
desvinculado de parametros sociais verdadeiros. Falso ¢ o enganoso, ¢ o apenas aparente. E apenas
aparente ¢ a suposta funcionalidade da pena como medida utilitaria nos sistemas punitivos da

América Latina.
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Nao ha que se crer em uma falsidade essencial e insita, sob pena de se concordar com a
faléncia irrevogével do sistema penal vigorante. O labor da mudancga deve se dirigir a consecugao

da adequacdo operativa minima conforme planificagdo proposta (ZAFFARONI, 2014, p. 19).

4. Conclusao

Nao restam duvidas que o sistema punitivo exige uma mudanga profunda, mas ha que se
atentar para o que origina essa necessidade. Sem o conhecimento daquilo que sustenta uma falha

sist€émica, ndo parece possivel se indicar uma solugao.

O atual modelo de castigo expressa a prisdo como a vinganca pelo mal causado: uma
vinganca institucionalizada que parte do Estado e € por ele exercida. O modelo de Estado adotado
na regido marginal latino-americana ndo nega a natureza da pena como mecanismo de controle
social decadente, mas muito menos tenta diminuir os efeitos sociais que ela reproduz. Prova disso
¢ que a mesma situagao se repete em um bloco formado por 22 paises: segundo o Internacional
Centre for Prison Studies — World Prison Brief (2015), em 2012 o bloco latino-americano possuia
capacidade carceraria de 924.093 vagas, mas contava com aproximadamente 1.341.056 presos;
quase 400 mil internos dividindo um espago que ndo existe. Apenas El Salvador e Equador nao
preenchiam todas as vagas de seus sistemas prisionais, € ainda assim se encontravam com 90% a

95% de lotagao.

Sdo esses os nimeros de um discurso juridico-penal fraudulento agindo na concretizagdo
da vinganca social e institucionalizada, bem como confirmando a disfun¢do dos sistemas

carcerarios de todo um plexo sociocultural de paises em desenvolvimento econdmico.

A solugdo desta disfuncao nao reside na reformulacao completa do discurso juridico falso,
mas sim na readequacao do que ja faz parte do sistema juridico, bem como daquilo que a sociedade
ainda pode utilizar em seu favor, como o proprio exercicio da cidadania: os presidios existem, e
podem ser instrumentalizados com foco na reducao de danos; a legislacao ¢ vigente, e pode ser
implementada. Com este proceder, se atinge a “coeréncia interna do discurso”, bem como “seu

valor de verdade quanto a nova operatividade” (ZAFFARONI, 2014, p. 17).

As conclusdes a que se chega ndo sdo diversas daquelas ja anotadas ao longo do texto, e
podem ser assim resumidas: “o discurso juridico-penal revela-se inegavelmente como falso” na

medida em que ¢ incompativel com a realidade (ZAFFARONI, 2014, p. 13). Em razao desse
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discurso dissimulador, “o talionato continua atual” e, por isso, “a pena conserva seu carater
essencialmente vingativo” (ISERHARD, 2005, p. 150-151), embora sempre encoberta

falaciosamente por conceitos e propostas de carater preventivo.

A consequéncia dessa falsidade discursiva e incompativel com a realidade operacional ¢ a
formacdo de um sistema carcerario disfuncional € andmico, em que as politicas criminais e

carcerarias sao desvirtuadas, e por isso ndo se projetam como foram elaboradas teoricamente.

Em razdo disso, o conceito de ressocializacdo atualmente ¢ imprestavel e faz parte de um
embuste tedrico que busca ocultar a imoralidade vingativo-retributivista da pena. No entanto, a
recuperagao dos sistemas punitivos depende da readequagao do conceito de readequagdo com a

realidade social, tratando-se de medida possivel.

Mesmo Michel Foucault (2013, p. 27), critico severo dos sistemas globais de punicao
criminal, reconheceu a necessidade da superacdo dos paradigmas ultrapassados que intentam
legitimar o exercicio do poder punitivo, apostando no valor operacional do carater positivo a que
podem atingir as sangdes penais: “as medidas punitivas ndo sdo simplesmente mecanismos
‘negativos’ que permite reprimir, impedir, excluir, suprimir: mas que elas estdo ligadas a toda

uma série de efeitos positivos e uteis que elas tém por encargo sustentar”.

Se de um lado se deve negar a vinganca institucionalizada em que a pena se converteu, de
outro lado nao se pode crer seja a pena essencialmente uma necessidade social deletéria; por certo
que ¢ incomoda e evitavel, mas nunca dispensavel e maléfica por natureza. Antes, ¢ medida
punitiva que foi desvirtuada pela experiéncia social de sua aplicagdo, e a partir disso precisa ter

reconhecida a urgéncia de sua reformulagdo operacional.
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A reducao dos investimentos em politicas
publicas como fator preponderante para a
violéncia infantojuvenil e para o recorte de
raca também no sistema socioeducativo

The reduction of investments in public policies as a preponderant factor for
violence against children and teenagers and for the division of race in the
socio-educational system

Danielle Vitoria Reis de Aquino”

Resumo: O presente artigo tem como objetivo contribuir para a reflexao de que,
mesmo em tempos de restrices financeiras, a reducdo dos investimentos
publicos, sobretudo relacionados as politicas sociais para criancas, adolescentes
e jovens, desequilibra, ainda mais, os fatores desencadeadores das desigualdades
socioecondmicas e raciais do pais, que ja se encontram extremamente
fragilizadas. Fomentar politicas sociais para a populacdo infantojuvenil mais
vulneravel e historicamente discriminada, libera a permissao do poder publico do
“fazer viver” estatal. Haja vista, que a tatica do “deixar morrer” aplicada até o
presente momento, nd3o tem afetado somente as populacdes inicialmente
pretendidas. A sociedade como um todo tem sofrido com o problema da violéncia
urbana infantojuvenil. Trata-se de uma tematica crucial no momento em que o pais
rediscute seu regime fiscal e vivencia episddios de acdes extremamente violentas
executadas pelas populacdes mais jovens. Taz a tona necessidade da criacdo de
estruturas efetivas de equilibrio das contas publicas e da garantia de politicas
incentivadoras de bem-estar social para criangas, adolescentes e jovens como um
todo.

