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Editorial

Em seu primeiro nimero do terceiro volume, iniciando os trabalhos do ano 2021, a Revista
da Defensoria Publica do Distrito Federal (RDPDF) recebeu contribuicdes relativas ao dossié
tematico Direito, seguranca e tutela das liberdades: mecanismos juridicos para garantias

individuais e coletivas.

No contexto de adocdo de medidas emergenciais e restricbes diante do cenério pandémico
da Covid-19, tem surgido, com certa recorréncia, discussdes sociais e juridicas sobre a amplitude
e limitacbes possiveis de direitos fundamentais nesse contexto. E indiscutivel, diante de um
cenario de mortalidade que ainda se apresenta absurdo, que as medidas sanitarias com mais
eficiéncia para a contencdo do alastramento da pandemia necessitam de uma série de agdes
publicas que acabam por desnudar efeitos nas esferas privadas, econémicas e culturais, resultando,
disso, resisténcias e interpelacdes juridicas sobre a legalidade, constitucionalidade das medidas,
assim como de critérios essenciais para as implementacao de politicas necessarias para a contencao

do virus e para o resguardo do sistema sanitario nacional.

N&o por outro motivo, o Supremo Tribunal Federal ja foi acionado sobre a campanha
publicitaria divulgando noticias falsas sobre a pandemia (ADPF n. 669, rel. Min. Luis Roberto
Barroso)!; a competéncia e possibilidade de implementacdo de medidas sanitarias por Estados,
Distrito Federal e municipios (ADPF n. 672, rel. Min. Alexandre de Moraes)?; competéncias
constitucionais a respeito de limitagdo de transito de pessoas no transporte intermunicipal (ADI n.
6.343, rel. para acordao Min. Alexandre de Moraes); competéncia dos Estados, Distrito Federal e

Municipios para dispor sobre medidas mais restritivas que as impostas pela Unido (ADI 6.341, rel.

1 O STF assentou, nesse tema, que, em decorréncia dos principios da prevencdo e da precaucdo (art. 225, CF),
usualmente relacionados a medidas ambientais, “na divida quanto a adog¢@o de uma medida sanitaria, deve prevalecer
a escolha que ofereca prote¢do mais ampla a satide” e que a “disseminagdo da campanha ‘O Brasil Ndo Pode Parar’
gue ja se encontra em curso (...) [é necessario e urgente] evitar a divulgacao de informagdes que possam comprometer
0 engajamento da populagdo nas medidas necessarias a conter o contagio do COVID19, bem como importancia de
evitar dispéndio indevido de recursos publicos escassos em momento de emergéncia sanitaria”.

2 Foi, assim, reconhecido e assegurado que “o exercicio da competéncia concorrente dos Estados, Distrito Federal e
Municipios, cada qual no exercicio de suas atribui¢des e no ambito de seus respectivos territérios, para a adogdo ou
manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas durante a pandemia, tais como, a imposi¢cdo de
distanciamento/isolamento social, quarentena, suspensdo de atividades de ensino, restricdes de comércio, atividades
culturais e a circulagao de pessoas, entre outras, sem prejuizo da competéncia geral da Unido para estabelecer medidas
restritivas em todo o territdrio nacional, caso entenda necessario, ressaltando-se, como feito na concessdo da medida
liminar, que a validade formal e material de cada ato normativo especifico estadual, distrital ou municipal podera ser
analisada individualmente”.
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para acorddo Min. Edson Fachin), possibilidade de medidas compulsoérias para a vacinacao e de
efeitos sancionatorios para 0s que nao se vacinarem (ADIs n. 6.586 e 6.587, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, e ARE n. 1267879, rel. Min. Roberto Barroso)?; restrices de eventos e cultos
religiosos presenciais e acarretando aglomeracgdo (ADPF n. 811, rel. Min. Gilmar Mendes).

As decistes do STF tém discutido, essencialmente, a necessidade de se compreender o
modelo federativo de competéncias entre Unido, Estados e Municipios, sem preponderancia de
qualquer ente em detrimento da atribuicdo sanitaria para adog¢éo de medidas urgentes em face da
pandemia do Covid-19. As decisGes também trazem, entre seus dizeres, textos apontando para a
gravidade do cenario sociojuridico brasileiro e mundial, ressaltando a relevancia desses temas e

de medidas imprescindiveis para a diminuicdo de contagio.

Ao lado desses temas, que foram tdpicos para noticias e discussdes inimeras, também é
relevante apontar a grande atuacdo da Suprema Corte em assuntos outros, ainda relacionados a
Covid-19, em cerca de 40 temas de viés econdmico (STF, 2021), discutindo, por exemplo, a ndo
adesdo a planos estaduais por municipios, proibicdo de transporte fluvial de passeio no Estado do
Amazonas, decretos de flexibilizacdo do isolamento social do Estado do Rio de Janeiro,
afastamento de algumas exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal e da Lei de Diretrizes
Orcamentérias, requisicbes administrativas de Estados, Distrito Federal e Municipios ndo
dependerem de andlise ou autorizacdo do Ministério da Saude, discussdes sobre requisicdo de
insumos estaduais pela Unido, inclusive de respiradores, suspensdo de pagamento de parcelas de
dividas publicas dos estados com a Unido, distribuicdo de vacinas diretamente por Estados e
Distrito Federal, discussdes sobre a amplitude de limitagdes trabalhistas por medidas provisorias
editadas pelo Poder Executivo, sobre a limitacdo da atuacdo de auditores fiscais, determinacao de
implementacdo de um plano de barreiras sanitarias para a protecdo da populacao indigena. A lista
é apenas exemplificativa®, ja que muitas foram as tematicas decididas pela Suprema Corte e que

tiveram impacto durante a presente pandemia.

A quantidade de ac¢des e decisdes de &mbito nacional tomadas pelo STF indicam, também,

que os temas, além de relevantes, representam o confronto de pensamentos, ideias e concepcoes

3 No agravo no recurso extraordinério 1267879, ficou decidido pela Corte que “E constitucional a obrigatoriedade de
imunizacdo por meio de vacina que, registrada em 6rgao de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa
Nacional de Imunizag@es ou (ii) tenha sua aplicacdo obrigatéria determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinagdo
da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se
caracteriza violacdo a liberdade de consciéncia e de conviccéo filos6fica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao
poder familiar”.

4 Veja-se, a esse respeito, a sintese dos processos analisados pelo STF durante a pandemia em:
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=462122&ori=1.
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de mundo, que marcam a sociedade brasileira e que denotam, com forca, a polariza¢ao de assuntos
e que tem agravado o efeito devastador da pandemia. Em que pese o notdrio avanco cientifico que
possibilitou, em pouco tempo, a identificacdo, reconhecimento, testagem em massa, ado¢do de
medidas sanitarias em nivel global e a producdo de vacinas, com técnicas diversas, em tempo
recorde, a ignorancia e o “reencantamento do mundo” se apresentam®. O crescimento de redes de
intolerancia, exaltando informacdes falsas e distorcendo achados cientificos, ao lado do
crescimento de induzimento ao uso de medicamentos nao recomendados e nao eficazes — e pior,
que possuem potencialidade de serem prejudiciais —, marcam um momento historico em que vozes
antivacinas, anticiéncia, anti-humanitarias se apresentam pela vascularidade, informalidade,

impessoalidade e (aparente senso de) irresponsabilidade das redes de comunicagao®.

O contraditério momento intensifica-se pela negacdo da gravidade e das medidas
cientificas sobre a pandemia, que tem potencial para agravar ainda mais o cenario social. Diante
da inexisténcia, até o presente momento, de medicamentos capazes de evitar a contaminagao e sua
propagacdo, o enfrentamento a pandemia exige a adocédo de cautelas necessarias de distanciamento
social, utilizacdo de mascaras eficientes para a filtragem, bem como da necessidade de ampliacao
da vacinacdo para toda a populacdo. Porém, com o descumprimento de medidas de isolamento, o
ndo-uso de méascaras e o apelo para que ndo se vacinem, tudo sobre a falsa premissa da dicotomia
entre saude e economia, vidas marginalizadas e vulnerabilizadas sdo expostas, ainda com mais
gravidade. A faléncia dos sistemas de salde de paises periféricos, inclusive do Brasil, da notas de
que, apesar de o mecanismo de contaminacdo ndo distinguir entre camadas sociais, seus efeitos

sd0 mais tormentosos com 0s mais pobres, os vulnerabilizados, os excluidos.

5 A expressdo “reencantamento do mundo” refere-se, como é possivel inferir, a um suposto reverso ao conceito de
desencantamento do mundo, categoria utilizada por Max Weber como “grande processo historico-religioso (...) que
teve inicio com as profecias do judaismo antigo e, em conjunto com o pensamento cientifico helénico, repudiava como
supersti¢do e sacrilégio todos os meios magicos de busca da salvacdo” (WEBER, 2004, p. 96). O desencantamento,
que marca a sociedade com maior aderéncia ao capitalismo — “toda vez que a riqueza aumenta, a religido diminui na
mesma medida” (COELHO; BANDEIRA; MENEZES, 2000, p. 18), é uma sintese historica da eliminacdo do
desconhecido mégico, ritual e sobrenatural (NOBRE, 2006), costumes e crencas tradicionais por uma pratica religiosa
marcada pela racionalizacdo e pela secularizacdo. Agora, 0 mundo se reencanta pela oposicéo pueril, pelas fake news,
pelos discursos contra a ciéncia, antipaticos ao pensamento cientifico e a racionalidade ndo-religiosa. A forca de
reencantar-se parece depender de um desprezo pela ciéncia e pelas formas cientificas, ou pelo menos pelos
pressupostos que marcam a ciéncia contemporanea, negando-a pelo que tem de mais interessante que € a possibilidade
de avancar superando postulados e pensamentos que eventualmente sdo ultrapassados por novas evidéncias cientificas.
Assim, as ciéncias, como um todo, podem ser menosprezadas pelo poder convincente, de certa medida, e nada critico
das informac®es disponiveis em novas midias de ampla comunicacao e de custo baixo para acessibilidade, baseadas
na troca de interagcdes e em comunidades virtuais dos que comungam de pensamentos alinhados.

® As redes, que permitem indignacdo e esperanca na fala dos oprimidos contra abusos estatais (CASTELLS, 2017),
constituiram-se como campos de disseminagao de 6dio e discursos contracivilizatorios.
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As implicacdes socioculturais da contaminacdo que agravam 0 cenario de paises em
desenvolvimento sdo indiscutiveis, eis que, “em tempos de pandemia, as estruturas tornam-se
ainda mais condicionantes e seus efeitos perniciosos sao ainda mais deletérios” (SOUSA JUNIOR,
RAMPIN, AMARAL, 2021, p. 31). O Covid-19 esta afligindo milhares de familias brasileiras,
vitimizadas pelo falecimento de seus entes queridos — até a presente data, de acordo com dados
oficiais divulgados por autoridades publicas, 0 nimero de falecimentos no Brasil ja se aproxima
de 400.000 pessoas —, e ja é apontado, como novo polo de contaminagio e mortes a india, que,
apenas no dia de ontem — esta apresentagdo foi escrita no dia 23 de abril de 2021 — ja comunicou
314.835 novos casos, com mais de 2 mil mortes diarias e esgotamento de vagas de hospitais, de
cemitérios e crematorios (INDIA..., 2021a; INDIA..., 2021b; COVID..., 2021). Também apontam
crescimento relevante de infectados e mortos a Turquia, Argentina, Ira e Colémbia (PUXADO...,
2021), indicando novas cepas do virus, pelo menos mais transmissiveis e que apontam para uma

possivel permanéncia do cenario pandémico nos proximos meses ou ano(s) (VARIANTE..., 2021).

Enfim, as questdes relacionadas a Covid-19, no &mbito de um pais marcado sensivelmente
por auséncia de medidas efetivas para a implementacao de rigidas politicas de isolamento social e
de vacinagdo em massa, contribuem para o acirramento de &nimos e temas juridicos a serem
enfrentados pelo sistema judicial. E seus reflexos sdo mais graves e injustos para 0s mais pobres,
para os mais fragilizados, para os mais carentes e debilitados, enfim, para a parcela populacional
qgue a Constituicdo da Republica atribuiu a defesa, em amplo sentido, a Defensoria Publica
brasileira (artigo 134), como verdadeira custos vulnerabilis (GONCALVES FILHO; ROCHA,
MAIA, 2020) e concretizadora do principio democratico apesar dos vieses econdmicos, de defesa
dos direitos humanos essenciais de forma contra hegeménica (SUXBERGER; AMARAL, 2020),
apostando por sua concretizacdo pelas vias ndo usuais dos afetos, dos contatos, da sinestesia
(SANCHEZ RUBIO, 2007), que pode ser objetiva por uma assisténcia juridica afetiva (AMARAL,
2017, p. 345).

Essa tematica, assim, é cara para a Defensoria Publica e motiva os esforcos para o advento

deste niimero da Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal.

O presente dossié, para além de discutir os vieses juridicos da pandemia da Covid-19, busca
trazer discussdes outras que ainda se mostram relevantes no contexto sociojuridico nacional e que
marcam dissensos sobre ambitos de atuacdo aptos para a defesa de direitos e garantias individuais
e coletivos. Desigualdade no acesso a bens e direitos, inclusive o indispensavel acesso a justica —
acesso usualmente compreendido formalmente, mas que evidentemente ndo se esgota nas medidas

processuais possiveis em procedimentos judiciais, indagando-se, também, a que justica se tem
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acesso, a que custo, a que tempo —, implementacdo de politicas publicas de inclusdo para os
afastados tecnologicamente, o ser e 0 agir em momentos de pandemia, de instabilidade politica,

de caos social.

No artigo Crime de tortura como ato de improbidade administrativa: uma questao de
juridicidade, Rafael dos Reis Aguiar, a partir da analise da Lei n. 9.455/1997, ira refletir sobre
razGes juridicas para a configuracdo, como improbidade administrativa, de atos de tortura
praticados por agentes publicos, especialmente como agdes desumanas, incompativeis com o

Estado democratico de Direito e que nega pressupostos essenciais da modernidade.

Ana Carolina Barbosa Pereira, em seu artigo A falta de isonomia na concessao de prisoes
domiciliares no contexto da pandemia, ira se debrucar sobre relevante aspecto agravado durante a
situacdo andmala gerada pela Covid-19 no Brasil, eis que o encarceramento em massa € as
condicdes deploraveis dos estabelecimentos prisionais, em regra, no bojo de medidas incentivadas
pelo Conselho Nacional de Justica, indicariam a premente necessidade de substituicdo de medidas
restritivas de liberdade por prisdes domiciliares, e que o distanciamento entre a Resolugéo n. 62,
do CNJ, e as decisdes judiciais, contrarias, bem como o efeito backlash, no legislativo, afrontariam

disposicdes internacionais de direitos humanos.

Em Multiparentalidade: a familia e a filiagdo como constructos sociais em permanente
remodelagem e alguns desdobramentos no ambito sucessorio, Leonardo Weber Ribeiro Aradjo e
Vanessa de Oliveira Rodrigues discutem a multiparentalidade e as consequéncias de seu
reconhecimento juridico, especialmente na sucessdo de parentes e concorréncia com conjuge(s)

supérstite(s).

Comércio digital e protecdo de dados: a era do Big Data, escrito por Giselle Borges Alves
e Rodrigo Teixeira de Souza, ird ampliar o conhecimento sobre o fenébmeno do Big Data, as
mudancas implicadas nas relacdes de consumo e implicacGes em face da Lei Geral de Protecédo de
Dados, justamente por uma reinterpretacdo dos direitos da privacidade nas relacbes comerciais

entabuladas.