Palavras-chave: Infantojuvenil; politicas publicas; economia; sociais; raciais

Abstract: This article aims to contribute to the reflection that, even in times of
financial constraints, the reduction of public investments, especially related to
public social policies for children, adolescents, and young people, further
unbalances the triggering factors of socioeconomic inequalities and racial issues
in the country, which are already extremely fragile. Fostering social policies for
the most vulnerable and historically discriminated against children and youth
population, frees the permission of the public power from the state “to make live”.
Bear in mind that the “letting die” tactic applied up to the present moment has not
only affected the initially intended populations. Society has suffered from the
problem of urban youth violence. This is a crucial issue at a time when the country
is re-discussing its fiscal regime and experiencing episodes of extremely violent
actions carried out by younger populations. It reveals the need to create effective
structures to balance public accounts and guarantee policies that encourage
social well-being for children, adolescents, and young people as a whole.
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Consideracoes iniciais

As violéncias sdo apresentadas como processos soOcio-histdricos, que acontecem em
diferentes espagos e relagdes. Também podem ser apresentadas de formas visiveis ou nao
aparentes e ainda ocorrer em situagdes sociais, nas formas de comunicagdo e at¢ mesmo dentro
das institui¢des. O termo “violéncias” se da pelo fato de ser esse um fendmeno multiforme, do
qual destacaremos dois: a violéncia urbana e socioecondmica (KLITZKE; ZUCCO, 2011). E,
diga-se de passagem, ninguém estd totalmente isento deste fendomeno, ainda mais atualmente,
que nem dentro das escolas, adultos ou criangas estdo livres das situagdes comprometedoras da
integridade fisica e mental. Dessa maneira, cotidianamente os indices da violéncia no pais sao

majorados.

No que se refere a violéncia urbana, uma das vertentes merecedoras de destaque por parte
das manchetes dos veiculos de comunicagdo ¢ a violéncia infantojuvenil. E de fato, a maior parte
das noticias deixa a sociedade perplexa, diante do sentimento de impoténcia frente ao desafio de

manter esse fenomeno distante das pessoas com quem convivemos.

Verdade seja dita, o assunto ¢ realmente preocupante, ora pelo medo generalizado de
adolescentes e jovens serem vitimas da violéncia urbana, ora pelo receio de ver esses mesmos

individuos na condi¢do de causadores da transgressao.

Tantos temores, enfraquecem as relagdes sociais e segrega ainda mais os individuos
estigmatizados porque para determinadas pessoas, o crime tem cor, enderego e classe social. De
forma que adolescentes e jovens negros, moradores das periferias frequentemente andem
uniformizados, portando documentos e carteira de trabalho profissional para ndo se tornarem

alvos das operagdes policiais (THEODORO, 2022a).

Esse contexto nos leva a cogitar explicacdes a respeito das causas deflagradoras do
preconceito social e da criminalizagdo de alguns individuos por parte da sociedade. E de igual
sorte, a refletir sobre as possiveis causas que foram determinantes para conduzirem os percursos

de alguns adolescentes e jovens para o lugar de delinquentes.

O aumento desenfreado dos indices da violéncia urbana envolve questdes raciais e
socioeconomicas. Além disso, demandam uma longa reflexao sobre a ineficiéncia das formas de
distribuicao de renda propostas pelo Estado, sobretudo para essas populagdes criminalizadas ha

séculos.
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A juncdo das crises socioecondmicas e politicas, as quais sao frequentemente agravadas
pela auséncia de politicas de igualdade racial e de programas de transferéncia de renda para os
mais vulneraveis, figuram a profunda crise vivenciada pela sociedade brasileira. A tensdo se
agravou ainda mais com o surgimento das doutrinas neoliberais que trouxeram consigo o
desemprego estrutural, a precarizagdo das condigdes de trabalho, o esfriamento do sentimento de
compaixdo e de coletividade, o aumento da miserabilidade, a falta de acesso a educacdo de

qualidade e aos bens e servigos publicos.

A ideologia das doutrinas neoliberais retirou do Estado a responsabilidade de promover
politicas sociais e de legislacdes incentivadoras do estado de bem-estar, pois para esse modelo
econdmico a ideia de investimentos em politicas publicas, especificamente ligadas aos gastos

sociais se resume apenas no achatamento da curva econdmica do pais.

Como resultado, crescem os episddios das agdes violentas e essas seguem vitimando de
criancas a idosos. Logo, a populagdao segue reagindo, nutrindo o sentimento de inseguranca e
medo, demandando do Estado uma resposta para minimizar a sensa¢ao de incapacidade. Diante
da escassez de politicas em investimentos sociais, o que resta ao Estado ¢ propor mecanismos de
seguranca, que infelizmente, até o presente momento, nao tem sido a estratégia do “fazer viver”,

mas a tatica do “deixar morrer”.

1. Da criacao do direito, a intencao do encarceramento

Quando praticados por criangas e adolescentes, 0os crimes ou contravengdes penais sao
denominados atos infracionais e os individuos que praticaram tais agdes sdo reconhecidos
juridicamente como sujeitos inimputaveis. Esses e outros avangos foram trazidos primordialmente
pela Constituicdo Federal de 1988 - (CF/88), posteriormente pela Lei 8069/90 - Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente (ECA). As duas legislacdes romperam com o modelo essencialmente
punitivista dos regulamentos anteriores, cabendo ao ECA o papel de normatizagdo do Artigo 227
da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), tornando-se o marco regulatdrio dos direitos humanos
de criancas e adolescentes, definindo-os também como sujeitos de direitos em condigdes
peculiares de desenvolvimento, demandantes da familia e do estado da proteg¢do integral e

prioritaria.
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Este importante instrumento normativo inovou o ordenamento juridico brasileiro em
alguns aspectos. Um deles diz respeito a delimitagdo da imposi¢ao de sangdes em decorréncia da
consumacao de atos infracionais, trazendo no Artigo 112 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a previsdo da aplicacdo gradativa das penalidades a serem cumpridas no caso da pratica de
ilicitudes penais cometidas por pessoas dos doze aos dezoito anos incompletos: adverténcia,
obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servicos a comunidade; liberdade assistida;

semiliberdade e internagao em estabelecimento educacional. (BRASIL, 1990).

Para os autores Verense e Lima (2015) ao tratar dos Artigos 227 e 228 da Constitui¢ao
Federal, essa legislagdo especial consagrou a doutrina da protecdo integral e ratificou que a
adolescéncia ¢ um periodo de desenvolvimento social, fisico, mental ¢ emocional, ndo podendo o

adolescente responder ante a justiga penal da mesma forma que um individuo em idade adulta.

Os mesmos autores ainda afirmam que a Lei 8069/90 reconhece a gravidade das infra¢des
praticadas pelos adolescentes, mas, recomenda que a resposta dada a transgressao ocorra de forma
pedagdgica, priorizando o carater protetivo da medida socioeducativa. (BONATTO & FONSECA,
2020).

A mudanca de paradigma e a consolidacdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) ampliaram o compromisso ¢ a responsabilidade do Estado e
da Sociedade Civil por solugdes eficientes, eficazes e efetivas para o sistema
socioeducativo e asseguram aos adolescentes que infracionaram oportunidade de
desenvolvimento ¢ uma auténtica experiéncia de reconstrugdo de seu projeto de
vida (SINASE,2012 p.17).