Com a premissa de investigar a efetividade do controle judicial na apreenséo de jovens em
conflito com a Lei, Hugo Fernandes Matias, Adriana Peres Marques dos Santos e Camila Doéria
Ferreira, em O controle judicial imediato de apreensdes de adolescentes e jovens no Brasil,
apontam que o0 modelo estatal brasileiro esta dissociado da normativa internacional e de outros
paises da regido, o que resultaria em protegéo interior a usufruida pela populagédo adulta, o que

seria um contrassenso.
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Com o objetivo de apresentar e criticar os resultados de um projeto voltado para homens
autores de violéncia de género, Roberta de Avila Silva Porto Nunes, em Grupos reflexivos virtuais
para homens autores de violéncia doméstica na pandemia: o projeto RenovAcao da Defensoria
Publica do Distrito Federal, discorre sobre as premissas tedricas e faticas que embasaram essa
iniciativa e como essa tentativa de abordagem nédo usual poderia impactar positivamente nas

relacGes familiares.

Encerrando o presente nimero, A evolucdo da fraternidade como categoria juridico-
constitucional no Supremo Tribunal Federal: analise da ADI 3510 e da Acédo Popular 3388, de
autoria de Marcela Almeida Nogueira Carvalho, analisando duas relevantes decisdes da Corte
Suprema brasileira, evidencia o relevante assento da fraternidade, enquanto categoria

humanizadora e ampliatoria do acesso a justica.

A Revista da Defensoria Publica do Distrito Federal mantém o convite e o interesse em
receber contribui¢des que indaguem cientificamente o status quo e evidenciam os vieses juridicos
e socioculturais imprescindiveis para compreender (ou buscar compreender) a realidade e as
dindmicas que se impdem, inclusive diante da pandemia e da emergéncia de modificacdo de rotinas

e convivéncias.

Alberto Carvalho Amaral
Editor-chefe
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Crime de tortura como ato de improbidade
administrativa: uma guestao de juridicidade

Crime of torture as an act of administrative improbity: a matter of juridicity

Rafael dos Reis Aguiar”

Resumo: O trabalho tem por objeto a andlise a configuracdo dos crimes de
tortura previstos na Lei n.° 9.455/1997 como ato de improbidade administrativa
disposto na Lei n.° 8.429/1992 quando cometidos por agentes publicos. Para
tanto, utilizar-se-a de estudo de caso de julgado do Superior Tribunal de Justica,
o Recurso Especial n.° 1.081.743-MG, de 24/03/2015, para elaborar uma reflexdo
em torno do projeto constitucional inaugurado com a Constituicao de 1988 no
comportamento institucional dos agentes publicos a partir de um paradigma de
direito administrativo democratico. A hipdtese que se levanta e que buscar-se-
a comprovar é que a pratica de tortura, especialmente quando realizada por
agentes publicos, nega a ordem juridica constituida sob a égide do Estado
Democratico de Direito. O estado de antijuridicidade é aquele no qual, em
determinado espaco ha auséncia de normatividades, o que viabilizaria
comportamentos desumanos, sendo impossivel a compatibilizagdo estatal com
praticas que negariam sua propria existéncia. Nesse viés a pratica do crime de
tortura atentaria contra a autoridade juridico-moral do ordenamento
constitucional-democratico por exercer uma pratica que o nega enquanto
conquista civilizacional da modernidade ocidental.

Palavras-chave: improbidade administrativa, juridicidade, tortura.

Abstract: The purpose of the work is to analyze the configuration of the crimes
of torture provided for in Law No. 9,455 / 1997 as an act of administrative
improbity provided for in Law No. 8,429 /1992 when committed by public agents.
For this purpose, the Superior Court of Justice's case decision, Special Appeal
1.081.743-MG, of 03/24/2015, will be used to elaborate a reflection on the
constitutional project inaugurated with the 1988 Constitution in the institutional
behavior of public agents from a democratic administrative law paradigm. The
hypothesis that is raised and that will be sought to prove is that the practice of
torture, especially when carried out by public agents, denies the legal order
constituted under the aegis of the Democratic State of Law. The state of anti-
legality is one in which, in a given space, there is an absence of normativity, which
would make inhumane behavior feasible, making state compatibility with
practices that would deny its own existence impossible. In this bias, the practice
of the crime of torture would undermine the legal-moral authority of the
constitutional-democratic order for exercising a practice that denies it as a
civilizational achievement of Western modernity.
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Introducéo: uma breve sociologia da tortura como pratica de Estado

Trabalhar academicamente com temas historicos é, primordialmente, compreendé-los em
constante disputa em torno dos seus sentidos reais e desconfiar todas as vezes que uma solucéo
facil pode ser dada para um problema. Desconfiar especialmente quando tal problema envolve
lutas historico-politicas cujo produto cognitivo ainda se encontra em processo de elaboracdo por
parte de todos os agentes' que dele participaram. Quando atravessados por violéncias, outra
importante varidvel vem a tona: o estabelecimento dos agentes em posic¢des de vitimas e algozes.
Tais conceitos, por mais claros que possam prima facie parecer também se encontram em disputa

por sentidos.

Para fins do presente trabalho, o processo historico que buscar-se-a traduzir para fins de
elaboracdo de esforgo tedrico € a pratica de tortura por parte dos agentes do Estado brasileiro como
uma politica estatal que perdura através do tempo, atingindo a histéria democratica como um chute
no estdbmago em meio a pancadaria incessante a Historia que atualmente se vé questionada por
outros golpes que, cada um a sua maneira, tentar reduzir, negar, revisar de forma romantica, 0s
horrores cotidianos promovidos pelas praticas sistematicas e generalizadas de direitos humanos
perpetradas pelos agentes civis e publicos alinhados ao regime civil-militar.

Instaurado ap6s um Golpe de Estado em 1964, a ditadura tem até hoje seus sentidos
disputados. Contudo, nenhum sentido que negue seus horrores comprovados através de
investigacdes cientificas metodologicamente inatingiveis pode ser possivel de ser levado em conta
como uma possibilidade a ser levada em consideracao pelo seu carater de revitimizagdo aqueles
conhecidos e desconhecidos que sofreram medidas autoritarias administrativo-legais e fisico-
morais por agentes alinhados ao projeto golpista que ilegitimamente depds Jodo Goulart, o

“Jango”, de seu cargo eleito pelo voto democratico.

Feita tal elaboracdo em torno da impossibilidade de disputas por sentidos negarem
violéncias ja investigadas e comprovadas, a analise desse trabalho caminhara por identificar a
pratica do crime de tortura como uma préatica cotidiana dos aparelhos repressivos de Estado,

especialmente os 6rgdos policiais. Apesar de considera-lo como cotidiano, jamais se pretendera

! Para os fins do presente trabalho serdo considerados agentes aqueles agentes plblicos nos termos definidos pelo art.
2° da Lei de Improbidade Administrativa, qual seja: “Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas entidades mencionadas
no artigo anterior.”
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trata-lo de forma naturalizada. O crime de tortura € um crime cujo produto final é imensuravel na

vida das suas vitimas, pois ele vai além da carne torcida, electrocutada, rasgada, violada.

O produto do crime de tortura vai além do corpo torturado, de suas pernas, maos, genitalias.
O produto do crime de tortura vai além da subjetividade torturada, reiteradamente submetida a
frieza do processo de desumanizacdo fisica e simbdlica. O crime de tortura atinge mais que o
corpo-subjetividade torturado: ele atinge as maes, pais, irméos, filhos, amigos do corpo-sujeito
reduzido a pré-humanidade que, com sorte, conviverdo com os destrocos dessa pratica
incumbindo-lhes de remontar, através de um longo processo de luto, rememoracdo e afeto, a

condicdo basica daquele corpo-sujeito torturado.

A pratica institucionalizada do crime de tortura no Brasil antecede o periodo da ditadura
de 1964-1985. Contudo, para os fins do presente trabalho, compreender-se-a que nesse periodo
houve um recrudescimento dessa préatica estatal que utilizava da violéncia da tortura para fins de
intimidac&o, forjar depoimentos e confissdes e justificativa para praticas de outros crimes, como o

crime de homicidio e desaparecimento forgado.

Conforme elabora o importante relatorio do projeto “Brasil: Nunca Mais” (ARNS, 2014,
p. 30), a pratica do crime de tortura foi capturada pelo discurso cientifico para perverté-la, sob o
simulacro das metodologias cientificas, de pratica corriqueira no cotidiano policial. A tortura
passou a possuir uma técnica cientificamente elaborada e ensinada nas academias policiais de todo
o Brasil durante o regime. Por tal razdo, afirma-se que a tortura era uma pratica institucionalizada,

pois era ensinada de forma naturalizada nos cursos de formacao de militares durante a ditadura:

Do abuso cometido pelos interrogadores sobre o preso, a tortura no Brasil passou,
com o Regime Militar, a condigdo de ‘método cientifico’, incluido em curriculos
de formacdo de militares. O ensino deste método de arranca confissdes e
informacdes ndo era meramente tedrico. Era pratico, com pessoas realmente
torturadas, servindo de cobaias neste macabro aprendizado. (ARNS, 2014, p. 30)

Tal pratica horrenda ndo apareceu sem lastro no pais. Sabe-se que as taticas da “ciéncia da
tortura” chegaram ao pais pelo torturador e policial norte-americano Dan Mitrioni que, em sua
temporada em Belo Horizonte, utilizou de moradores de rua para sua pedagogia desumana com a
policial local. E sabido que os Estados Unidos da América (EUA) era pais pioneiro nas escolas de

tortura pelo mundo.

Grandes apoiadores dos golpes estatais latino-americanos, os EUA tinham interesse

explicito na dominagédo geopolitica do continente americano apos o sucesso da Revolugdo Cubana
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(1953-1959) que destituiu o ditador Fulgéncio Batista e se insurgiu contra o imperialismo norte-
americano tendo como protagonistas certas liderancas populares como Fidel Castro e Ernesto

"Che" Guevara.

As propagandas anticomunistas e as representacGes abjetas dos dissidentes politicos
também tém suas origens na propria propaganda anticomunista norte-americana durante tal
periodo compreendido como Guerra Fria (1962-1979). O interesse ha manutencdo da geopolitica
imperial norte-americana incluiu também a producéo de agentes internos nos paises controlados
para perpetuarem a sua chamada “ideologia de seguranga nacional” que, marcada por uma retérica
de depuracdo politico-moral dos paises em ameaca dos subversivos politicos, passou a ocupar o
centro das préaticas policiais e politico-juridicas no Brasil. Tais preceitos foram diretamente
transmitidos pelos militares-torturadores norte-americanos a fim de ampliar ainda mais a sua

capilarizagéo industrial-capitalista:

(...) entre 1963 e 1964 o Brasil recebeu setenta e cinco milhdes de dolares para o
programa de treinamento policial e duzentos e seis milhdes de d6lares em ajuda
militar. O treinamento dos militares brasileiros para capacitagdo em seguranca
interna compreendia operacgdes e taticas de contraguerrilha; contra-insurreicéo;
inteligéncia e contra-inteligéncia; inteligéncia de seguranca publica; guerra
psicoldgica; assuntos civis e governo militar; controle de distarbios; e guerrilha
na selva. As escolas militares norte-americanas haviam programado em 1961,
6.500 cursos para 5.200 militares oriundos da América Latina; em 1962 0s cursos
ofertados subiram para 7.000 a serem preenchidos por 5.600 alunos. Brasileiros
civis também eram treinados diretamente pela CIA. Em 1965, ja funcionava em
Fort Hollybird uma escola de inteligéncia da CIA para funcionarios de governos
de paises aliados. Funcionarios brasileiros passaram por aquela escola, como
reconhece o proprio governo brasileiro. (BRAGA, 2002, p. 59)

Métodos como o “pau-de-arara”, o “choque elétrico”, o “afogamento”, a “cadeira do
dragdo”, bem como o uso de “insetos e animais”, “produtos quimicos” (ARNS, 2014, p. 32-38) e
inimeros outros métodos horrendos de obtencdo de informacdes pela ditadura compunham o
arsenal importado dos EUA e testado nos corpos de subversivos ao regime juridico-politico-moral

brasileiros.

Tais corpos, por serem desviantes das normatividades hegemonicas construidas sobre
parametros de género, raca, classe, religiosidade e outros marcadores sociais eram aqueles mais
suscetiveis a destruicdo de seus corpos fisicos e subjetivos por préticas institucionalizadas de
desumanizacgéo proporcionadas pela tortura. Criangas, mulheres e gestantes também sofreram com

a violéncia estatal da ditadura, o que denota que o interesse por tras desse método era, muito além
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da vontade de saber, uma vontade de humilhar, de exercer um poder de disciplinarizacdo néo so

corporal, mas também moral, politico e social.

1. O direito e a tortura: da antijuridicidade antes da criminalizacéao

A metodologia da tortura, diferentemente da pedagogia, voltava-se para a desaprendizagem
das experiéncias humanas e uma regressdo nos processos de construcdo das subjetividades que
produziam novos serem disformes. Os corpos-sujeitos torturados deveriam ser incapazes de
retornar ao status quo ante de sua existéncia fisica e moral. E assim, cotidianamente, os agentes
da ditadura perpetravam os autoritarismos nos corpos que contestavam sua ilegalidade na intencao

de que nunca mais tais vidas pudessem contestar coisa alguma na vida publica:

N&o se tratava apenas de produzir, no corpo da vitima, uma dor que a fizesse
entrar em conflito com o préprio espirito e pronunciar o discurso que, ao
favorecer o desempenho do sistema repressivo, significasse a sentenga
condenatoria. Justificada pela urgéncia de se obter informagdes, a tortura visava
imprimir a vitima a destruicdo moral pela ruptura dos limites emocionais que se
assentam sobre relacOes afetivas (ARNS, 2014, p. 41)

A profundidade do dano das praticas de tortura ndo pode ser estimada de forma fidedigna,
pois os impactos das experiéncias de tal natureza variam de forma individual na construcéo e
elaboracdo das memdrias em torno do luto. O que se pode afirmar é que ndo de forma isolada, as
pessoas que sobreviveram a tal forma de terror estatal lidam diariamente com os fantasmas das

sessOes de tortura nos pordes de suas lembrancas.

Levando tal fato em consideracé@o que o projeto “Clinicas de Testemunho” foi criado em
2012 pela Comissao de Anistia do Ministério da Justica a época a fim de oferecer infraestrutura
para pessoas Vvitimas de violéncia politica tanto da ditadura quanto da atualidade dita democrética
a fim de que se permita as vitimas a reelaboracéo do trauma e seja viabilizada de alguma forma
sua reintegracao na sociedade: “(...) 0 processo veiculado pelas Clinicas do Testemunho prop6e o
resgate da dimensdo coletiva da experiéncia e incide sobre formas sintomaticas de reconhecer-se
como vitima da violéncia de Estado” (INDURSKY; CONTE, 2017, p. 158).

Na secdo anterior foi apresentada uma breve sociologia da tortura a partir de
contextualizacdes histdrico-politicas localizadas. Nesta secdo sera trabalhada a localizacéo juridica
do ato de torturar no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, o foco ndo sera somente a sua
localizag@o no ordenamento juridico positivado, ou seja, explicitado na literalidade de uma lei. Por
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ordenamento juridico brasileiro, pretender-se-a situar o Brasil inserido em uma sociedade global
em que o Direito Internacional, especialmente o Direito Internacional dos Direitos Humanos,

exerce influéncia direta no ordenamento juridico patrio.

A Lei n.° 9.455 somente adveio em 1997 para definir os crimes de tortura e suas
especificidades. Contudo, ao ver do presente trabalho, o ato de torturar ja constitui ato contra o
ordenamento juridico internacional pela natureza de sua violacdo. Existem normatividades no
Direito Internacional que, para além do processo de ratificacdo de tratados e convencdes
internacionais, vinculam-se a ordem juridica internacional pelo simples fato de se viver em uma
sociedade global submetida a pressupostos civilizacionais modernos pos-Grandes Guerras
Mundiais. As normas jus cogens sao um exemplo dessas normatividades que submetem Estados a

sua observancia independente de ratificacdo de atos normativos concretos, codificados:

O "jus cogens" exprime valores éticos, que s6 se podem impor com forca
imperativa se forem absolutos e universais. Uma norma de "jus cogens" pode ser
modificada por outra de mesma natureza, pois ele evolui em fungdo das
transformacdes da situacdo sécio-histérica da sociedade internacional e das
modificacdes das concepgdes politicas, éticas, filosoficas e ideoldgicas.
(FRIEDRICH, 2004, p. 99)

Dentre as formas compreendidas como jus cogens pelo Direito Internacional classico,
encontram-se aquelas “regras criadas com objetivo humanitario, porque surgem com vistas ao
maior interesse da humanidade como um todo” bem como aquelas “(...) aquelas previstas na Carta
da ONU e que proibem o uso da forca;” (FRIEDRICH, 2004, p. 100). Ora, a Carta da Organizagao
das Nac6es Unidas (ONU) foi incorporada no Brasil pelo Decreto n.° 19.841, de 22 de Outubro de
1945, por Getulio Vargas. Em seu escopo, a Carta da ONU transmite em cada dispositivo como
fio condutor sua teleologia em prol de fundamentar uma nova ordem internacional democratica

em resposta aos regimes nazi-fascistas genocidas dos anos anteriores.

A defesa dos direitos humanos, das liberdades fundamentais, a vedagéo de distin¢do por
raca, classe, género, religido encontra-se no cerne dessa normatividade que, para além de um ato
juridico, constitui uma carta axiol6gica de principios juridico-morais que deveria ditar o
comportamento inter-nacfes e 0 comportamento das nagdes com seus civis. Constituia-se ai, em
1945, a vinculacdo do Brasil a ordem juridico-moral do Direito Internacional e, por decorréncia
I6gica, ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, como se nota preambularmente no decreto

que a promulga, a Carta das NagOes Unidas, da qual faz parte integrante o anexo Estatuto da Corte

22



Crime de tortura como ato de improbidade administrativa: uma questdo de juridicidade

Internacional de Justica, assinada em S&o Francisco, a 26 de junho de 1945, em razdo da
Conferéncia de Organizacédo Internacional das Nagdes Unidas.

O ato de torturar, muito antes de ser repulsivo ao texto da Constituicio Federal de 1988;2
em seu artigo 5°, inciso 111 conjugado com o mandado de criminalizagdo exposto ao inciso XLIII;
e ser criminalizado pela Lei Federal n.° 9.455/1997, o ato de torturar ja constituia uma ofensa a
teleologia da ordem juridico-moral internacional, traduzindo-se assim, antes de inconstitucional e

ilegal, antijuridico.

Uma das grandes problematicas que se erguem em torno do produto juridico politico da
ditadura militar vai ao sentido de que tal amnésia institucional causada pela anistia ampla, geral e
irrestrita® teria obstado a realizagdo de um trabalho de luto por parte da sociedade brasileira. Tal
processo de luto social, em transicdes de regimes violentos para democracias, consiste em um
momento de luto coletivo sobre esse momento histdrico-politico de perda de valores éticos e

politicos por parte do Estado que persegue, violenta e mata seus proprios cidadaos.

A importancia da realizacdo de luto publico, desse processo de rememoracdo para a
superacdo de questdes obscuras sobre o passado de um povo, é fundamental para que se constitua
uma nacao revigorada, com um estatuto juridico-politico depurado das estruturas autoritarias que
viabilizaram a perpetracdo sistematica e generalizada de graves viola¢fes de direitos humanos.
Nesse viés:

Nas ocasifes em que a sociedade se encontra em situagdo cadtica ou vive sob o
terror da falta de leis, seus critérios de legitimacao sdo reavaliados e refeitos. Os
momentos de luto coletivo, ou de transi¢des de finalizacdo de regimes violentos,
correspondem a certas condi¢fes de anomia e caos, nas quais 0s sentimentos de
dor e sofrimento sdo expressos por meio da cultura e suas transformagoes.
(TELES, 2015, p. 20)

O carater negociado da transi¢cdo democratica ndo se deu exclusivamente aqui. Conforme
se pode depreender da analise Relatorio “Fortalecimento da Memoria, Justica e dos Direitos

Humanos no Brasil e no Hemisfério Sul” (BRASIL, 2015), paises como Argentina, Chile, Uruguai,

2 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) HI - ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

(...) XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a prética da tortura, o trfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

3 BRASIL. Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L6683.htm>. Acesso em: 28 agosto. 2019.
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Equador e outros do Cone Sul tiveram seus momentos politicos de redemocratizacdo
condicionados a acordos com as ditaduras. Era o que se conseguia fazer com o que se tinha de
poder de barganha e tal condi¢do é compreensivel. Os aparelhos repressivos estatais detinham um
amplo instrumental que possibilitava o exercicio de uma violéncia generalizada e sistematica tanto

contra a resisténcia quanto a outros setores da sociedade civil.

O produto dessas negociacOes teve reflexos inclusive nas negociacbes e compromissos
assumidos pelos governos democréaticos posteriores. Determinados limites circunstanciais foram
colocados na construcdo do projeto constitucional de 1988, como seré trabalhado posteriormente.
Todavia, o0 foco nesse momento deve ser a consequéncia desse esquecimento forcado, isento de
apuracdes de fatos historicos, de responsabilizacGes e de reformas institucionais em prol da criacdo

de mecanismos de ndo-repeticao.

Restringiu-se a discussdo dos terriveis ocorridos da ditadura a vida privada, absorvendo,
enterrando no mundo do inconsciente coletivo do corpo social a revolta, a inseguranca e as faltas
dos entes queridos forcadamente desaparecidos pelos agentes estatais e civis aliados ao regime.
Filhos ainda esperam a chegada de seus pais, pais de seus filhos, companheiros de seus amantes.
Uma falta generalizada sufocada por uma irresponsabilidade politica ocasionada pela premente
necessidade de abertura politica. O Direito, com sua violéncia ontologica, foi a ferramenta

escolhida para provocar tal sufocamento ahistoricizante.

Consensos politicos, em regra, sao instrumentos recorrentes em processos de reconciliacdo
politica. Contudo, devem-se olhar esses consensos, esses grandes acordos, tais solucdes
negociadas, com um olhar critico, pois o dissenso € caracteristica intrinseca aos regimes
democraticos. As disputas entre 0s corpos politicos, a agonia advinda das insurgéncias de grupos,
ndo é algo que se controla em democracias. Os pluralismos (politicos, juridicos e culturais) sdo
indissociaveis aos regimes democraticos e a histdria nos revela que normalmente decisdes publicas
consensuais sdo tomadas a custa de determinada coletividade silenciada que ou ndo teve acesso a
discussao ou gue, tendo acesso, foi silenciada em suas demandas por aqueles que detém o capital

politico, e muitas vezes financeiro, para tanto.

Memoria e sociedade se relacionam a partir do instante em que uma sociedade, olhando
para sua propria historia de lutas politicas decide, a partir da aprendizagem do seu passado, nao
repetir determinadas condutas, ndo tolerar das institucionalidades determinadas decisdes. Nessa
articulacdo o “Direito a Verdade Historica” tem importancia, afinal, um povo deve conhecer

verdadeiramente sua historia para aprender com ela e romper determinados ciclos viciosos que ja
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Ihes foram prejudiciais. O silenciamento da memoria e do luto pablicos, nesse sentido, torna-se

um grande inimigo da aprendizagem sécio-politica democratica:

Um dos maleficios de um regime politico consensual para o agir inovador é 0
silenciar da memoria, pois tal limitagdo impede a criacdo dos valores
democraticos e produz uma conformidade passiva das relagbes sociais com as
instituicbes. O apagar de arestas e sobras das formas de subjetivacdo do agir
publico pode significar amanutencao de procedimentos de dominacao autoritaria,
mantendo latente a tenséo entre memaria das violagdes de direitos humanos e o
silenciamento imposto pela transicdo acordada. As partilhas e 0s
desentendimentos da democracia tornam-se, por meio do consenso, a reificacdo
de uma subjetividade nédo antagonica, marcada pela tentativa de esquecimento do
gue ndo se sabe ou do que nao se quer falar. (TELES, 2015, p. 29)

A falta constante de algo que nao se sabe 0 nome, a razdo de ser ou até quando vai durar
€ a angustia que aqueles e aquelas que viveram no regime ditatorial vivem até hoje. Tendo em
vista também o caréater psiquico das graves violagdes de direitos humanos e o reconhecimento de
tal medida como reparagio simbolica na condenagéo do Brasil no caso Gomes Lund* pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, criaram-se Clinicas de Testemunhos, desde 2012, para
auxiliar de alguma forma os processos de rememoracdo e luto das vitimas da ditadura buscando
uma maior amplitude e efetividade da “Politica Nacional de Promocdo da Justica de Transicao e

da Anistia Politica™.®

Esse programa hoje se vé sucateado, tal como todas as demais politicas voltadas para
efetivacdo dos Direitos Humanos no Brasil. Por uma razdo que se pode especular, o Poder
Executivo atual, o governo Bolsonaro, mostra-se temeroso quando confrontado com questdes
humanistas, pois tais direitos cumprem bem sua funcdo de repelir regimes autoritarios com

pretensdes ditatoriais.

Contudo, o autoritarismo institucional ndo se restringe a um governo ou outro.
Evidentemente nota-se um recrudescimento de préaticas autoritarias em governos de cunho mais
proximos ao neoliberalismo, mas ressalta-se que o autoritarismo é um defeito estrutural arraigado
no aparelho estatal cuja laténcia varia de acordo com o grau de democracia que 0 governo em

exercicio se compromete a cumprir.

4 Para acesso a integra da decisdo vide: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes
Lund y otros (“Guerrilha do  Araguaia”)  vs. Brasil. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica. cfm?nld_Ficha=342&lang=es>. Acesso em: 27 ago. 2019.

5 Resolugdo n.° 1, de 20 de Abril de 2016. Ministério da Justica/COMISSAO DE ANISTIA. Publicado no D.O.U em:
22/04/2016, Edicdo: 76, Secdo: 1, P. 78: "Estabelece as a¢fes do programa de reparacdo e memoria, que integram a
politica nacional de promocdo da justica de transicao e da anistia politica".
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Tal ambiguidade se expressa no que posteriormente se compreenderia como um
mecanismo juridico para se assegurar a impunidade daqueles agentes estatais perpetradores de
graves violagdes de direitos humanos no periodo. Tendo tal perspectiva em vista, 0 Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) impetrou, no Supremo Tribunal Federal,
uma acdo constitucional de controle concentrado de constitucionalidade, arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (doravante, ADPF) n° 153°, sob a relatoria do entdo
ministro Eros Grau. Em sintese a acdo versava sobre a primeira discussdo publica na corte
constitucional brasileira acerca das possibilidades de responsabilizagéo criminal por crimes contra

a humanidade dentre os anos 1964 a 1985, periodo correspondente ao regime ditatorial.

O Supremo Tribunal Federal, alinhando-se a essa longa cadeia de autoritarismos
institucionais, por 07 votos a 02, compreendeu-se pela recepcdo da lei de anistia de 1979 pela
ordem constitucional democrética inaugurada em 1988. No voto do relator, nota-se a prevaléncia
de uma interpretacdo historico-teleolégica da anistia como o acordo politico que, na transi¢do entre
o0 periodo ditatorial rumo a democracia, resultou na anistia de todos aqueles que cometeram crimes
politicos e conexos a eles no Brasil entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Tal
perspectiva se deu em detrimento daquela interpretagdo que se esperava a partir da funcgéo precipua
da corte constitucional, qual seja, a interpretacdo conforme a Constituigéo.

Foi sob a justificativa de manutencdo de uma solucdo pactuada, negociada, aparentemente
consensual, que o STF sufocou inimeras outras demandas sécio-politicas por Memdria, Verdade
e Justica. Nesse sentido, é preciso analisar de forma critica a atuacdao da corte constitucional. A
reproducdo da amnésia institucional e o sufocamento dos traumas oriundos da ditadura ndo podem

ser vistos como consequéncias nao avaliadas pelos 11 ministros.

E preciso situar o Tribunal dentro de toda uma estrutura institucional que conhece dos usos
politicos da memdria e faz parte de um projeto de Brasil que reiteradas vezes € dissonante do
projeto constitucional de 1988. Nesse sentido, o papel do que deve ser lembrado e do que precisa
ser esquecido ¢ fundamental, afinal “a memoria opera a partir de um processo seletivo e pode se
tornar uma arma politica para as vitimas de guerras e genocidios, em que 0 esguecimento
estabeleceu sua hegemonia.” (ARAUJO, SANTOS, 2007, p. 96).

Na decisdo do STF, de forma bem pedestre, compreendeu-se a lei de anistia como uma

necessidade histdrica, um instrumento juridico sem o qual o processo de redemocratizacdo jamais

® Para a integra do acdrddo vide ADPF n° 153. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental, impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil/DF. Datada em
21/10/2010, julgada pelo Plenadrio do STF nos dias 28 e 29 de abril de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf>. Consultada em 12/04/2019.
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poderia ter se dado. Mas a decisdo vai além: os Ministros compreenderam também pela conexao
de determinados crimes de lesa humanidade aos crimes politicos anistiados, entendo-os como
prescritos inclusive no que tange a viabilidade de investigacdo e persecucdo penal. Iniciava ai 0
longo processo de revitimizacdo daqueles que perderam pais, irméos, companheiros para o regime

ditatorial civil-militar.

2. Personalizacdo na prestacdo de servicos publicos e ortodoxia econémica
como racionalidade: a economia na resolucéo de problemas

Tal amnésia institucional causada pela anistia atingiu, para além das graves violacbes de
direitos humanos perpetradas de forma sisteméticas e generalizadas, as estruturas estatais. A
permanéncia do desenho institucional do organismo burocratico-autoritario ditatorial instituido
pela reforma administrativa feita pelo Decreto-Lei n.° 200, de 25 de fevereiro de 1967 na nova

ordem democratico-republicana de 1988 tem seus impactos.

Nota o Prof. Gilberto Bercovici que a retérica cotidiana da ditadura no que tange a
reestruturacdo do aparelho estatal deveria seguir uma “ortodoxia econdmica”, por meio da qual se
propbs uma racionalidade na reforma que girasse em torno da busca pela privatizacéo,
personalizacdo das atividades da Administragdo Publica. A ldgica era “obter que o setor publico

possa operar com a eficiéncia da empresa privada” (BERCOVICI, 2010, p. 82).

A privatizacdo das relagbes de Direito Publico pela reforma administrativa de 1967
instaurou nas relacdes entre Estado-cidaddos, ou seja, nas relacbes de cidadania, os ditames de
uma ordem juridico-moral de reificacdo das humanidades, através uma pessoalidade vil em que a
burocracia atendia as suas proprias necessidades a partir ndo da legalidade, mas da vontade

direcionada a um objetivo Gltimo, custando o que custar.