De acordo com o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), que ¢ a
legislacao regulamentadora da execu¢ao das medidas socioeducativas impostas aos adolescentes
em conflito com a lei, a aplicacdo das medidas respeitara os principios da legalidade, ndo podendo
qualquer adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido a um adulto e também
aos principios da excepcionalidade; da intervencdo judicial e da prioridade das praticas
restaurativas; da proporcionalidade em relacdo a ofensa cometida; da brevidade da medida em
resposta ao ato infracional cometido; da individualizagdo, considerando-se a idade, capacidade de
discernimento e as circunstancias pessoais de cada adolescente; da minima intervencao; da nao
discriminacdo do adolescente em razdo de sua etnia, género, nacionalidade, classe social,
orientacdo religiosa, politica ou sexual, ou associa¢do ou pertencimento a qualquer minoria; e por
fim, estabelece que os vinculos familiares e comunitarios deverao ser fortalecidos no decorrer do
processo socioeducativo. (BRASIL, 1990).
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Todas essas garantias processuais s0 foram possiveis pois em meados de 1986, diante do
reconhecimento da relevancia das Convengdes Internacionais de Proteg¢do aos Direitos Humanos,
diversos atores sociais se uniram a entidades governamentais e ndo governamentais € se
articularam democraticamente na defesa de criangas e adolescentes, requerendo do poder publico

um tratamento mais humanizado especificamente para essa parte da populagdo (LORENZI,2007).

A implementacdo do SINASE objetiva primordialmente o desenvolvimento de
uma acgdo socioeducativa sustentada nos principios dos direitos humanos.
Defende, ainda, a ideia dos alinhamentos conceitual, estratégico e operacional,
estruturada, principalmente, em bases éticas e pedagogicas (SINASE,2012 p.16).

Mas em que pese essa legislacdo especial ter sido fruto da articulacdo coletiva, decorridos
33 anos de sua publicagdo, reivindicagdes por mecanismos mais severos de punibilidade para
adolescentes transgressores, sao suscitadas de maneira contumaz por parte da populagdo e por
alguns parlamentares que tentam se valer estrategicamente do sentimento de inseguranca coletivo
para arregimentacdo de novos correligiondrios. Agrega-se ainda a atuac¢do sensacionalista das
instituicdes midiaticas que, na maioria das vezes, descontextualiza fatos e propdem as questoes
infracionais maior conotacdo de violéncia ¢ de crueldade, evidenciando a “ineficiéncia” do
trabalho ressocializador proposto pelo Estado, de modo que, surjam recorrentemente
questionamentos a respeito da efetividade das medidas socioeducativas concebidas pelo Estatuto

da Crianca ¢ do Adolescente (PASSETI,1999).

Nesse contexto, muitas possibilidades ja foram levantadas como propostas potencialmente
aptas a resolucao do problema da violéncia infantojuvenil no Brasil. A exemplo, cita-se a criagao
da Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC 171/1993, que se destacou pela alteragdo do Artigo
228 da CF/88.

A aludida proposta foi elaborada pelo entdo Deputado Federal Benedito Domingos, filiado
ao Partido Progressista (PP) e amplamente debatida por possibilitar o encarceramento de
adolescentes delinquentes a partir dos dezesseis anos de idade, para os crimes considerados de
maior potencial ofensivo: hediondos, homicidios dolosos e lesdes corporais seguidas de morte
(BRASIL,1993). O autor Mario Theodoro (2022), resume essa estratégia em bindmio violéncia-
justica, da qual a sociedade desigual se utiliza frequentemente para tentar minimizar as situagdes

de conflito.
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Apesar da proposta ter sido veementemente questionada em fungdo de sua
constitucionalidade e de ter se tornado alvo de intimeras discussdes por parte da comunidade
juridica, sociedade civil e de diferentes partidos politicos a respeito de sua efetividade, em marco
de 2015, a PEC recebeu parecer favoravel em votacdo plenaria realizada na Camara dos
Deputados. A partir de entdo, seguiu para tramitagdo no Senado Federal, onde permanece, até o

momento, sem relatoria.

Porém mesmo permanecendo parada desde o ano de 2019, a matéria continua sendo objeto
de polarizagdes politicas e ideoldgicas, tendo em vista a existéncia de opinides contrarias e

favoraveis ao assunto.

Ressalta-se que essa nao foi a unica proposic¢ao nesse sentido, pois, naquela época, diante
do clamor de determinados segmentos da sociedade pela prisdo como tentativa de frear os casos
de violéncia infantojuvenil, existiam cerca de 56 projetos versando sobre o tema da reducdo da
maioridade penal no Congresso Nacional (COSTA, 2015). Para mais, o recrudescimento da
legislacao penal para os menores de idade, foi uma das bandeiras amplamente defendidas pelo ex-
presidente da republica, Jair Messias Bolsonaro. Mas no que diz respeito a esse tipo de fala, o autor
Caldeira (2000), afirma que a reproducao de comentarios relacionados a violéncia, potencializa
ainda mais o sentimento de inseguranga coletivo e da sensagdo de perigo iminente. A manifestacao
reiterada de tal tematica, retroalimenta o circulo do medo, estimulando cada vez mais as situagoes
de conflito e de panico entre os grupos. Tanto ¢, que de acordo com a pesquisa realizada pelo
Instituto Datafolha em 2019, naquele periodo, 87% dos brasileiros em idade adulta eram

favoraveis a redu¢ao da maioridade penal.

Todavia, a reflexdo que se pretende ao longo do texto ndo € especificamente a respeito da
PEC supracitada. Antes sera balizada pela ideia de que a comogao provocada pelos debates em
razdo da maioridade penal, corrobora com a avaliagdo da existéncia de problemas sociais na nacao
brasileira que precisam ser dirimidos e que ao longo dos anos tem se mostrado pujantes. De forma
que, implicitamente, os discursos favoraveis a esta Proposta expdem a desigualdade social e o
racismo estrutural que o pais possui, revelam também o enfraquecimento dos anseios de
solidariedade, igualdade e de coletividade observados em movimentos sociais ocorridos
anteriormente. Fulguram que o estado de bem-estar ndo chegou a uma parte da populacio
infantojuvenil e que os direitos individuais foram corrompidos frente a subalternizacao das classes,
ao controle social dos individuos e ao combate fisico e simbdlico das populagdes estigmatizadas

(THEODORO, 2022 b). Outrossim, evidencia que as ac¢des estatais falharam em algum momento,
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porque deveriam ter chegado na forma de garantia de direitos a essas criangas e adolescentes antes

do envolvimento destes no contexto infracional.

2. O perfil do sistema socioeducativo.

Dada a dimensdo do tema, as altercacdes a respeito da violéncia praticada pelos menores
de idade precisam ser ampliadas e historicamente contextualizadas, haja vista que a diminuicao
dos conflitos urbanos ndo se dard apenas tratando superficialmente da tematica. E necessario
pensar sobre o racismo estrutural e sobre a desigualdade social porque estes assuntos atravessam
a questdo da violéncia ora posta. De igual forma se pondera que a articulacdo de estratégias de
diminuic¢do dos indices de violéncia, ndo consiste apenas em aumentar o nimero das vagas do
sistema prisional, mas demanda a mudanga de paradigmas das estruturas econdmicas e sociais do
pais. Por isso, deve envolver a sociedade civil, tendo em vista que se a solu¢ao apresentada diante
da necessidade da redugdo de investimentos em politicas sociais ¢ a celeridade do processo de
encarceramento, o que garante a coletividade, que em poucos anos o confinamento de

determinados segmentos sociais nao tenha que ocorrer em tempo anterior a idade ora indicada?

E inequivoco que a delinquéncia ¢ um sério problema social que se materializa na pratica
de acgdes violentas e por isso suscita inseguranca individual e comunitaria. Percebendo a
complexidade do tema, a violéncia infantojuvenil tem sido tratada por especialistas como
transtorno psicossocial do desenvolvimento, que se manifesta a partir de vertentes bioldgicas,
comportamentais € cognitivas. Bem como a partir de vertentes contextuais, a saber: familiares,

sociais (raciais) e experiéncias negativas (LARANJEIRA, 2007, apud RUTTER et al, 2002).

No que se refere as vertentes contextuais, especificamente ligadas as motivacdes sociais e
experiéncias de vida, Harvey (2014) afirma que a redistribui¢cdo de renda por meio da violéncia e
das condutas criminosas se tornou uma das poucas opgdes reais para as familias empobrecidas
garantirem sua sobrevivéncia; em contrapartida, as autoridades reagiram criminalizando
comunidades inteiras de pessoas pobres e marginalizadas. Dessa maneira, os individuos que

inicialmente eram vitimas, agora foram considerados culpados.

Fortalecendo as incursdes anteriores, o autor Theodoro (2022) acrescenta que a ideia de
cidadania s6 € possivel quando existe a concepgao de igualdade entre as racas, a partir da promogao

das agdes redistributivas realizadas pelo Estado. Acrescenta ainda que o ndo direcionamento de
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recursos das agendas governamentais em investimentos sociais, educacionais, profissionais, de
assisténcia e de saneamento basico, potencializa que as situacdes de vulnerabilidades continuem

existindo e que sigam vitimando outras geragdes de criangas e adolescentes negros no Brasil.

Um dos muitos desafios do sistema de garantia para o publico infantojuvenil ¢ a
responsabilizacdo por meio da insercdo de praticas pedagogicas e inclusivas em detrimento das
acoOes coercitivas. No Brasil, muito mais, em razdo do elevado grau de desigualdades sociais e

raciais perpetuadas hé séculos e ainda presentes em territorio nacional.

A repercussdo dos fendmenos relacionados as desigualdades raciais e sociais provocam
consequéncias negativas na vida de milhares de brasileiros, porque precarizam as condigdes de
vida de determinados segmentos. A mudanca de paradigma a respeito das inferéncias da
distribuicao desigual de recursos, suscita a reflexdo de como se deram as organizacdes historicas
do pais, percebendo quem tem sido os adolescentes e jovens envolvidos pela criminalidade e
examinando se o estado de bem-estar social tem sido assegurado a essa parte da populagdo

infantojuvenil.

A esse respeito, no ano de 2019, o levantamento estatistico anual SINASE avaliou o
cenario das unidades de privacdo ou de restri¢ao de liberdade do sistema socioeducativo referente
ao ano de 2017 e revelou que naquele tempo 143.316 adolescentes estavam cumprindo algum tipo
de medida. Essa informa¢ao denota a dimensdo do problema diante dos nimeros elevados de
adolescentes e jovens que respondiam a alguma medida judicial, mas deveriam estar fora do
contexto infracional. Outro dado de destaque ¢ que, tal como no sistema prisional, jovens e
adolescentes negros sdo maioria no sistema socioeducativo. Na ocasido do levantamento,
constatou-se que 56% dos adolescentes e jovens em priva¢do de liberdade foram considerados
pardos ou negros. No ano de 2014, esse percentual era de 61% dos socioeducandos e em 2016

eram aproximadamente 59% de adolescentes e jovens de cor (BRASIL, 2019).

Se em relagdo ao sistema prisional, a populacdo negra ¢ representada massivamente, no
que diz respeito ao acesso as politicas redistributivas, esse quadro nao se repete. Por assim ser, o
mesmo levantamento apontou que a maioria dos atos infracionais cometidos por menores
infratores ndo se tratava de crimes contra a vida, mas atos contra o patriménio e segundo o
pontuado pelo autor Rogério Greco (2014), os crimes contra o patrimonio tém uma forte
representatividade, pois sugerem a auséncia Estatal e consequentemente revelam uma sociedade
em crise; 38,1% roubo, 26,5% trafico de entorpecentes (contra a incolumidade publica), 8,4%

homicidio e 5,6% furto.
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3. O racismo estruturante e a elimina¢io dos corpos improdutivos.

Quando realizado um recorte de racas, as diferencas sdo profundas, posto que ndo existe
igualdade de acesso aos servigos fundamentais para essa populagdao. Majoritariamente as criangas,
adolescentes e jovens negros apresentam um quadro socioecondmico deficitario. Nao por acaso, a
populacdo negra esta concentrada, em sua maior parte, em regides cujos servigos publicos se fazem
pouco presentes: areas periféricas, favelas e guetos com péssimas condi¢des de habitacdo e de
saneamento basico. Também se concentram em locais mais afastados, muitas vezes inospitos,

propicios ao contexto da violéncia infantojuvenil e ao trafico de drogas (THEODORO, 2022c).

Mas o que levaria uma determinada parcela populacional estar majoritariamente
representada no sistema socioeducativo, tal qual como no sistema prisional? Uma das hipoteses a
serem consideradas ¢ que ao longo da historia, alguns discursos tiveram o poder de retirar do
pensamento coletivo a concepcao de que todas as pessoas detinham direitos sociais, pelo fato de
serem igualmente humanas. E nessa mesma linha, sugere-se a reflexdo a respeito do problema do

racismo estruturante que permeia as nossas relagdes desde a colonizagdo do pais.

Para tanto, faz-se necessaria a recordacdo da concepcdo de biopoder do filésofo
contemporaneo Michel Foucault (1926 -1984). Na obra de Foucault, de forma geral, através do
biopoder o Estado domina populacdes através de técnicas, conhecimentos e através das
instituicdes. Esses dispositivos estdo dispostos para fornecerem informagdes econdmicas, sociais,
de saude e até estatisticas; e meio desses mecanismos de controle, poderia fazer viver ou deixar
morrer. Conforme sua teoria, a sociedade era percebida como um organismo vivo, mas para manter
esse corpo saudavel, seria necessaria a eliminagdo de determinados corpos considerados
“impuros”, a exemplo, os corpos negros. A eliminacdo de tais individuos se daria em beneficio da
saude e da seguranca coletiva. Para os corpos puros existia o interesse da manutencdo da saude
com um conjunto de politicas garantidoras das necessidades basicas e at¢ das mais complexas,
uma condi¢do necessaria a preservacao da vida e da manutencao da for¢a produtiva, demandada

pelo neoliberalismo.

Para os demais grupos, nem mesmo as condi¢cdes basicas de sobrevivéncia seriam
asseguradas. O Estado ndo se importava se a eles, fosse destinada a comercializagdo, a prisao, o

acoite, a escravidao ou o exterminio em nome do discurso da ordem (MBEMBE, 2018).