A economia e a legalidade na utilizacdo da forma institucional para a solu¢do de demandas,
na reiterada busca pelo meio menos custoso a atividade estatal, passam a ser privilégio dos socios,
parceiros, financiadores do regime, em uma perversdo da méaxima atribuida popularmente a
Maquiavel: "Aos amigos tudo! Aos inimigos, a lei”, aos inimigos tudo, aos amigos, a lei. Nesse
sentido, Marcelo Kokke identifica essa pratica de pessoalizagdo no exercicio da lei como uma
heranga do coronelismo advindo da Primeira Republica. Ao ver do professor, alinhando ao
proposto por Roberto da Matta em “Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do dilema
brasileiro” (1997):
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(...) o julgamento do outro em sua conduta ndo é segundo um papel universal, é
sim segundo uma teia de relacfes sociais precisas, em que o compadrio social
determina o julgamento. Sim, as préticas sociais brasileiras ensinaram a
considerar ideias sociais e opiniGes ndo pela ideia ou opinido em si, mas por sua
posicdo diante de um sistema de necessaria obediéncia ao compadrio de apoio
mutuo na relagcdo amigo ou inimigo. (KOKKE, 2017)

A personalizacdo ou privatizacdo no trato das atividades administrativas do Estado
burocratico-autoritario atingiu tanto sua razdo de governar, com as empresas publicas especulando
nas bolsas de valores a atribuigéo individual de competéncia para as entidades exercerem controle

sobre suas proprias atividades administrativas.

Orgéos de Controle Externo e os demais ditames sobre controle das empresas estatais
restaram inertes na letra fria do Decreto-Lei n.° 200/1967: “o controle interno acabou sendo
limitado na esfera puramente burocrética e as questdes juridico-formais” (BERCOVICI, 2010, p.
85-86), restando este centralizado e atribuindo autonomias particularizadas aos 6rgaos e entes
publicos que, estimulados legalmente a “logica empresarial como pratica administrativa, estariam

em choque e contradi¢do com os interesses coletivos” (BERCOVICI, 2010, p. 87).

Com a sua amnésia institucional, para além do nivel microfisico das rela¢fes da ditadura
civil-militar com seus inimeros crimes de lesa-humanidade, imprescritiveis pela natureza jus
cogens, a anistia permitiu a manutencao das macroestruturas e dos desenhos institucionais do
Estado burocratico-autoritario de 1967 no processo de transicdo rumo a democracia republicana

gerida pelas lutas que em 1987 culminaram na sua inaugura¢ao em outubro de 1988.

A prética da tortura é altamente repulsiva em regimes democratico-republicanos pela sua
natureza contrajuridica na resolucdo dos conflitos e dissensos sociais e politicos. A instauracao de
um estado territorial-contingencial, condicionado a conveniéncia e oportunidade de um agente
publico incumbido de resolver determinada demanda da forma mais rapida que ele puder
utilizando-se das formas mais econbmicas ao Estado possiveis, é, além de outras coisas, um

convite & pratica de tortura para realizagdo da atividade administrativa estatal.

Essa racionalidade reproduzida nas relagdes Estado-cidaddos atinge diversas searas. Para
fins do presente trabalho, mostra-se fundamental trazer o caso de uma institucionalidade parte do

aparelho repressivo estatal, qual seja, a policia.

A policia, civil e militarizada no Brasil, atuou de forma pessoalizada no tratamento de
questBes referentes & seguranca publica. Tal constatacdo permite caminhar da ditadura ao atual

regime dito democratico para situar os agentes policiais ainda imersos em engrenagens de
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violéncia politica herdadas da ditadura civil-militar no Brasil. Sobre tal questdo, afirma Anthony
W. Pereira:

Um importante pilar da legalidade autoritaria na era democratica é a policia. No
Brasil, apesar da transi¢do para a democracia, a policia, com grande frequéncia,
age para proteger o status quo e o Estado em vez dos interesses dos cidad&os,
concebido de forma ampla. Pressdes sociais por mudangas algumas vezes
produzem respostas conservadoras ao establishment politico que incluem a
repressao policial & oposicdo. Em alguns casos ,a policia recebe ordens diretas de
politicos para encarregar-se da repressdo, como quando o Governador do Paré
ordenou ao Comandante da Policia Militar que abrisse caminho em uma estrada,
resultando no massacre de Eldorado dos Carajas, em 17 de abril de 1996, em que
as forgas policiais tiraram a vida de 19 trabalhadores rurais sem terra. Mais
comumente a violéncia policial ndo é ordenada, mas sim tolerada pelos
poderosos, uma vez que serve aos seus interesses. Assim, a policia sustenta a
legalidade autoritéria tanto de maneira direta quanto indireta, promovendo a
repressdo violenta de movimentos oposicionistas quando assim demandadas
pelas autoridades politicas, mas também valendo-se de sua autonomia para agir
com violéncia contra os pobres, 0s marginalizados e outros grupos
potencialmente rebeldes. (PEREIRA, 2015, p. 204)

A policia, assim, ao ver do Prof. Anthony W. Pereira, funciona como um braco estatal
das iniciativas particulares daqueles que detém capital politico-econémico para mobilizar esse
6rgdo em determinada direcdo. A legalidade autoritéria funciona nessa dimenséo: de fazer um uso
autocratico dos aparelhos institucionalizados em favor de alguns interesses e em detrimentos de
outros. Por tal razdo, pode-ser afirmar que a auséncia de depurac@es institucionais no Estado
brasileiro, especialmente nos seus 0rgaos de controle repressivo, tende a reproduzir, em tempos
democraticos, racionalidades autocraticas sobre dissidéncias daquelas vontades particulares que

exigem solucdes rentaveis de problemas muitas vezes complexos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, uma nova ordem juridico-politica
democratica republicana foi instaurada e escolheu ter como paradigma para sua formatacdo e
forma de atuacdo o Estado Democratico de Direito. Tal paradigma, para além de seus pressupostos
liberais, exige uma observéncia ndo a estrita legalidade, tradicional as burocracias-autoritarias nas
praticas com seus amigados, mas sim a observancia de todo um corpo de normas, incluindo aqui

principios e regras, que compdem o organismo juridico-politico hodierno.

Nesse organismo inclui-se também o ordenamento juridico internacional, com todas as
suas normatividades juridico-morais especificas, que passam a incidir diretamente nas préaticas
estatais a partir das previsdes constitucionais-internacionais ao artigo 4.°, do texto ao estabelecer

a observancia necessaria dos direitos humanos (inciso Il), defesa da paz (inciso VI) e repudio ao
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terrorismo e ao racismo (VIII). A legalidade em um Estado Democratico de Direito ndo pode
restringir-se a letra fria das leis e a atos normativos. A legalidade em regimes democraticos deve
passam por um didlogo plural entre perspectivas juridico-morais em torno da melhor construcdo

de um projeto de nacdo democratica tal como a Constituicdo se impde.

3. O crime de tortura no direito brasileiro: incidéncias a partir de um direito
administrativo democratico-constitucional — Recurso especial 1.081.743-
MG/2015

Pelo esforco tedrico jusfilosofico e socioldgico apresentado até entdo, evidencia-se que
determinadas condutas ndo sdo toleraveis em regimes republicanos que erigiram como paradigma
estatal o Estado Democréatico de Direito. A tortura é o maior exemplo delas. Por tal razdo, sua

reprimenda é evidenciada em diversos atos hormativos nacionais e internacionais.

Segundo a jurisprudéncia internacional, especialmente aquela emanada da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), compreende que as anistias politicas que, em regra,
condicionam as transi¢Ges de regimes autoritarios para os democraticos, ndo podem constituir
“autoanistias”, ou seja, um Estado ndo pode perdoar a si proprio, na pessoa de seus agentes por
crimes cometidos durante o periodo de violéncia estatal. Nesse sentido, o Direito, para além da
legalidade estrita, cumpre um papel com a producgdo dos novos projetos democraticos: um papel

reconciliador sem revitimizacdes em que a justica € um pressuposto inafastavel da paz:

O Direito tem refutado o esquecimento para 0s crimes de tortura, pois: tortura
nado constituiu crime politico; a teoria e a dogmaética juridicas da conectividade
dos delitos também ndo concedem espaco para anistiar tais crimes; aspectos
politicos que ndo sejam explicitos na lei sdo irrelevantes na aplicagdo do Direito
sob a dtica do principio da independéncia do juiz; a melhor tradicdo ética sobre
Nuremberg recusa a prescritibilidade e a anistia a crimes contra a Humanidade; a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos — a qual soberanamente
aderimos e onde o Brasil hoje ainda é réu — nio admite ‘autoanistia’. (ABRAO,
2012, p. 175-176)

Justificada a repulsa juridica a pratica antijuridica e criminosa de tortura pelo ordenamento
juridico pétrio-internacional moderno ocidental, mostra-se fundamental trabalhar na hipétese e sua
testagem no que diz respeito ao tratamento dado pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) em um
caso de crime de tortura por agentes policiais julgado em 2015, em pelo regime democratico
republicano.
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O caso em voga consiste em um Recurso Especial (REsp) que alcangou a Segunda Turma
do STJ, sob a relatoria do ministro Herman Benjamin, através de iniciativa do Ministério Pablico
de Minas Gerais (MPMG), que ajuizou Acdo Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa
em face de quatro policias civis vinculados a Policia Civil do Estado de Minas Gerais que teriam,
arbitrariamente, utilizando-se de meios violentos e de forma excessiva de suas autoridades, prisoes
ilegais, mantido as vitimas detidas por horas no chamado popularmente como “gaioldo” de viaturas
policiais. A situacao de ilegalidade so6 se interrompeu quando da chegada da Promotora de Justica

ao local.

Ajuizada a Acédo Civil Publica, o juizo de primeiro grau compreendeu, em sintese, que a
n&o observéancia dos tramites legais para a efetivacao de detencgdes e prisdes por parte dos agentes
publicos consistiriam em uma clara violacdo dos pressupostos de moralidade administrativa
disposto ao art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que impde aos agentes publicos uma
conduta proba, reta. Sobre tal principio, a doutrina classica o define como o dever de distin¢do

entre 0 “Bem” e o0 “Mal” em torno da manuten¢ao da ordem social:

(...) o agente administrativo, como ser humano dotado de capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o Honesto do Desonesto. E ao
atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim, ndo teréa que
decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo do injusto, o conveniente e 0
inconveniente, 0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o
desonesto. (MEIRELLES, 2013, p. 90).

O juizo de primeiro grau, nesse sentido, compreendeu que a conduta dos agentes publicos
ao empreenderem as prisbes sem o0 cumprimento dos pressupostos legais acarretaria
inexoravelmente em ato que atenta contra os principios da Administracdo Publica, afligindo
frontalmente a moralidade administrativa, ato este tipificado ao art. 11 da Lei n.° 8429/92 como

um dos atos de improbidade.

Os agentes publicos recorreram em face da sentenca condenatdria ao Tribunal de Justica
de Minas Gerais (TIJMG), tribunal tradicionalmente conhecido pelo seu conservadorismo
majoritario e sua rara preocupacdo com o0s Direitos Humanos em sua pratica jurisdicional
cotidiana. O tribunal, pelo que se pode averiguar no acordao, fez uma interpretacéo restrita das
circunstancias nos fatos compreendendo que, pelo fato da acdo dos agentes publicos ndo ter como
vitima diretamente a Administragdo Publica, mas somente particulares tal ato ndo poderia se
encaixar nas hipéteses previstas na Lei de Improbidade Administrativa (LIA), conforme se pode

averiguar pela ementa colacionada a seguir:
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ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - ATO
CONTRA PARTICULAR - CARENCIA DE ACAO. A prética de ato contra
particular ndo autoriza 0 manejo da acdo civil publica por improbidade
administrativa, que deve ser extinta por caréncia de acdo, ao reconhecimento da
auséncia de interesse processual. V.V. (TIMG - Apelacdo Civel
1.0702.05.218522-1/001, Relator(a): Des.(a) Edilson Olimpio Fernandes,
Relator(a) para o acorddo: Des.(a) Mauricio Barros , 62 CAMARA CIVEL,
julgamento em 03/07/2007, publicacdo da simula em 04/09/2007)

A interpretacdo dada pelos desembargadores do tribunal apresenta uma perspectiva
bastante proxima da compreensdo dada durante a reforma administrativa de 1967 do que comporia
as estruturas administrativas do Poder Publico. A ortodoxia econdmica do regime impregnou
inclusive doutrinadores cléassicos do Direito Administrativo, como o préprio Hely Lopes Meirelles
(2013), que hoje, em tempos democraticos, devem ser questionados em suas construcdes por
alinharem-se a uma producéo doutrinaria positivista e literal que reflete bem a economia por detras
das problematicas envolvendo a prestagdo de servicos publicos. O jeito mais econdmico de se

interpretar uma norma, incluindo aqui principios e regras, é na sua literalidade.

O TIJMG caminha por reproduzir tal ortodoxia econémica ao compreender, a partir da
analise da integralidade dos autos processuais, que somente as vitimas, enquanto pessoas naturais,
teriam sido vitimas das a¢des autoritarias dos policiais. Podem ser sujeitos ativos, ou seja, podem
cometer atos de improbidade administrativa, nos termos do art. 1° e pardgrafo Gnico da LIA,
aqueles agentes publicos, servidores ou ndo, que atuem contra a administracdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territ6rio, de empresa incorporada ao patrimoénio publico ou de entidade para cuja criacdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patriménio ou
da receita anual, podendo incorrer nas penalidades também aqueles individuos particulares que

usufruam de recursos publicos (subvencdes, incentivos, etc.).

Nos termos da LIA, como se pode averiguar, podem ser sujeitos passivos de atos de
Improbidade Administrativa, ou seja, podem sofrer as consequéncias dos atos improbos cometidos
por agentes publicos ou particulares quando estes, fazendo-lhes as vezes, receberem recursos

publicos, somente entidades, 6rgaos e reparticdes.

A critica que aqui se faz vai ao sentido de que a LIA ndo se preocupou em trazer uma
compreensdo teleoldgica da norma em seus dispositivos. A LIA, pela sua leitura e analise, reproduz
ditames de uma teoria do Direito Administrativo literal, institucionalista, sem se preocupar com
aspectos imateriais da pratica administrativa e da prestacdo de servicos publicos, bem como do

32



Crime de tortura como ato de improbidade administrativa: uma questdo de juridicidade

proprio exercicio da autoridade. Ao tipificar objetivamente componentes da Administracdo
Publica direta e indireta como possiveis vitimas, a LIA torna, de um modo geral, ineficaz as
vedacOes juridico-morais no exercicio da atividade administrativa do Estado. O produto dessa
compreensdo literalista, economicista das estruturas estatais é a reproducao restritiva e limitada

desses parametros em um regime no qual a normatividade vai muito além da letra fria da lei.

Quando o administrativista classico Hely Lopes Meirelles (2013, p. 112) afirma que, na
Administragdo Publica, “ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na Administracdo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o
que a lei autoriza”, ele produz a ideia de que as possibilidades de atuacdo da Administracdo Publica
encontram-se todas na literalidade da lei e que situacfes que escapem ao escopo da literalidade
ndo sdo possiveis, pois na Administracdo Publica so se atuaria na forma da lei, repetindo-se como

um mantra, como uma mentira que se torna verdade com sua reiteracao cotidiana.