Muitos anos se passaram, € embora hoje essa “autoriza¢do de matar” para a manutencao

da ordem ja ndo exista legalmente, a maxima se perpetuou ao longo dos anos, porém de forma
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velada por parte do Estado e do inconsciente coletivo de alguns individuos. Tal fendmeno foi
denominado de necropolitica, termo idealizado pelo filésofo e historiador camaronés Achille

Mbembe, inspirado principalmente na concepgao de biopolitica e de biopoder de Michel Foucault.

De certa forma, o racismo propagado por muitos anos pelos mecanismos Estatais
disseminou amplamente o ideario da necessidade de purificacdo populacional, cerceando de
determinadas pessoas as politicas garantidoras de direitos pelo fato de ser detentora do biopoder,
propagando formas repressivas de manuten¢do da ordem por meio da necropolitica que atinge
adolescentes e jovens das comunidades periféricas todos os dias. A partir dessa atuagdo, o Estado,
de forma indireta, transmite a mensagem de que se faz necessaria a eliminagdo de determinados

grupos €tnicos por ndo serem economicamente produtivos.

...claro que nao tirar a vida, entendendo como assassinato direto, mas também o
que pode ser assassinado de forma indireta: o fato de expor a morte ou de
multiplicar para alguns o risco de morte, ou ainda a morte politica, a expulsdo, a
rejei¢do, etc. (FOUCAULT, 1999).

A distingdo social entre as ragas ¢ demonstrada nas vertentes culturais, politicas, sociais €
econdmicas; e sdo nas regides mais suscetiveis, distantes das grandes capitais urbanas que as

disparidades econdmicas se enraizam e se fazem presentes na vida de adolescentes e jovens.

A negacio de direitos e incorporac¢io das bases neoliberais.

Quando verificadas as conjunturas que levam adolescentes e jovens a delinquéncia, fica
demonstrada a auséncia dos direitos que deveriam ser usufruidos incondicionalmente: moradia,
saude, emprego e educa¢do de qualidade. Tais garantias legais aparentemente ndo alcangaram uma
determinada parcela da sociedade, antes ficaram comprometidas diante da inércia dos mecanismos

de protecao social propostas pelo texto constitucional. (KERSTENETZKY, 2012 a).

A desigualdade de acesso aos servicos basicos eterniza a ideia de que a discriminagao nao
¢ apenas promovida pelo Estado por meio da escassez de suas politicas, mas ¢ de igual forma
perpetuada pelo proprio Estado, na medida em que nega as familias desses socieducandos,
condigdes minimas de sobrevivéncia e de manutengio das geragdes futuras. E assim que o racismo

estrutural atua, sedimentando a igualdade de oportunidades.
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A oferta de condigdes por parte do Estado aos mais carentes nao chega. Ou melhor, nao
chega e provavelmente ndo chegard a esse publico porque existe culturalmente a percepcao de
meritocracia em relacdo a quem deve ou nao ter acesso aos servigos publicos de qualidade, o que
isenta do Estado a responsabilidade dos direitos que ndo chegam as camadas sociais mais pobres,
em sua maioria compostas por negros e pardos. Essa populacdo reage frente a falta de
possibilidades utilizando os recursos que a eles estdo dispostos para garantir a0 menos 0 minimo
existencial. De modo que, ora se tornam autores dos casos da violéncia urbana, ora se tornam
vitimas dessa mesma violéncia. A falta de mérito da populagdo negra justifica as diferencas
econOmicas entre os individuos e naturaliza a escassez dos recursos dessa populacao.

(THEODORO, 2022d)

Somado aos dilemas do racismo estrutural, a consolidagdo das propostas constitucionais
de um Estado de bem-estar coincidiu com os principios conservadores influenciados pela nova
ordem econdmica internacional do neoliberalismo implantado pelos governos de Ronald Reagan
e de Margaret Thatcher. Por conseguinte, a “economia do bem-estar”, que mesmo em meio ao
caos, tentou equilibrar a necessidade do progresso monetario com o crescimento econdmico do
pais, perdeu forcas frente a institucionalizagdo do Estado minimo e ao fortalecimento econdmico

do pais ao longo dos ltimos anos.

Assim, a nova légica econdmica vislumbra os individuos sob o angulo mais estrito de sua
capacidade produtiva na desenfreada onda da competitividade mundial (THEODORO, 2022 e).
Mas nesse contexto € pertinente a observagdo de que embora a populacao infantojuvenil brasileira
seja formada em sua maioria por pessoas negras e pardas, essa parte da populagdo ainda sofre com
a falta de qualificacdo e consequentemente com desemprego, com a informalidade e com o

subemprego, fruto do pensamento neoliberal, associado ao racismo estrutural.

Consoante o descrito por Boron (1999), as politicas neoliberais majoraram os percentuais
de desemprego, ampliaram casos de miserabilidade e causaram a diminui¢do dos poderes das
classes trabalhadoras, dentre outras circunstancias que apontam a precariedade da qualidade de
vida de grande parte da populacdo, sobretudo, das comunidades mais vulneraveis. Ou seja, o
arrefecimento do Estado majorou as desigualdades socioecondmicas e raciais do pais,
comprometendo a vida de inumeras familias de criangas, adolescentes e jovens que deveriam ter

acesso a educacao, saude, esporte, cultura, lazer etc.

Embora exista uma concep¢do de exploracdo da forca de trabalho de forma coletiva,

permanece também uma diferente valoragdo para os corpos a serem explorados, por conseguinte,
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quando colocados na mesma balanga, os corpos dos adolescentes e jovens negros valem menos
ainda que a dos jovens e adolescentes brancos. O que justifica a precarizagao das condi¢des de
trabalho, o menor acesso aos servicos, as piores condigdes de moradia, justificando o
encarceramento desse corpo especifico, consequentemente também a banalizagdo da vida

(THEODORO, 20225).

Em sua maior parte, os adolescentes que se envolvem no contexto da criminalidade
possuem um claro reflexo da desigualdade social em suas historias de vida. Nao somente ligadas
a questdo da renda, mas também relacionadas as diferencas materiais e patrimoniais, porém ha de
se ressaltar que as desigualdades de renda ndo se comparam as desigualdades patrimoniais, ja que
o fato de populagdes negras nao possuirem patrimonios, de acordo com a ldgica concorrencial,

confirma apenas o fracasso individual de cada uma dessas familias (LAZZARATO, 2019a).

Segundo o autor Boito Jr, a partir de 1990 a doutrina neoliberal se tornou hegemonica no
pais e os economistas redarguiram que as politicas redistributivas e de bem-estar social deveriam
ser drasticamente reduzidas, dai em diante as agdes publicas assumiram de fato as bases do
neoliberalismo: privatizagdo e descentralizacdo de recursos. Mas privatizar e descentralizar a
oferta dos servigos publicos essenciais que deveriam ser ofertados pelo estado, sobretudo as
criangas, adolescentes e jovens das populacdes periféricas, significa libertar o estado e subtrair dos
mais carentes suas perspectivas futuras, suas demandas sociais, sua consciéncia politica e seu
senso associativo em prol das demandas coletivas. Por exemplo, como o movimento

democratizante que culminou na criagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Quando o Estado se liberta, as pessoas ndo geram expectativas de pensar coletivamente,
de reagirem em prol de outros individuos que estdo sendo estigmatizados de modo a se

organizarem em massa para pleitearem os direitos que deveriam ser dados a coletividade.

(LAZZARATO, 2019 b)

O neoliberalismo ndo é apenas uma ideologia, um tipo de politica econdmica. E
um sistema normativo que ampliou sua influéncia ao mundo inteiro, estendendo
a logica do capital a todas as relacGes sociais € a todas as esferas da vida
(DARDOT; LAVAL, 2016, p. 7).

Para Pereira (2012), o governo de Fernando Henrique Cardoso foi um marco na reducao
dos direitos sociais. Nesse periodo, gerou-se uma das maiores incompatibilidades entre as agendas
do governo e os direitos sociais previstos na CF/88, dado que as politicas economicas

privilegiavam as politicas monetarias, fiscais e cambiais em detrimento das politicas sociais, que
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os adolescentes e jovens negros tinham pouco acesso. Esse movimento provocou o achatamento
dos saldrios e o desfazimento das politicas de assisténcia social, que amparavam também a
populacdo infantojuvenil. Conforme Lazzarato (2019), a organizagdo das formas de producao
presentes, favorecem o pensamento neoliberal e criam oportunidades para a maximizacao das

formas de exploracao do mercado, acentuando os conflitos entre classes, ragas e géneros.

Por conseguinte, intensificam-se as relagdes contenciosas fomentadoras das situagdes de
vulnerabilidade que se materializam no abandono de criancas, aumento das negligéncias e em
conflitos familiares; fatores de risco, desencadeadores de maior incidéncia do uso abusivo de
drogas ilicitas ou ilicitas, além de todas as formas de violéncias fisicas, sexuais e psicologicas

(SIERRA, 2006).

4. As desigualdades sociais e as politicas de investimentos

Embora cada adolescente ou jovem infrator traga em sua histdria individualidades,
observa-se que as trajetérias de vida desses socioeducandos tém em comum a fragilidade das
referéncias sociais. Trata-se de familias marginalizadas, monoparentais, em que ¢ comum o
abandono paterno, uso abusivo de drogas licitas ou ilicitas, a baixa escolarizagdo, maus-tratos,
negligéncias e relagdes permeadas por violéncias. O intuito dessa afirmag¢do ndo ¢ “culpabilizar”
as familias desses individuos, tampouco, estabelecer um diagndstico definitivo segundo o qual,
jovens que sejam vitimas de tais acontecimentos, mais tarde, serdo autores de atos infracionais.
Mas esclarecer que as familias dos adolescentes e jovens, sobretudo das populacdes negras, estao
igualmente expostas as consequéncias das injusticas sociais e das privagdes sofridas
(CASTRO,2007). Ademais, ponderar que as motivacdes que levam adolescentes a condi¢do de

infratores sao multifatoriais, o que impede a explicagdo a partir de um direcionamento especifico.

O fenomeno da violéncia infanto-juvenil precisa ser percebido a partir de fatores que
favorecam a protecdo ou que exponham os individuos ao risco. Assim, quanto mais elementos de
protecdo o adolescente tiver, menor a possibilidade do envolvimento deste na criminalidade. Em
contrapartida, quanto mais fatores de exposicao aos riscos, maior a perspectiva de que esses
individuos sejam levados pelo contexto da violéncia nessa faixa etaria (INSTITUTO SOU DA

PAZ, 2018).
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No que se refere a exposi¢ao ao risco, no Brasil, a cada 23 minutos um jovem negro morre
assassinado e a cada ano morrem cerca de 28 mil jovens negros. Mas isso nao ¢ considerado um
grande problema porque a morte de jovens negros nunca foi problema para o pais, haja vista o
siléncio da sociedade diante da morte de tantos jovens negros (THEODORO, 2022 g). A ativista
e escritora espanhola Clara Valverde (2017) acrescenta que as politicas neoliberais sdo perversas,
ao deixarem morrer as pessoas que nao sao lucrativas para o Estado. Em contrapartida tornou-se
dificil para um adolescente ou jovem negro ser rentdvel ao Estado diante da seletividade do

mercado e da falta de incentivo de qualificagdo profissional para os mais jovens.

Isso se deve aos constantes cortes de gastos e ao excessivo controle das contas publicas
dos paises da América latina. Situacao que tem provocado uma forte exclusdo econdmica e
sociopolitica das comunidades mais necessitadas e causado uma enorme lacuna entre o que as
populacdes carentes podem oferecer, e o que de fato a sociedade, o Estado e o mercado esperam

que elas oferecam.

A consequéncia de todos os arrefecimentos dos gastos governamentais € da imposi¢ao de
pacotes de austeridade fiscal ¢ que se avolumaram as disparidades econdmicas entre classes e
racas. Atualmente, uma das principais adversidades que o pais enfrenta ¢ a desigualdade social,
agregada a desigualdade racial, dada a interferéncia de todos esses fatores na vida e no futuro de
milhares de criangas e de adolescentes, e com perdao da expressao cliché, serdao o futuro da nacao

(KERSTENETZKY,2012b).

Economicamente, o neoliberalismo fracassou, ndo conseguindo nenhuma
revitalizagdo basica do capitalismo avangado. Socialmente, ao contrario, o
neoliberalismo conseguiu muitos dos seus objetivos, criando sociedades
marcadamente mais desiguais, embora ndo tdo desestatizadas como queria
(ANDERSON, 1995, p. 23).

As disparidades economicas sao justificadas pelo racismo estrutural e ele serve como
instrumento neutralizador das hierarquias sociais. De acordo com dados divulgados pelo “World
Inequality Report” (2022), o Brasil sustenta atualmente a titulacdo de estar em décimo primeiro
lugar entre os paises com maior indice de desigualdade social do planeta. Além disso, conforme
pesquisas recentes divulgadas pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, a nacao
tem a triste realidade de ter 46% das criancas abaixo da linha de pobreza e 29% de jovens entre 18
e 24 anos que ndo estudam nem trabalham, provavelmente por falta de oportunidade ou de

qualificacdo profissional em um mercado cada vez mais seletivo e exigente. Minimizar as
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diferencas econdmicas em escala global ¢ extremamente desafiador, mas para tanto faz-se
necessario, fortalecer a participago social e a mobilizagdo de todos os atores em prol de programas
publicos incentivadores de distribuicdo de renda. Este seria um dos caminhos possiveis para
diminuir as diferengas socioecondmicas e raciais € minimizar os impactos da violéncia urbana

(OXFAM BRASIL, 2017).