A Administracdo Publica é muito maior que suas institucionalidades. A Administracdo
Publica pode se materializar em seus Orgaos e entidades, contudo, tal organismo juridico-
burocratico constitui-se também de uma ordem juridico-moral de igual importancia na realizacéo
da atividade administrativa. Por tal motivo ndo assiste razdo delimitar estritamente, em sede de
responsabilidade administrativa, o universo de possiveis vitimas dos atos improbos que, em regra,
pela sua natureza atentatdria ndo somente a concretude da Administracdo Publica, atinge de forma
“pluriofensiva” o interesse publico, e como ele, toda a coletividade em sua autoridade soberana
constitutiva do préprio Direito posto. Nesse sentido afirmou o voto do acordao proferido pelo STJ,

ora em analise:

A detida analise da Lei 8.429/1992 demonstra que o legislador ndo determinou
expressamente quais seriam as vitimas mediatas ou imediatas da atividade
improba para fins de configuragdo do ato ilicito. Impés, sim, que o agente publico
respeite o sistema juridico em vigor, pressuposto da boa e correta Administracéo
Publica. Essa auséncia de mencao explicita certamente decorre da compreensdo
de que o ato improbo é, muitas vezes, fendmeno pluriofensivo, de tal modo que
pode atingir bens juridicos e pessoas diversos de maneira concomitante. Na
avaliacdo do ato de improbidade administrativa, o primordial é verificar se, entre
os bens atingidos pela postura do agente publico, existe algum vinculado ao
interesse e ao bem publico. Se assim for, como consequéncia imediata a
Administracdo Publica estard vulnerada e o art. 1° da Lei 8.429/1992, plenamente
atendido. (BRASIL, 2015)

Tal perspectiva foi chancelada por parte relevante da jurisprudéncia sobre a matéria no STJ

e, em especial, no caso em anélise. O afastamento da responsabilizagdo administrativa por fundada
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em uma interpretacao rasa tanto da LI1A quanto do Direito Administrativo patrio ndo se torna mais
cabivel quando todos os ramos do Direito agora se véem constitucionalizados, razéo pela qual a
decisdo do TIMG foi integralmente reformada em sua compreenséo restritiva de Administracao
Publica. Nos termos da deciséo:

(...) Injustificavel pretender que os atos mais gravosos a dignidade da pessoa
humana e aos direitos humanos, entre os quais se incluem a tortura e prisdes
ilegais, praticados por servidores publicos, mormente policiais armados, sejam
punidos apenas no ambito disciplinar, civil e penal, afastando-se a aplicacdo da
Lei da Improbidade Administrativa. 5. Conforme orientacéo jurisprudencial do
STJ, eventual punicdo administrativa do servidor faltoso ndo impede a aplicacédo
das penas da Lei de Improbidade Administrativa, porgque 0s escopos de ambas as
esferas sdo diversos; e as penalidades dispostas na Lei 8.429/1992, mais amplas.
(BRASIL, 2015)

A moralidade administrativa enquanto um valor constitucionalizado torna-se uma bussola
juridico-moral norteadora das atividades dos agentes publicos. O ordenamento juridico pétrio,
agora democratizado sob a égide de uma Constituicdo Republicana tal como a de 1988, deve
reprimir de forma ampla as degenerag@es burocratico-morais’ de forma ampla, observando-se para
além da estrita legalidade a toda a juridicidade do corpo sistematico-normativo posto, porém em
eterna abertura para o reconhecimento de novos direitos e novos sujeitos de direitos, nos termos
do art. 5,82° da Constituicio®.

A interpretacdo em torno da juridicidade consiste em uma importante aquisicdo
hermenéutica para o Direito Administrativo agora constitucionalizado. Para além da economia
tedrico-normativa do principio da legalidade estrita classica, os tribunais superiores ja tém
interpretado a legalidade a partir de uma perspectiva em que considera o ordenamento juridico
como um todo sistematizado, ou seja, a partir da vinculacdo da Administracdo Publica e seus
agentes a um “bloco de legalidade” (BINENBOJM, 2017 p. 197). A juridicidade, para além da
legalidade administrativa produzida e reproduzida por doutrinadores administrativista classicos,
impde a observancia de toda construcéo juridica vigente no pais para que o ato ou a conduta

administrativa sejam compativeis com a nova ordem constitucional-administrativa vigente:

" Tal perspectiva encontra-se chancelada em excerto da jurisprudéncia do STJ a seguir colacionada: “A Lei 8.429/1992
objetiva coibir, punir e afastar da atividade publica todos os agentes que demonstraram pouco apre¢o pelo principio
dajuridicidade, denotando uma degeneragio de carater incompativel com a natureza da atividade desenvolvida” (REsp
1.297.021/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 12.11.2013, DJe 20.11.2013).

8 Constituigdo Federal de 1988: art. 5°,§ 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.”
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(...) a discricionariedade deixa de ser compreendida como um campo externo ao
direito — verdadeiro atavismo monarquico — para passar a ser vista como um poder
juridico. E dizer: um espago decisorio peculiar & Administragdo, ndo de escolhas
puramente subjetivas, mas que se define pela prioridade das autoridades
administrativas na fundamentagdo e legitimagdo dos atos e politicas publicas
adotados, dentro de pardmetros juridicos estabelecidos pela Constituigdo, pelas
leis e por atos normativos editados pelas prdprias entidades da Administracéo.
(BINENBOJM, 2017 p. 198)

A lbgica dessa superacdo tedrico-jurisprudencial é permitir a infiltracdo da axiologia
constitucional democratica no rigido Direito Administrativo marcado pelo conservadorismo
oriundo da manutencdo da ordem burocratico-legal instaurada pela reforma administrativa de
1967, periodo ditatorial. Elaborar um novo Direito Administrativo é elaborar uma nova
Administracdo Publica e, com isso, um novo corpo de agentes publicos cujas condutas estardo
condicionadas a supremacia da Constituicdo e ndo do mero interesse publico fundado na legalidade
estrita. A Constituicdo, por sua vez, ndo deve ser interpretada como sendo meramente o texto seco
da lei, mas sim o projeto juridico-politico que, na busca de se superar o passado autoritario do
Brasil, elabora uma vinculagcdo com o futuro que tem como paradigma o Estado Democratico de
Direito. Assim, o Direito Administrativo constitucionalizado deve observar ndo somente ao texto
constitucional literal, mas sim a totalidade de principios e regras que compde o ordenamento

juridico constitucionalizado brasileiro.

A estrita legalidade ndo responde mais as demandas hodiernas de reivindicacdo de direitos
e a complexidade dos problemas sociais e politicos que o Brasil vivencia. Nesse sentido, afirma

Gustavo Binenbojm:

“(...) com a crise da lei formal, a Constituicdo — seu complexo sistema de
principios e regras — passa a ser 0 elo de unidade a costurar todo o arcabougo
normativo que compBe o regime juridico administrativo. A superacdo do
paradigma da legalidade administrativa s6 pode ocorrer com a substituicao da lei

pela Constituigdo como cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade.”
(BINENBOJM, 2017, p. 180)

No caso em questdo, o STJ se ocupou de enumerar 0s principios administrativos ofendidos
pelas préaticas atentatdrias contra os direitos humanos fundamentais cometidos pelos policiais
trazendo dispositivos os dispositivos constitucionais que vinculam a atividade estatal brasileira a
observancia obrigatéria da dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos (art. 1, inc. Il c/c

art. 4, inc. I1), bem como, nos termos do esforgo teorico trazidos até aqui, a incidéncia do Direito
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Internacional dos Direitos Humanos especificamente aqueles previstos na Convencdo Americana

de Direitos Humanos, promulgada pelo Decreto n.° 678/1992.

Numa interpretacdo sistematica do ordenamento juridico patrio como um todo, o STJ
compreende que, nos termos do art. 144 da Constituicdo Federal de 1988, os agentes publicos
responsaveis pela seguranca publica nacional, em todas as escalas dos entes federativos, ttm, como
mister inexoravel, a salvaguarda daquilo que se entende como “ordem publica” e da “incolumidade
das pessoas”. Por tal razdo, a postura violenta dos policiais civis ao submeter cidad&os a situacdes
degenerativas de suas integridades fisicas e morais violaria abruptamente o dever constitucional
imposto e, por tanto, tal violacdo vilipendiaria imediatamente toda a coletividade bem como a

corporagao a que pertencem.

Nessa toada, a LIA determinar cinco espécies possiveis de atos de Improbidade
Administrativa: aqueles que importam enriquecimento ilicito que abarca a percepg¢do de vantagens
econdmico-financeiras para prestacao de servicgos e transacdo de bens da Administracdo Publica
utilizando-se da posicao de agente publico (art. 9°); aqueles que ensejam prejuizo ao erario, ou
seja, aqueles atos que dilapidam patriménio da Administracdo Publica, direta ou indireta, por
comissdo ou omissdo culposa ou dolosa (art. 10°); aplicar ou manter beneficio financeiro ou
tributario contrério ao que dispem a Lei Complementar 116/2003 (art. 10° - A); e por fim,
constituem atos improbos aqueles que atentam contra o corpo principiolégico da Administracédo

Publica constitucionalizada (art. 11°).

A hipdtese que se levanta nesse trabalho é que a pratica de atos de tortura por agente
publico, independente de sua condenacgédo criminal transitada em julgado, enseja a viabilidade de
responsabilizacdo administrativa por imposicdo da ordem juridica internacional-constitucional-
legal patria pelo fato de tal pratica consistir em uma negacdo da prépria autoridade do Direito
emanado sob a égide do Estado Democratico de Direito que impde a observancia de pré-requisitos
basicos para o exercicio das funcdes publicas, como por exemplo, a observancia dos Direitos
Humanos. Por tal razdo, ao ver do presente trabalho, a hipotese se confirma com a decisdo do STJ
ao declarar a incompatibilidade absoluta de atos de tortura com a atividade administrativa

constitucionalizada hodierna.

A finalidade do legislador, ao elaborar o art. 11° da LIA, ao ver do voto do relator, foi
defender a ordem social democratica e a prépria legitimidade da autoridade administrativa no
exercicio de suas fungdes precipuas, considerando a violagdo aos principios da Administracao,

qual seja, a juridicidade para além da estrita legalidade, uma violagao concreta de um bem imaterial
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do Estado, especialmente pelo fato dos policiais utilizarem-se de bens e prédios publicos para

perpetrarem tais violacGes de direitos humanos.

O art. 11, caput, inc. I, da LIA determina a hipotese de atentado a probidade publica a
violéncia contra a axiologia do Direito Administrativo democratizado, exemplificadamente, como
sendo agdo ou omissdo que afronte as obrigacdes de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes, especialmente a realizagdo de conduta visando finalidade vedada pelo
ordenamento patrio. Outrossim, a Lei n°® 9.455/97 que elenca especificamente os chamados

“crimes de tortura”, designadamente em relacdo ao art. 1°, inc. I, ae b, e inc. 1, e § 2° afirma:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| — constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-
Ihe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informagcéo, declaracdo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b) para provocar agdo ou omissao de
natureza criminosg; (...)

Il — submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de
aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos. § 2° Aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena
de detencéo de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (BRASIL, 1997)

Da analitica dos tipos penais supramencionados, a partir de uma interpretacdo sistematico-
teleoldgica, ou seja, analisando a reprovabilidade da conduta ndo somente a partir de um ato
normativo, mas sim a reprovabilidade por todo o ordenamento juridico compreendendo inclusive
sua razdo de ser, sustenta-se que o ato de torturar, para além de sua reprovabilidade criminal,
necessariamente enseja a imputacao da préatica de ato de Improbidade Administrativa disposta no
art. 11, caput, e inc. | da Lei n° 8.429/92.

No caso em voga, o STJ concluiu que a pratica de violéncia policial, especialmente a
pratica de ato de tortura, ndo ensejaria violacdo somente aos particulares, vitimas de tal abuso de
autoridade, mas sim todo o corpo burocratico-administrativo da Administracdo Publica brasileira
em suas bases de “legitimidade e respeitabilidade” (BRASIL, 2015). Ao ver do relator, tais
condutas teriam sua reprovabilidade também impostas pelo Codigo Penal ao seu art. 322 ("Dos
Crimes Praticados por Funcionario Publico contra a Administracdo Publica, grifo acrescentado"),
que por sua vez encontra-se inserido no Titulo XI ("Dos Crimes contra a Administracdo Publica"),

e também nos artigos 3° e 4° da Lei 4.898/1965, que trata do abuso de autoridade. Por fim, concluiu
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com exceléncia o STJ, ao ver do presente trabalho, reafirmando o compromisso do Estado
brasileiro com a superacdo do seu legado autoritario e com a observancia do Direito Internacional

dos Direitos Humanos que:

(...) atentado a vida e a liberdade individual de particulares, praticado por agentes
publicos armados — incluindo tortura, prisdo ilegal e "justiciamento” —, afora
repercuss@es nas esferas penal, civil e disciplinar, pode configurar improbidade
administrativa, porque, além de atingir a pessoa-vitima, também alcanca,
simultaneamente, interesses caros a Administragdo em geral, as instituicdes de
seguranca publica em especial e ao préprio Estado Democratico de Direito.
Recurso Especial conhecido e provido para afastar a caréncia de acdo decretada
pelo Tribunal a quo e determinar o retorno dos autos a origem, a fim de que o
TIMG prossiga no julgamento do Recurso de Apelacdo em relagdo aos demais
pontos. (BRASIL, 2015)

Apesar do Poder Judiciario hodierno muitas vezes ndo demonstrar uma preocupa¢do, na
realidade muitas vezes mostrar aversdo, aos ditames constitucionais que o obrigam a observar o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, acredita-se que a batalha pela democracia e por uma

sociedade mais justa e igualitaria é diaria e ndo em momentos épicos determinantes.

Contudo, nédo se pode homogenizar o STJ em sua postura de observar 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. Em voto-vista, 0 ministro Mauro Campbell Marques
alinhou-se a perspectiva classica do principio da legalidade em torno da Administracdo Publica
reconhecendo em um primeiro momento, que a perpetracdo de atos de tortura contra particulares
s0 afligiria a Administracdo de forma indireta, pois, ao seu ver, atrair a competéncia de tal matéria

para a LIA seria descabivel por competir a outras searas a persecucdo por responsabilizacéo:

A vontade dos agentes foi dirigida a pratica da prisdes. Nem remotamente o
dominio intelectual dos agentes perpassou pela possibilidade de denegrir a
imagem da instituicdo publica. Tem-se, ai, resultado finalistico tdo distante do ato
inicial que,mesmo objetivamente, ndo pode ser considerado como inerente a
representacdo dacadeia dos acontecimentos. Portanto, apenas indiretamente as
prisdes efetuadas podem ser consideradas como atos contra a Administracdo
Publica, razéo pela qual, de fato, tal como compreendido pela origem, milita
contra a parte recorrente a caréncia da acdo. Apreendido pela origem, milita
contra a parte recorrente a caréncia da acdo. Digno de nota, por fim, trazer a baila
um argumento pragmatico - cujas conseqiiéncias, entretanto, ndo podem ser
ignoradas pelo Judicidrio. O fato de que as condutas aqui discutidas ndo
configurem improbidade administrativa ndo as tornam um indiferente juridico.
Ao contrario, em razdo da independéncia das esferas, a recomposicdo da paz
social atraves da punigdo da ilegalidade podera ser alcangada com recomposicao
civel, instauracdo de procedimento administrativo disciplinar e, até mesmo,
através da tutela penal - embora talvez seja o caso de esta Corte Superior, em
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outra oportunidade, reavaliar a extensdo da independéncia de instancias a luz do
principio do ne bis in idem. (BRASIL, 2015)

A reproducdo de uma postura reconciliatoria demonstrada inicialmente pelo ministro
Mauro Campbell reproduz uma discursividade comum daqueles que nao se interessam pela
efetivacdo de uma paz que tenha como pressuposto a justica. A tentativa do ministro de relativizar
as punibilidades denota sua auséncia de compromisso com a ordem juridico-moral inaugurada pela
Constituicdo Cidada de 1988. A partir de uma interpretacdo a-historica, ignorando a pratica de
tortura como uma politica estatal historicamente aplicada pelos regimes autoritarios em que o
Brasil esteve submetido ao longo dos anos. O ministro opta inicialmente por alinhar-se, e, portanto,
alinhar o Poder Judiciario, aos perpetradores de graves violagdes de direitos humanos.

Contudo, o ministro, apds uma releitura da jurisprudéncia majoritaria de sua Corte, fez a
opcao por seguir o relator, compreendendo a configuracdo de ato de improbidade administrativa,
tipificado no art. 11 da Lei 8.429/92 em face de atos praticados por agentes publicos diretamente
contra particulares. Ressalva o ministro, demarcando com clareza sua postura claramente
autoritaria, que apesar de ndo concordar, retifica seu voto, com ressalva de entendimento, para
acompanhar o voto do relator Ministro Herman Benjamin dando provimento ao recurso especial.
Por fim, a Turma, por unanimidade, demonstrando a pluralidade de perspectivas dos ministros.
Perspectivas estas mais ou menos alinhadas a protecdo e efetivacdo dos Direitos Humanos no pais.

4. Consideracdes finais

O comportamento subserviente do STF no julgamento da ADPF 153/2010, ao manter a lei
de anistia vigente no ordenamento juridico péatrio, impedindo a investigacdo e condenacdo de
agentes publicos e privados pela perpetracdo de graves violacdes de direitos humanos, encontra

resisténcia de outras frontes.

A condenacéo brasileira no caso Gomes Lund (2010) pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos ensejou uma nova ADPF de n. 320 (2014) a fim de questionar o Supremo Tribunal
Federal sobre sua posi¢do em torno da condenacdo. O Estado brasileiro vem sendo denunciado
pelo seu siléncio eloguente a respeito dos crimes da ditadura civil-militar tendo sido condenado
novamente em 2018 pela tortura e pelo assassinato do jornalista Vladimir Herzog no caso Herzog
vs Brasil (2018) na qual foi exortado a promover reformas institucionais urgentes para fins de néo-
repeticdo das praticas de graves violagdes de direitos humanos perpetrados pela sangrenta ditadura

brasileira.
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No voto do relator Eros Grau nota-se uma real desvalorizacdo retorica das lutas e
resisténcias populares contra o autoritarismo estatal da ditadura. Ao ver reiterado do ministro, a
transicdo, encabecada pelas elites coadunadas com a ditadura, fez um servico ao Brasil inclusive
no que diz respeito a anistia dos crimes de ambos os lados, reafirmando a paridade de armas entre
Estado e povo e reduzindo as graves, generalizadas e sistematicas viola¢Ges de direitos humanos

perpetradas pelos agentes publicos e civis alinhados ao regime:

H& quem se oponha ao fato de a migracao da ditadura para a democracia politica
ter sido uma transi¢do conciliada, suave em razao de certos compromissos. 1sso
porque foram todos absolvidos, uns absolvendo-se a si mesmos. Ocorre que 0s
subversivos a obtiveram, a anistia, a custa dessa amplitude. Era ceder e sobreviver
ou ndo ceder e continuar a viver em angustia (em alguns casos, nem mesmo
viver). Quando se deseja negar o acordo politico que efetivamente existiu
resultam fustigados os que se manifestaram politicamente em nome dos
subversivos. (BRASIL, 2010, p. 59)

Ora, entdo o0 que a anistia politica, na realidade, promoveu néo teria sido a inauguracao de
um periodo de reparacdo pelos crimes de Estado, mas sim uma condescendéncia da ditadura em
face dos “subversivos”, também conhecidos como resistentes? O voto do relator reitera inimeras
vezes 0s esvaziamentos das lutas politica em prol de redemocratizagdo do Brasil. Digo “lutas”, no
plural, pois foram inGmeras, com diversos mortos, desaparecidos e esquecidos pela amnésia
institucional ocasionada pela Lei de Anistia de 1979. Fica clara a ratio decidendi do ministro ao
longo do seu voto. A Idgica da manutencdo da anistia, inclusive para crimes contra humanidade
cometidos por agentes estatais da ditadura, se da a fim de sustentar, produzir e reproduzir uma
narrativa aparentemente hegeménica, estabilizada pela histdria institucionalizada. Em trecho

bastante elucidador afirma o relator:

A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica naquele momento --- o
momento da transicdo conciliada de 1979 --- assumida. A Lei n. 6.683 é uma lei-
medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstracdo e generalidade. Ha de
ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi conquistada. Para
guem ndo viveu as jornadas que a antecederam ou, ndo as tendo vivido, ndo
conhece a Historia, para quem € assim a Lei n. 6.683 é como se ndo fosse, como
se ndo houvesse sido. (BRASIL, 2010, p. 50)

O que se tem atualmente, 2019, sobre a ditadura enquanto memoria € a reproducdo de toda
uma ldgica de reiteradas tentativas de subalternizagcdo através do esquecimento. A memoria
constitui o cerne da identidade nacional, da identidade de um povo que se reconhece parte de sua
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propria historia e por tal razdo luta pela soberania e pelo fortalecimento do seu pais, pela justica
social e politica de seu povo. O esquecimento forcado da anistia foi claramente fruto de um
instrumental antigo de esvaziamento da historia de lutas brasileiras. A interpretacdo do STF acerca

da anistia reitera essa pratica de tentativa de apagamento de lutas politicas.

Na decisdo proferida pelo STJ, por sua vez, nota-se uma tentativa de introjetar na
prética jurisdicional brasileira o respeito & ordem jus humanista internacional. A responsabilizacéo
é sim um dos pilares classicos da Justica de Transicdo. Tal responsabilizacdo se esforca para
concretizar a “anistia” ndo mais com o sentido do esquecimento institucional da lei de 1979, mas
sim a anistia como reparagdo integral advinda da Emenda Constitucional n°® 26 de 27 de novembro
de 1985, ao estabelecer o dever do Estado brasileiro, renascido sobre a égide de um Estado

Democratico de Direito, o dever de reparar seus cidadaos pelas vis praticas de lesa-humanidade.

A responsabilizacéo civil ja é uma realidade, ndo sendo, contudo, uma conquista que ndo
se tenha que lutar como se pode observar nos desmontes atuais da Comissédo de Anistia. A
responsabilizacdo criminal, por sua vez, ainda encontra 6bice na realidade juridico-social em razdo
da vigéncia da Lei de Anistia de 1979, que impede a persecucdo e a condena¢do dos agentes que
perpetraram crimes contra a humanidade, traduzidos na linguagem da jurisprudéncia, como crimes
“conexos” aos crimes politicos e, portanto, prescritos. Nessa toada, a responsabilizacdo
administrativa parece encontrar um lugar importante para se aproximar do ideal em termos
justransicionais uma vez que é uma seara independente da criminal, logo, ndo atingida pelo Gbice
da anistia, além de produzir um efeito pedagdgico-repressivo quanto a pratica de abuso de
autoridade e crimes contra a humanidade por agentes publicos submetidos ao regime de
juridicidade inaugurado com a Carta da ONU de 1945.

A pratica do ato de tortura desafia a humanidade de todos os agentes envolvidos. Ela torce
e retorce a construgdo em torno do “humano” desde o século XVIII com o [luminismo e expde
gue nenhuma abstracdo representacional transcendental esta isenta de realizar atos que desafiem,
sendo neguem, a sua propria humanidade em um contexto de uma sociedade moderna ocidental.
A tortura desafia a democracia e desafia o Direito, razéo pela qual ambos devem demonstrar uma
postura firme na sua repreenséo até mesmo para fins de manutencéo de sua propria legitimidade.
A tortura visava “(...) impedir a manifestacdo de qualquer tipo de oposicdo dos excluidos ao
modelo historico de inser¢éo da sociedade brasileira no sistema capitalista mundial” (FERREIRA
JUNIOR, 2000, p. 10). Assim, repreendé-la, criminaliza-la, & sim um importante passo para a

construcdo de um Brasil mais justo, solidario e democrético.
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A resisténcia ao esquecimento e a defesa do projeto constitucional democratico de 1988 é
diaria e ndo se limita somente as investidas judiciarias, contudo, o Poder Judiciario cumpre papel
fundamental na concretizacdo do paradigma do Estado Democrético de Direito e devera ser
responsabilizado politicamente por todos os seus atos. Enquanto isso, 0 povo brasileiro resiste nos
espacos publicos, trazendo a memdria daqueles que se foram para as disputas publicas em torno
de vidas mais vivieis, reivindicando uma sociedade que aprende com Seus erros e respeita seu

pOVO.

Referéncias bibliograficas

ABRAO, Paulo. Tortura Ndo Tem Anistia. 173-175p. In. ABRAO, Paulo; GENRO, Tarso. Os
direitos da transicéo e a democracia no Brasil: estudos sobre Justica de Transicédo e teoria da
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2012, 208 p.

ARAUJO, Maria Paula Nascimento; SANTOS, Myrian Sepllveda dos. Historia, memoria e
esquecimento: Implicacdes politicas. 2017. Revista Critica de Ciéncias Sociais, 79: 95-111.

ARNS, Dom Paulo Evaristo. Brasil: Nunca Mais. Petropolis: 412 Ed. Rio de Janeiro. Editora
Vozes, 2014.

BERCOVICI, Gilberto. “O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece”: a
persisténcia da estrutura administrativa de 1967. 77-91 p. In. TELES, Edson; SAFATLE, Vladmir
(org.). O que resta da ditadura: a excegao brasileira. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. 350 p.

BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacéo. 2. Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

BINENBOJM, Gustavo. O Sentido da Vinculacdo Administrativa a Juridicidade no Direito
Brasileiro. In: Alexandre dos Santos Aragédo; Floriano de Azevedo Marques Neto. Direito
Administrativo e seus Novos Paradigmas. (Orgs.). 22 ed. Belo Horizonte, MG: Forum, 2017.

BRAGA, Paulo Romeu. Os interesses econdmicos dos Estados Unidos e a seguranca interna no
Brasil entre 1946 e 1964: uma analise sobre os limites entre diplomacia coercitiva e operagdes
encobertas. Rev. bras. polit. int., Brasilia , v. 45, n. 2, p. 46-65, Dec. 2002 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
73292002000200003&Ing=en&nrm=iso>. access on 27 Aug. 2019.
http://dx.doi.org/10.1590/S0034-73292002000200003.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp n° 1081743 / MG (2008/0180609-3).
RELATOR(A):Min. HERMAN BENJAMIN - SEGUNDA TURMA. Julgamento realizado em
24/03/2015. Publicado EMENTA / ACORDAO em 22/03/2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de Descumprimento De Preceito Fundamental n.°

153, impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil/DF. Datada em
21/10/2010, julgada pelo Plenario do STF nos dias 28/29 de abril de 2010. Disponivel em:

42


http://dx.doi.org/10.1590/S0034-73292002000200003

Crime de tortura como ato de improbidade administrativa: uma questdo de juridicidade

<http://wwwv.stf.jus.br/arguivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpfl53.pdf >. Consultada em
12/09/20109.

BRASIL. Relatorio - Fortalecimento da Memoria, Justica e dos Direitos Humanos no Brasil e no
Hemisfério Sul. Programa das Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento, - Brasilia: Comisséo
Brasileira de Anistia, Ministério da Justica, 2015, 184 p.

BRASIL. Lei n°® 9.455 de 07 de abril de 1997. "Define os crimes de tortura e da outras
providéncias". Disponivel em:<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19455.htm>. Consultado em
15/03/2021.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) VS. Brasil. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica. cfm?nld_Ficha=342&lang=es>. Acesso em: 27
ago. 2019.

FRIEDRICH, Tatyana S. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico: jus cogens.
Belo Horizonte: Férum, 2004.

INDURSKY, Alexei Conte; CONTE, Barbara de Souza. Reparacdo Psiquica e Testemunho.
Psicol. cienc. prof., Brasilia , v. 37, n. spe, p. 149-160, 2017 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932017000500149&Ing=en&nrm=iso>. access on 27 Aug. 2019.
http://dx.doi.org/10.1590/1982-3703110002017.

JUNIOR, Amarilio Ferreira. Tortura no Contexto do Regime Militar. Revista Olhar. Ano n.°2.
Dezembro de 2000. Disponivel em:< www.ufscar.br/~revistaolhar/pdf/olhar4/Amarilio.pdf >.
Consultado em 27/08/2019.

KOKKE, Marcelo. Para os amigos péo, para os inimigos pau: O debate brasileiro pessoaliza as
ideias, antagoniza e gera por vezes inimizades. Disponivel em "Dom Total":<
https://domtotal.com/noticia/1209276/2017/11/para-0s-amigos-pao-para-0s-inimigos-pau />
Publicado em 20/11/2017. Consultado em 19/09/2019.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
925 p.

PEREIRA, Anthony W. A tradicdo de legalidade autoritaria no Brasil. 202-205 p. In. SOUSA
JUNIOR, José Geraldo de et al. O direito achado na rua : introducao critica a justica de transi¢ao
na América Latina. 1. ed. — Brasilia, DF: UnB, 2015. 500 p.

TELES, Edson. Democracia e estado de excecédo: transicdo e memoria politica no Brasil e na
Africa do Sul. Sdo Paulo: Editora Fap-Unifesp, 2015. 220 p.

43


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf153.pdf
http://dx.doi.org/10.1590/1982-3703110002017
http://www.ufscar.br/~revistaolhar/pdf/olhar4/Amarilio.pdf
https://domtotal.com/noticia/1209276/2017/11/para-os-amigos-pao-para-os-inimigos-pau




A falta de iIsonomia na concessao de prisoes
domiciliares no contexto da pandemia

The lack of equality in granting house arrest in the pandemic setting

Ana Carolina Barbosa Pereira”

Resumo: Os impactos da pandemia de COVID-19 sdo especialmente percebidos
pelos grupos mais vulneraveis. Pessoas privadas de liberdade, que ja convivem
com a precarizagcdao do sistema punitivo estatal e a superlotacao dos
estabelecimentos prisionais, agora sofrem com uma ameaga facilmente
transmissivel e que as tornou ainda mais invisibilizadas. O presente trabalho tem
como principal referéncia a Recomendagdo 62/2020 do Conselho Nacional de
Justica, que orientou o Poder Judiciario de todo o pais a adotar medidas de
contencdo do virus. A partir da jurisprudéncia dos tribunais superiores e da
legislagao em vigor, sao apresentadas as possibilidades de substituicao das
prisoes preventivas por prisoes domiciliares, em cotejo com o novo regramento
trazido pelo Conselho Nacional de Justica. Enfoca-se, ainda, a interpretacao
conferida a Resolucdo 62/2020, demonstrando-se a contrariedade das decis6es
em casos analogos, em prejuizo ao principio da igualdade e da seguranca juridica.
As reacgOes legislativas a Recomendacdo (efeito backlash) sdo igualmente
abordadas e analisadas a luz da jurisprudéncia internacional dos direitos
humanos.

Palavras-chave: Pandemia, Prisao Preventiva, Prisao Domiciliar, Igualdade,
Direitos Humanos.