Porém, em conformidade com Nunes (2022), a compreensdo de gestdo que o pais possui
atualmente, reporta ao mito da individualidade, em que cada sujeito organiza a vida de forma a
assumir o risco de sobreviver. Essa logica se volta contra a democracia da igualdade civil, racial e
aos anseios da reducgdo das diferengas no plano econdmico e social. Logo, na consciéncia popular,
a responsabilidade pela marginalizagdo infantojuvenil recai apenas sobre os adolescentes
infratores e sobre suas familias. Alias, outra caracteristica desse novo modelo denominado
“sociedade do desempenho”, ¢ o fato das pessoas nao nutrirem valores sentimentais de alteridade
e de coletividade, pois as emogdes sdo empregadas, em sua maior parte, como forma de

maximizagao da capacidade produtiva (HAN, 2018).

De modo que, se vivemos nesse tipo de sociedade, as preocupacdes sdo individuais, por
conseguinte, assegurar alternativas para uma infancia e adolescéncia emocionalmente saudavel,
bem como a permanéncia escolar aos menores de idade, ¢ atribuicdo exclusiva de seus
responsaveis e deles proprios. Por assim ser, as pessoas ndo mais se incomodardo com a noticia de
que mais de 2 milhdes de criangas e adolescentes interromperam a frequéncia escolar durante a
pandemia e até o final de 2022, ainda nao haviam regressado para as salas de aula. Também nao

se importardo com o dado de que desse percentual, 63%, eram criancas pretas e pardas.

Um dado relevante tendo em vista que a evasao escolar reflete a realidade atual e evidencia
perspectivas futuras. No que se refere a repercussdo contemporanea, demonstra a privacdo de
recursos financeiros de muitas familias pois 48% desse publico abandonou a escola pela
necessidade de contribuir com a economia doméstica. Em relagdo as consequéncias futuras, tal

conjuntura reproduz o ciclo de pobreza, aumenta a desigualdade social e os indices de violéncia

(UNICEF,2022).

[...] o trabalho infantil ¢ um dos responsaveis pela reproducdo do ciclo de
pobreza. Ao se afastarem da escola para a pratica do trabalho, as criangas tornam-
se mais vulneraveis a todas as formas de exploragdo, como abuso sexual,
aliciamento para o crime, entre outras. Acabam trocando o ganho presente pela
perda futura: de escolaridade, de desenvolvimento integral, de satde e de
oportunidades de ingresso formal no mercado de trabalho. Esses fatores levam o
trabalho infantil a se reproduzir de geracdo em geracdo (SILVEIRA: 2019, p. 39).
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O cerne da questdo a ser ponderada ¢ que, de forma indireta, o estado de bem-estar social,
ndo alcangou a uma parte da populacdo. Ademais, para Theodoro (2022), o confinamento massivo
em cadeias ¢ o ultimo estagio do processo de destituicdo dos beneficios governamentais para os
segmentos sociais mais fadados a precarizagdo do Estado: desempregados, pobres, pouco
escolarizados e os negros. A precarizacao dos servigos essenciais nasce a partir da reprodugao dos
discursos propagadores do medo coletivo, acrescido das diversas formas de discriminacao

historicamente disseminadas (CALDEIRA, 2000).

E embora ndo se possa afirmar que a pobreza e desigualdades sejam capazes de aumentar
o numero de adolescentes e jovens negros em conflito com a lei, na pratica, o que se tem visto ¢
que as situacdes desencadeadoras de crises sociais e familiares sdo capazes de causar evasdes
escolares, tensdes coletivas, insuficiéncias de oportunidades e de transformar as relagdes
socioecondmicas do pais. As frustragdes cotidianas e desesperancas ocasionadas pela pobreza
extrema sao fatores de risco e isso explica parte dos problemas da violéncia urbana que o pais
enfrenta. Algumas pesquisas retratam que altos niveis de desigualdade estdo relacionados a
violéncia, pois os menos estruturados reagem contra as que possuem mais recursos. (PAUGAM,

2003)

Nota-se que contexto sociofamiliar da populacao atendida pelo sistema socioeducativo €
permeado por exclusdes dos processos educacionais, dos servigos de assisténcia e de saude. Esses
individuos sofrem com a pobreza estrutural, com o desemprego, com o subemprego, com a
desigualdade social e racial. Ademais, sofrem ainda com a seletividade e com a criminalizagao das
institui¢des de controle estatal e dos orgdos judiciarios. Fazer das pessoas pobres e negras
potencialmente bandidas, reproduz o ciclo da desigualdade e retroalimenta o preconceito e a

estigmatizacao dessa populacdo (THEODORO, 2022h).

O exercicio estatal tanto do biopoder quanto da necropolitica implica diretamente
a negacdo de politicas publicas para a populacdo negra. Essa perspectiva que
resume a atuagdo do Estado colonial europeu no continente africano, pode ser
utilizada em parte para o caso da sociedade desigual, e de certo modo, reproduz
muitas das situagdes de tensdo e de conflito vividas pelos pobres e negros no
Brasil — auséncia de politicas publicas de um lado e viruléncia do Estado do outro
(THEODORO, 2022, p. 83).

Por obvio, ¢ unanime o entendimento de que a pratica de acdes violentas ndo ¢ admitida

em qualquer idade; que o lugar de criangas e de adolescentes € sob a guarda da familia, na prote¢ao
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do lar, na escola e em outros espagos saudaveis, potencializadores da criatividade. Mas as situagdes
antagonicas como fechamento de escolas, escassez dos recursos financeiros, exposicao a violéncia,
e ao aliciamento pelo trafico, nem sempre ficam tdo evidentes. Apesar disso, essas sdo
circunstancias causadoras de mudanga de percursos de vida, que afetam sobretudo aos grupos mais

vulneraveis (SILVEIRA,2019).

No passado, as pessoas teriam maior capacidade de organizagdo coletiva para demandarem
pleitos comuns, porém outra marca da sociedade neoliberal ¢ o enfraquecimento da capacidade de
organizacdo coletiva. Também do abrandamento das associagdes, a aquiescéncia de taxas
aceitaveis de desemprego e a diminui¢ao dos direitos trabalhistas em nome da “globalizacao”. No
Brasil, a situa¢do ainda ¢ pior, diante dos anseios do branqueamento inclusive nos postos de
trabalho, fato que até o presente século provoca a hierarquizacao das ragas no mercado formal,

inclusive entre as populagdes mais jovens.

Mesmo considerando que a questdo do desemprego sempre foi desafiadora, sobretudo no
mundo pos-pandémico, determinados grupos sdo ainda mais prejudicados, pois milhares de
pessoas, em sua maioria pretos e pardos, ndo podem garantir o sustento familiar em fun¢ao da alta
taxa de desemprego presente no pais. Por exemplo em 2022, uma pesquisa afirmou que existiam
aproximadamente 9,5 milhdes de desempregados registrados no terceiro trimestre de 2022,
destes, mais de 6,1 milhdes (64,9%) eram pretos/pardos, enquanto os brancos e amarelos
totalizavam 3,3 milhdes de individuos. Outra desvantagem para a populagdo negra
infantojuvenil, que ha anos sofre com mercados informais € com atividades inferiores. Esses
individuos padecem por nao se enquadrarem ao mercado, por nao terem condi¢des de permanéncia
escolar por falta de recursos de seus responsaveis e ainda com a falta de representatividade nas

profissdes de destaque (FEIJO, 2022).