Abstract: The impacts of COVID-19 pandemic are particularly noticed by the most
vulnerable groups. People deprived of their liberty, who already live with the
precariousness of the state punitive system and the overcrowding of prisons, now
suffer from an invisible, easily transmissible threat that has made them even
more invisible. This current paper has as main reference the Recommendation
62/2020 of the National Council of Justice of Brazil, which guided the Judiciary
across the country to adopt measures to contain the virus, but unfortunately, has
not been fulfilled, under the allegation that it is not binding. Based on the
jurisprudence of the higher courts and the legislation in force, the possibilities of
replacing preventive prisons with house prisons are presented, in comparison
with the new regulation brought by the National Council of Justice of Brazil. It also
focuses on the interpretation given by some courts to Resolution 62/2020,
establishing the contradiction of decisions in similar cases, to the damage of the
principle of equality and legal certainty. Legislative reactions to the
Recommendation (backlash effect) are also analyzed based on international
human rights jurisprudence.

Keywords: Pandemic, Preventive Prison, House Arrest, Equality, Human Rights.
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Introducéo

A crise sanitaria ocasionada pela pandemia de COVID-19, alem de potencializar inimeros
conflitos sociais e contribuir para o aumento da taxa de desemprego no pais' e no mundo

(HEREDIA, 2020), expds, mais uma vez, a desigualdade entre as pessoas privadas de liberdade.

A discriminacdo frequentemente reforcada pelo Poder Judiciario apresenta-se no contexto
atual a partir do subjetivismo das decis@es judiciais sobre quem pode ou nao ter a prisdo preventiva

substituida pela prisdo domiciliar.

As condicBes alarmantes em que a populagdo carceraria se encontra no pais, além dos
niveis extremos de superlotacdo, fez com que o Conselho Nacional de Justica editasse, em 17 de
marc¢o de 2020, a Recomendacao 62, que orienta a revisao das prisdes preventivas, a aplicacao de

medidas alternativas a prisdo e a substituicdo do tradicional encarceramento pela prisdo domiciliar.

Comemorada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)? a
Recomendacdo do Conselho Nacional de Justica, embora com natureza de fonte do Direito, vem
sofrendo um esvaziamento desproporcional e ofensivo aos ideais da igualdade e da ndo-

discriminacdo, ambos previstos no artigo 24 da Convencdo Americana de Direitos Humanos®.

Pessoas privadas de liberdade que se encontram em situagdes semelhantes recebem
tratamentos completamente diversos. Os juizes, aparentemente respaldados no principio do livre
convencimento motivado, muitas vezes, decidem de forma subjetiva, de acordo com um senso de

justica cultivado internamente, e por isso sujeito a diversas variantes.

Sabe-se do potencial de transmissdo do virus quando em ambientes fechados e com
aglomerac6es. Igualmente, ndo se desconhece que a ocupacao prisional excede a capacidade dos
estabelecimentos em todas as regides do pais. De Norte a Sul, a quantidade de estabelecimentos

prisionais caminha em descompasso com a taxa de ocupagdo. De acordo com pesquisa do

! Dados do IBGE confirmam que o desemprego cresceu 14,6% no terceiro trimestre de 2020. No mesmo periodo de
2019, a taxa era de 11,8%. (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2020).

2 “En particular, la Comision saluda la iniciativa del Consejo Nacional de Justicia (CNJ) de Brasil para contener la
pandemia y evitar su propagacion en los centros penitenciarios, recomendando a los tribunales y jueces, reducir la
poblacion de personas privadas de la libertad, adoptando medidas alternativas a la prisién. Entre las medidas se
destacan la revisién de casos de prisién preventiva, la adopcién de la prision domiciliaria para personas mayores y
mujeres embarazadas y la progresion al régimen abierto para aquellas personas que se encontraban cerca de recibir el
beneficio legal”. (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANQS, 2020).

3 Sobre o tema, a licio de Flavia Piovesan, Melina Fachin e Valério Mazuolli: “A protecio da lei deve se dar de modo
a ndo discriminar qualquer pessoa, a menos que o fato de discrimen, (razodvel e plenamente justificavel) guarde
relacéo ldgica com a discriminagio legal implementada em fungdo dele.” (2019, p. 229).
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Conselho Nacional do Ministério Publico realizada no terceiro trimestre de 20194, a situaco no
Centro-Oeste é a mais alarmante: 220 estabelecimentos com capacidade para 36.402 estavam com
uma taxa de ocupacéo de 196,45%, ou seja, com quase o0 dobro da disponibilidade.

A saude prisional ainda se agrava no contexto da pandemia em razdo da alta prevaléncia
de infeccBes respiratorias. Estima-se que a incidéncia de tuberculose em presos é 30 (trinta) vezes
maior do que na populagio ndo encarcerada (SOCIEDADE BRASILEIRA DE
MICROBIOLOGIA, 2018)°. Esse fator passa ao largo das decisdes judiciais em processos nos
quais se busca salvaguardar os direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade,

especialmente no contexto da pandemia de COVID-19.

O sério risco de expansdo do virus e a necessidade de adocdo de planos de contingéncia
né&o foram observados pelas autoridades brasileiras, mesmo com os esfor¢os de instituicbes, como
a Defensoria Pablica. A titulo de exemplo, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
impetrou habeas corpus coletivo em favor de 355 presos diagnosticados com tuberculose,
pretendendo que eles fossem transferidos para prisdo domiciliar enquanto perdurasse o estado de
calamidade. O Superior Tribunal de Justica indeferiu o pedido (HC 570.589), argumentando a
necessidade de analise especifica da situacdo de cada preso, que deveria ser realizada pelo Poder
Judiciario carioca (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020a).

O excessivo numero de prisdes preventivas corrobora o aumento da populacdo carceraria
e 0 risco de contagio e morte entre as pessoas privadas de liberdade. A concepcéo de que as prisdes
cautelares sdo excepcionais ainda ndo foi internalizada pela maioria dos julgadores. A prisdo
preventiva, que deveria ser o Gltimo recurso nos procedimentos penais, assumiu uma posicédo de
preferéncia, e as disposi¢des que suprimem ou restringem a liberdade transformaram-se em regra,

subvertendo toda a I6gica da presuncdo de ndo culpabilidade.

O Poder Legislativo, embora seja auxiliado por comissdes que analisam a compatibilidade
entre os projetos de lei e a Constituicdo Federal de 19888, recentemente voltou a adotar a prisdo
preventiva como prima ratio. A denominada Lei Anticrime (Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de
2019) fez ressurgir a prisdo preventiva ex lege ao proibir a liberdade proviséria, com ou sem fianga,

4 A menor taxa de ocupacdo foi registrada na Regido Sul (131,30%), mas ainda supera a quantidade méaxima dos
estabelecimentos prisionais. A pesquisa ainda traz dados alarmantes relacionados a integridade fisica dos presos e
quantidade de estabelecimentos que registraram mortes no ano de referéncia. No ano 2019, 4.209 estabelecimentos
prisionais registraram mortes de pessoas privadas de liberdade. (BRASIL, [2021]).

5 Dados do Observatdrio da Tuberculose, vinculado a ENSP/Fiocruz.

® Sdo as Comissdes de Constituicdo e Justica (CCJs), com atribuicBes para debater e votar sobre aspectos
constitucionais, legais, juridicos e regimentais, além de avaliar a técnica legislativa de projetos, emendas ou
substitutivos sujeitos a apreciacdo da Camara ou de suas Comissoes.
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para o reincidente, para aquele que integra organizacgdo criminosa armada ou milicia, ou para quem
porta arma de fogo de uso restrito (artigo 310, §2°, Codigo de Processo Penal) (BRASIL, 1941).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual o Brasil se submete ha mais de 20
(vinte) anos, ja decidiu que a prisdo decorrente de mera abstracdo legislativa ndo é cabivel por
incompatibilidade com os principios da presuncao de inocéncia e da fundamentagédo das decisdes
judiciais. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ja declarou a inconstitucionalidade de diversos
dispositivos que vedavam a restricdo da liberdade exclusivamente com base em previsédo legal.
Um dialogo com os precedentes internacionais pelas Comissdes de Constituicdo e Justica, a partir
da ideia amplificada de bloco de constitucionalidade, permitira a antecipada conclusdo pela
inconvencionalidade da Lei Anticrime nesse aspecto, com a manutencao do status excepcional da
prisdo preventiva. No entanto, o que se vé é um desvirtuamento das finalidades da prisdo, visto
que ndo se associa, impositivamente, a um juizo de necessidade, mas a um juizo de conveniéncia
(SCHIETTI, 2020).

A hipercriminalizacdo e o hiperencarceramento como formas prioritarias de controle social
permitem o agravamento do quadro epidemioldgico, vulnerabilizando ainda mais as condic6es de

salubridade e dignidade das pessoas privadas de liberdade.

A falta de controle sobre a entrada de presos sintométicos ou integrantes do grupo de risco,
conforme critérios estabelecidos pela Organizacdo Mundial de Salde, é outro agravante para a
salde prisional, que envolve ndo apenas as pessoas encarceradas, mas também agentes
penitenciarios, familiares e todos aqueles que direta ou indiretamente possuem alguma vinculagdo

com o sistema prisional.

Em levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justica (2020a), mais de 80%
(oitenta por cento) dos autos de prisdo em flagrante chegaram ao Poder Judiciario sem informacdes
sobre o estado de satide do flagranteado (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020e). Assim,
mesmo com a orientacdo de alguns Tribunais, a exemplo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul’, no sentido de que sejam adotadas medidas de triagem, comunicagéo e isolamento, os nlimeros
de infectados até o final de marco de 2021 chegou a 67.2628, sendo 293 0 niimero de mortos dentre

servidores e pessoas privadas de liberdade.

7 O mencionado tribunal langou uma Nota Técnica com o objetivo de instrumentalizar os servidores e outros
profissionais para a atuag¢ao no cenario de enfrentamento da COVID-19, bem como instruir pessoas presas e visitantes.
(R10 GRANDE DO SUL, 2020).

8 O Conselho Nacional de Justica criou uma pagina especifica para divulgacdo dos casos de COVID-19 nos
estabelecimentos prisionais. Os nimeros foram atualizados até 22/03/2021. (BRASIL, 2021).
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Neste singelo texto, pretende-se demonstrar que apesar dos dados alarmantes, as
recomendacgdes do Conselho Nacional de Justica e de organismos internacionais estdo sendo
genericamente relativizadas, e que ndo ha como regra, uma avaliacdo isonémica de casos

analogos, seja para conceder a prisdo domiciliar ou para manter a custodia preventiva.

1. O contexto das prisdes domiciliares antes da pandemia

A prisdo domiciliar como medida substitutiva da prisdo preventiva, destinada, portanto, as
pessoas que ndo foram condenadas por sentenca transitada em julgado, encontra regramento nos
artigos 317, 318, 318-A e 318-B do Codigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL, 1941).

Por se tratar de uma medida substitutiva, e ndo de providéncia alternativa a priséo, o
julgador deve analisar ndo somente as hipGteses legais de cabimento (artigo 318), mas,
especialmente, 0s pressupostos autorizadores da prisao preventiva (artigos 311 e 312). Somente
quando esses critérios estiverem presentes podera a autoridade judicial determinar o cumprimento
da medida cautelar em domicilio (STJ, HC 564.485, 62 Turma, julgado em 25/08/2020) (BRASIL,
2020b). Em outras palavras, a prisdo domiciliar ¢ uma forma de prisdo preventiva, e ndo uma
medida cautelar diversa da prisdo, sendo, portanto, imprescindivel a observancia aos critérios da

subsidiariedade e da provisoriedade para o seu cabimento®.

Além disso, a decisdo judicial que admite a prisdo preventiva, seja em estabelecimento
prisional ou em domicilio, deve apoiar-se em motivos e fundamentos concretos, relativos a fatos

novos ou contemporaneos, dos quais se possa extrair o periculum libertatis.

Nada diz a lei a respeito da natureza do crime praticado como requisito para a substituicao.
Assim, desde que preenchidos os pressupostos legais, ndo se pode distinguir o beneficiario, por
exemplo, a partir da classificacdo do delito cometido. Todas as espécies de infracdes penais

admitem a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar (LIMA, 2020).

Nos termos do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a substitui¢éo
podera ser destinada ao agente: (i) maior de 80 (oitenta) anos; (ii) extremamente debilitado por
motivo de doenca grave; (iii) responsavel pelos cuidados de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade

ou com deficiéncia; (iv) gestante; (v) mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

% A Corte IDH considera que a prisdo preventiva esta limitada pelos principios da legalidade, presuncéo de inocéncia,
da necessidade e proporcionalidade, bem como que as caracteristicas pessoais do suposto autor do fato delituoso ndo
sdo suficientes para justificar a medida extrema (Sentenga de mérito, reparagdo e custas do caso Lépez Alvarez vs.
Honduras).

49



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

(vi) homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou responsavel por
criangas ou pessoas com deficiéncia ainda impde as seguintes condic¢des: o crime ndo pode ter sido

cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa e ter como vitima o proprio filho ou dependente.

No que tange ao encarceramento de mulheres — especialmente gestantes, puérperas ou
mées de criancas e pessoas com deficiéncia — prevalece na jurisprudéncia que o rol do artigo 318
possui natureza exemplificativa, sendo possivel a concessdo de prisdo domiciliar em outras
situacBes excepcionalissimas, as quais deverao ser fundamentadas. Justifica-se o posicionamento
a partir do seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal: HC 143.641/SP, 22 Turma, Min.
Ricardo Lewandowski, julgado em 20/02/2018 (BRASIL, 2018). Embora se trate de decisdo
proferida antes das alteracdes promovidas no Céodigo de Processo Penal pela Lei n. 13.769, de 19
de dezembro de 2018, entende-se que a normatizacéo de apenas duas excecodes (artigo 318-A) nédo
afastou a efetividade do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal no HC 143.641/SP, nos
pontos ndo alcancados pela nova lei. Assim, “[...] o fato de o legislador ndo ter inserido outras
excecdes na lei, ndo significa que o magistrado esteja proibido de negar o beneficio quando se
deparar com casos excepcionais [...]” (STJ, 52 Turma, HC 470.549/TO, Rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, julgado em 12/02/2019) (BRASIL, 2019), devendo prevalecer a interpretacdo
teleoldgica da lei. Em outros termos, admite-se a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo
domiciliar quando houver efetivo risco direto e indireto a crianca ou a pessoa com deficiéncia,
cuja protecdo deve ser integral e prioritéaria, dependendo, portanto, de convivéncia direta com a
genitora/responsavel.

A substituicdo da prisao preventiva pela prisdo domiciliar, na forma do art. 317 do Cddigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), ndo se confunde com a hipétese de recolhimento domiciliar
do condenado a pena privativa de liberdade. O artigo 117 da Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984
(Lei de Execugdo Penal), possibilita o0 cumprimento de pena em domicilio, aplicando-se aqueles
cuja condenac&o é definitiva (BRASIL, 1984). E dizer, os artigos 317 e 318 do Cadigo de Processo
Penal cuidam da substituicdo da prisdo preventiva como espécie de prisdo cautelar, enquanto o
artigo 177 da Lei de Execucdo Penal viabiliza a priséo albergue-domiciliar, funcionando como
hipdtese de prisdo aberta, ou seja, modalidade de cumprimento de prisdo penal em residéncia
particular (LIMA, 2020).

De acordo com o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, o beneficiario de regime aberto

podera cumprir o restante da pena em domicilio se: (i) tiver idade superior a 70 (setenta) anos; (ii)
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for acometido por doenca grave; (iii) tiver filho menor ou deficiente fisico ou mental; (iv) for
gestante (BRASIL, 1984).