A estabilidade monetaria deveria ser a meta suprema de qualquer governo. Para
isso seria necessaria uma disciplina orcamentaria, com a contencdo dos gastos
com bem-estar, ¢ a restauragdo da taxa “natural” de desemprego, ou seja, a
criacdo de um exército de reserva de trabalho para quebrar os sindicatos.
Ademais, reformas fiscais eram imprescindiveis, para os agentes economicos
(ANDERSON, 1995, p. 10/11).

A doutrina neoliberal justifica e naturaliza as diferengas sociais através do modelo de
mercado, porque o individuo passa a ndo ser percebido como pessoa, mas ¢ vislumbrado como

empresa, ou como um microempreendedor individual. Logo, o sucesso vai depender tdo somente
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de seu desempenho individual e ndo necessariamente das oportunidades que lhes sao dadas (HAN,

2018).

Na atual conjuntura, ao Estado ndo cabem muitas possibilidades, porque de acordo com
essa nova concep¢ao implantada no Brasil pos ditadura militar, o Estado ndo abandonou seu papel
na direcdo da populacdo, mas suas intervengdes ndo obedecem aos mesmos imperativos, nem
possuem as mesmas motivagdes, dadas as drasticas redugdes em investimentos publicos ou em
politicas sociais. Dai em diante, a denominacdo “politicas sociais”, s6 continua assim designada
pela “inércia semantica” da palavra, porque os recursos financeiros, que j4 chegavam as
populagdes periféricas a conta-gotas, nao sao mais idealizados em prol da coletividade. A 16gica é
apenas concorrencial e os individuos sao explorados em troca da produ¢ao em massa, (DARDOT,

LAVAL,2016).

5. Conclusao

Em um cenario com elevados indices de violéncia e diante da valorizacao de determinadas
racas, em detrimento das demais, as forcas de seguranca também sdo levadas a atribuir valores aos
corpos que merecem receber ou ndo a acdo policial através da revista, da prisao e eventualmente
da morte, a depender do grau de insurreigdo e de resisténcia desse corpo improdutivo. Tais
elementos fazem submergir a ideia do “estado de excegao", elemento diretamente relacionado a

majoracao dos indices de violéncia, porém validados pelo Estado.

Embora a terminologia ndo seja origindria do autor, sua associagdo foi extremamente rica
por descrever a expressao como sendo a apropriacdo institucional da utilizagcdo de mecanismos
coercitivos por parte do Estado. O fendmeno ocorre no momento em que o Estado suspende as
prerrogativas constitucionais, em prol da manuten¢do da ordem e da seguranca nacional. O grande
problema ¢ que esse “Estado de exce¢do” tem se perpetuado e o fato de determinadas ragas e

classes manterem esses direitos suprimidos passa ser a regra, ndo mais a exce¢ao.

O totalitarismo moderno pode ser definido, nesse sentido, como a instauragao,
por meio do estado de excegdo, de uma guerra civil legal que permite a eliminagdo
fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de
cidaddos que, por qualquer razdo, paregam ndo integraveis ao sistema politico
(AGAMBEN, 2004, p. 13).
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Por assim ser, parte da representatividade da populagdo negra no sistema prisional e no
sistema socioeducativo se justifica ndo s6 pela desigualdade social ou pelas precariedades das
ac¢des estatais que ndo sio direcionadas para eles. E também pelo fato dessa populagdo ser alvo
constante do estado de excecdo; das ac¢des policiais, da for¢a de seguranca nacional, muitas vezes
letais e das estigmatizacdes judicidrias. Acrescenta-se que de acordo com o Relatério Pele-alvo
(2021), o pais naturaliza e banaliza o tratamento truculento dos policiais dado a populagdo de cor
e até a morte desses mesmos individuos. Nesse documento consta que as mortes de pessoas negras
em agdes policiais em seis estados brasileiros tiveram seguinte distribuicao: 97,9% dos mortos na
Bahia, 96,3% em Pernambuco, 92,3% no Ceara, 87,3% no Rio de Janeiro, 75% no Piaui e 68,8%

em Sao Paulo.

Além disso, o relatdrio percebe nas forgas policiais uma das portas de entrada do sistema
judiciario. Segundo o autor Mario Theodoro (2022) citando a pesquisa de Sergio Adorno, quando
cometem os mesmos delitos, negros e brancos tém sentengas diferentes. Pois a sentenca decretada
as pessoas brancas ¢, na maioria das vezes, mais branda que a das pessoas negras. O autor ainda

revela a morosidade dos sistemas de justica para julgar as causas que concedem direitos as pessoas.

A combinag¢do de medo da violéncia, reproducdo de preconceitos, contestagao de
direitos. Discriminagdo social e criagdo de novas formulas para manter grupos
sociais separados certamente tem caracteristicas especificas e perversas
(CALDEIRA, 2000, p. 9).

Sob o recorte de raca, apesar do contexto da violéncia infantojuvenil ser multifatorial,
existem elementos potencializadores desse fenomeno, em especial a desigualdade social, a
discriminacao racial, somado a falta de investimentos publicos nas areas de educacao, saude,
moradia e saneamento basico, sobretudo para as populagdes mais vulneraveis. Da forma como a
sociedade tem se desenvolvido, as pessoas mais propensas ao cometimento de infragcdes
continuardo sendo as mesmas: pretas, pobres, moradoras das periferias. Nesse sentido, todas as
propostas que forem feitas com a intengao de reduzir os indices de violéncia urbana, deverao partir
do pressuposto da necessidade da diminui¢do dos indices de desigualdade, na materializacdo de
oportunidades equanimes e na oferta de servigos dignos para essa populacdo infantojuvenil. Do

contrario, o quadro continuara se perpetuando e reproduzindo o ciclo da violéncia.

Ademais, ¢ preciso salientar que a diminuig¢do das agdes violentas por parte dos aparelhos

coercitivos do Estado, também ¢ capaz de ajudar no achatamento da curva do mesmo indice. De
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igual forma, solucionar a morte de jovens negros também ¢ importante para propagagao de que

corpos negros e brancos tém o mesmo valor.

Ja no que se refere a proposta de redu¢do da maioridade penal, como ao longo da leitura
ficou evidenciado, hoje a maioria do sistema prisional e socioeducativo ¢ a populacdo de cor,
moradores das periferias e pobres. Nesse sentido, de nada adianta iniciar o processo de
encarceramento para esse publico ainda mais cedo, serdo apenas mais corpos negros encarcerados.
Enquanto ndo existirem politicas publicas inclusivas, de reducdo das desigualdades e de bem estar
social, os indices de violéncia continuardo vitimando outras geragdes de individuos e a violéncia
urbana continuara crescente, vitimando a todos quanto conseguir alcangar, a alguns mais, a outros

menos, mas afetando a todos independente da cor.
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