Embora a legislacdo restrinja a possibilidade aos presos em regime aberto, a auséncia de
vagas em estabelecimento adequado constitui outro fundamento capaz de ensejar 0 cumprimento
da pena em residéncia, até que surjam novas vagas. Ndo pode o condenado preso em regime
fechado, beneficiado pela progressao para o regime semi-aberto, aguardar a disponibilizacdo de
vagas pelo Estado, sob pena de constrangimento ilegal. Com efeito, podera o juizo da execucéao
conceder-lhe a priséo albergue-domiciliar, conforme entendimento exposto na Simula Vinculante
n. 56 do Supremo Tribunal Federal: “A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a
manutencdo do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa
hipotese, os parametros fixados no RE 641.320/RS” (BRASIL, 2016).

Utiliza-se a expressdo “podera”, porque, mesmo diante da notoriedade a respeito da
superlotacdo dos estabelecimentos prisionais no pais, a jurisprudéncia vem exigindo que o juizo
da execucdo comprove por meio de diligéncias que ndo foi localizado estabelecimento adequado
para o resgate da pena (AgRg no HC 538773/RJ, 6% Turma, Min. Rogério Schietti, DJE
17/03/2020) (BRASIL, 2020c).

Outra situacdo que reflete o déficit de vagas e auséncia de estrutura capaz de comportar o
namero excessivo de pessoas detidas é a inexisténcia de Casa de Albergado destinada ao
cumprimento de pena em regime aberto. Em alguns Estados®, os condenados sdo encaminhados
a Cadeia Publica, estabelecimento que deveria ser destinado, com exclusividade, ao recolhimento

de presos provisoérios, conforme prevé o artigo 102 da Lei de Execucéo Penal.

Essas possibilidades de ampliacdo da prisdo domiciliar foram objeto de discusséo na |
Jornada de Direito e Processo Penal do Conselho da Justica Federal. Na ocasido, aprovou-se o

Enunciado 20, segundo o qual “[...] é possivel, em situagdes excepcionais, a aplicacdo da priséo

10 Temos o exemplo do Amazonas no seguinte julgado: “PENAL. APELACAO CRIMINAL. FURTO PRATICADO
DURANTE O REPOUSO NOTURNO. NEGATIVA DE AUTORIA. ALEGATIVA DE INEXISTENCIA DE
PROVAS SUFICIENTES PARA A CONDENACAO. SENTENCA FULCRADA NA PALAVRA DA VITIMA.
REU CONDENADO A CUMPRIMENTO DE PENA EM REGIME ABERTO NA CADEIA PUBLICA LOCAL.
MODIFICACAO DO LOCAL DE CUMPRIMENTO DA PENA DA CADEIA PUBLICA PARA A RESIDENCIA
DO REU. SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. (...)
A Cadeia Publica ndo € apropriada para cumprimento de pena em regime aberto, tendo em vista que nédo contribuiria
para a recuperacao do preso, poderia, pelo contrario, causar-lhes sérios prejuizos pelo contato com presos por crimes
de diversas naturezas, de forma que a prisdo domiciliar, é a mais indicada. Além disso é obrigacéo do Estado suprir
as comarcas com estabelecimentos adequados para o cumprimento da pena, tal 6nus ndo pode ser repassado ao réu,
agravando o cumprimento de sua pena. Substitui-se a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos se o réu
atende todos os requisitos do art. 44 do CP. Recurso parcialmente provido”. (MARANHAO, 2008).
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domiciliar humanitaria, prevista no artigo 117 da Lei n°® 7.210/1984, também aos condenados em

cumprimento de regime fechado e semiaberto [...]” (BRASIL, 2020).

Em ambos o0s casos — preso provisorio ou definitivo — a auséncia de vagas, a precariedade
e a superlotacdo admitem a concessdo da prisdo domiciliar, que ainda podera ser acompanhada de

monitoracao eletronica, na forma do artigo 146-B, 1V, da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984).

Atualmente essas possibilidades sofreram uma ampliacéo pela Recomendacédo 62/2020 do
Conselho Nacional de Justi¢a, que considerou a realidade do sistema prisional, permeada pela
insalubridade e pela falta de condicGes sanitérias decorrentes da pandemia mundial (BRASIL,
2020d).

2. Prisdes domiciliares excepcionais a luz da Recomendacdo 62/2020 do
Conselho Nacional de Justica

Presidios nada mais sdo do que calabougos ilegais (KHALED JR., 2018). A Lei de
Execucado Penal, apesar de estabelecer que o condenado deve ser alojado em cela individual, que
conterd dormitério, aparelho sanitario e lavatdrio, sendo requisitos basicos da unidade celular a
salubridade do ambiente e &rea minima de seis metros quadrados (artigo 88), ndo tem qualquer
efetividade. Lamentavelmente muitos estabelecimentos ainda subsistem ao arrepio dessas
minimas garantias, apresentando condices indignas de sobrevivéncia que afastam qualquer
resquicio de esperanga no processo de ressocializacdo. Por isso, ndo parece ser um exagero a
comparagdo com os calaboucos, destinos para 0s quais 0s senhores enviavam 0s escravos para

aplicacdo do castigo oficial.

As prisdes no Brasil estdo longe de cumprir as finalidades ou funcdes para as quais foram
criadas, notadamente a prevencao especial positivall. Ndo é a toa que alguns corajosos juizes, a
exemplo de Luis Carlos Valois, titular da VVara de Execug6es Penais de Manaus, afirmam que toda
priséo, no Brasil, é ilegal (VALOIS, 2017), pois o aprisionamento real € completamente diferente
daquele previsto na Lei de Execugéo Penal. Entretanto, o discurso pro-violacdo da lei, arraigado
no chavdo bandido bom ¢é bandido morto, é cada vez mais recorrente, transparecendo, inclusive,

em algumas decisdes judiciais.

1 A Convencdo Americana de Direitos Humanos adotou a teoria da prevencdo especial positiva da pena quando
estabeleceu que “As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptagéo social
dos condenados.” (artigo 5.6) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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No inicio da pandemia, o discurso oficial negava a gravidade da situacdo, afirmando que
ndo havia risco de contagio intramuros. Posteriormente, apos o registro de uma primeira morte em
estabelecimento destinado a idosos, localizado na cidade do Rio de Janeiro, os 6rgdos estatais
passaram a monitorar o avan¢o da COVID-19 nos presidios brasileiros. Até 22/03/2021 foram
confirmados 49.946 casos entre pessoas privadas de liberdade e 17.316 entre servidores do sistema
prisional. Mesmo com a subnotificagdo, o Brasil ocupa o segundo lugar no ranking mundial da
COVID-19 no sistema penitenciario (CONECTAS, 2020). Ndo ha duvidas de que a pandemia
agravou a situacdo daqueles que ja eram vulneraveis antes dela. As pessoas privadas de liberdade
fazem parte de um grupo que, segundo Santos (2020), esta “a sul da quarentena”?, porque é

constantemente invisibilizado, injusti¢cado, discriminado e socialmente excluido.

A crise sanitéaria fez com que o Conselho Nacional de Justica editasse a Recomendacao
62/2020, que estabelece procedimentos e regras para fins de prevencéo a infeccdo e a propagacao

do virus em espacos de confinamento (BRASIL, 2020d).

A referida Recomendacdo ndo tem natureza de lei, apesar de contemplar disposi¢fes que
sdo consideradas como fontes do Direito. Portanto, caberia aos magistrados, até mesmo para
conferir seguranca juridica aos jurisdicionados, cumprir os termos da Recomendacao. A professora
Raquel Herdy (2020) cuidadosamente explica que a norma editada pelo Conselho Nacional de
Justica, ao contrario do que muitos consideram, ndo dificultou, mas facilitou o trabalho dos
integrantes do Poder Judiciario, pois

[...] especificou diferentes medidas, para uma variedade de situagGes e em relacdo
a diversas categorias ou grupos de pessoas. Supor gue a solucdo deva ser dada
segundo as particularidades de cada caso confere aos magistrados uma
responsabilidade alta e cognitivamente exigente. Magistrados de diversas
instancias do Poder Judiciario foram assim beneficiados: aqueles que apuram atos
infracionais nas Varas da Infancia e da Juventude; que atuam na fase de
conhecimento criminal, ordenando ou reavaliando prisGes provisérias; que
possuem competéncia sobre a execugdo penal, decidindo sobre o cumprimento
de pena em regime aberto; que decidem sobre a prisdo por divida alimenticia etc.

O Conselho Nacional de Justica, 6rgdo investido com autoridade normativa (ainda que
inferior ou secundaria), possui um Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema

Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas, que desenvolve pesquisas e

12 Na versdo original: “Al Sur de La Cuarentena”. A expressdo ¢ adotada por Boaventura Sousa Santos ao longo da
obra “A Cruel Pedagogia do virus”.
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estratégias de acdo neste campo (HERDY, 2020), ndo sendo razoadvel que magistrados, sob o

argumento de auséncia de vinculagdo normativa, contrariem frontalmente as orientacdes do 6rgéo.

N&o se trata de conferir direito subjetivo as pessoas privadas da liberdade, especialmente
aquelas integrantes do grupo de risco. No entanto, é preciso avaliar a normativa a partir da ideia
de que a prisdo preventiva tem carater cautelar e excepcional, ndo podendo ser decretada ou

mantida a partir de uma atuacdo discricionaria do julgador.

Qualquer intérprete, assim como todo juiz, estara sempre vinculado pelos textos
normativos. A abertura dos textos de direito, embora suficiente para permitir que
o direito permaneca ao servico da realidade, ndo é absoluta. Qualquer intérprete
estard, sempre, permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa
retencéo pelo intérprete auténtico resultara a subversdo do texto. Eis a primeira
razdo pela qual nego a discricionariedade judicial (GRAU, 2021, p. 91).

E preciso ponderar que a Recomendagc&o reconhece que a manutencio da satide das pessoas
privadas de liberdade € essencial a garantia da saude coletiva e que um cenario de contaminacéao
em grande escala podera produzir impactos que extrapolam os limites internos dos

estabelecimentos prisionais.

Além disso, o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro,
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 MC/DF (BRASIL, 2015), mostra-nos que a cultura institucional
punitiva precisa ser modificada, e ndo fomentada pela crise sanitéria. O controle social ndo pode
fragilizar ainda mais o Estado Constitucional de Direito, permitindo que as condi¢fes humilhantes
e degradantes de tratamento sejam perpetuadas, tal como infelizmente demonstrado no relatério
divulgado pela Pastoral Carceraria, que aponta diversas dendncias de acesso precario a produtos
de higiene pessoal, limpeza e vestuario, além da insuficiéncia na oferta de &gua durante a pandemia
(CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL, 2021)*,

Uma das solugdes encontradas pelo Conselho Nacional de Justica consiste na concessao
de prisdo domiciliar em relacéo a todas as pessoas presas em cumprimento de pena em regime
aberto e semiaberto, mediante condi¢bes a serem definidas pelo juiz da execucdo, além da
colocacdo em prisdo domiciliar de pessoa presa com diagnostico suspeito ou confirmado de

COVID-19, mediante relatério de equipe de salde, na auséncia de espaco de isolamento adequado

13 A Pastoral Carceraria afirma que recebeu cerca de 90 dentincias de tortura no ano de 2020, quase o dobro do ano
anterior. Na maioria dos casos o Estado se nega a dar uma resposta alegando a suspeicao de falsidade das dentncias.
(CONFERENCIA NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL, 2021).
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no estabelecimento penal. O Conselho Nacional de Justica ainda trouxe a seguinte orientacéo: as
prisdes preventivas precisam ser reavaliadas periodicamente, a fim de que ndo se tornem uma
modalidade de antecipacdo da pena (artigo 316, paragrafo Unico e artigo 313, § 2°, todos do Codigo
de Processo Penal). Ou seja, o0 Conselho Nacional de Justica apenas reforcou uma exigéncia
decorrente da legislacdo e da propria natureza da medida cautelar, “[...] que exige um fim
processual (e ndo material), de cunho excepcional, proporcional e provisorio [...]” (LOPES JR;
ROSA, 2019).

Estatisticamente os nudmeros de solturas podem aparentar que, apesar da nao
obrigatoriedade, a Recomendacdo vem sendo observada como um ato de vontade por parte dos
magistrados brasileiros. Isso porque, conforme avaliacéo do préprio Conselho Nacional de Justica,
4,78% da populacéo carceréria foi inserida em regime domiciliar durante o periodo da pandemia,
sem levar em consideracao presos em regime aberto ou em delegacias (BRASIL, 2020e). Contudo,
seja como meio para conter o surto pandémico nos sistemas prisionais ou reduzir a superpopulacao
carceraria, a Recomendacdo ndo atingiu a finalidade esperada.Houve, de fato, um crescimento
exponencial das infecgdes pelo novo coronavirus nos presidios brasileiros. Os dados dos 6rgéos
de acompanhamento da pandemia demonstram que, mesmo com a soltura de quase 5% da
populacdo carceraria, em dezembro de 2020 foi registrada a maior alta de casos positivos de
COVID-19 desde julho do mesmo ano (BRASIL, 2020f).

Esse avanco do coronavirus nos presidios brasileiros foi objeto de apelo a Organizagdo das
Nacdes Unidas e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos por parte de mais de 200
(duzentas) entidades brasileiras envolvidas com a protecdo dos direitos e garantias das pessoas
encarceradas. O documento aponta um colapso geral sanitario, com uma alta demanda de
atendimentos, falta de testes, subnotificacGes, além do aumento de conflitos em virtude da falta de
comunicacgdo entre as pessoas presas e suas respectivas familias. Questiona-se, ainda, a resolucéo
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, que autoriza os 6rgdos da
administracdo penitenciaria a buscar e implementar solugdes alternativas e temporéarias para as
unidades prisionais, visando a instalacdo de estruturas extraordinarias especificas para o
enfrentamento do novo coronavirus. Para as instituicdes, a normativa permite, em alguma medida,
“[...] a utilizacdo de estruturas temporérias nas unidades prisionais de todo o pais, expondo a
escolha do Estado brasileiro em manter pessoas privadas de liberdade de maneira precéria [...]”
(REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020b), em verdadeiros depositos de seres vivos.

Sobre a comunicacdo dos presos, alguns ressaltam que a medida é essencial para evitar a

propagacao do virus. Nesse sentido, as visitas devem ser limitadas enquanto perdurar a pandemia.
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N&o se desconhece que a suspensdo de visitas pode minimizar o avanco da doenca e
garantir ndo apenas a protecdo das pessoas encarceradas, mas também de seus familiares e
servidores do sistema prisional. No entanto, o impedimento das visitas ndo exime o Estado de

cumprir com suas obrigacdes de assegurar por outros meios a comunicagdo com mundo externo.

A propésito, na Resolucdo 1/2020, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, ao
tratar das pessoas privadas de liberdade como integrantes do grupo em situacdo de especial
vulnerabilidade, orienta que os Estados estabelecam protocolos que assegurem que todas as
medidas que acarretem limitacdo de contatos, de visitas e de comunicagdes sejam avaliadas de
forma proporcional, sem que isso acarrete violagdo dos padrdes interamericanos sobre a matéria.
Nesse contexto, a CIDH insta os Estados que, em face da restricao de visitas fisicas, adotem outras
medidas como videoconferéncias, aumento de telefonemas e comunicacdo eletronica
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2020).

Na realidade, as dificuldades de comunicacdo foram potencializadas na pandemia, e as
pessoas privadas de liberdade, que ja ndo contam com a garantia prevista no artigo 41, X, da Lei
de Execucdo Penal*, permanecem meses sem noticias de seus familiares (e o contrario,
consequentemente, também ocorre). O ndmero de assistentes sociais e algumas importantes
iniciativas!® mostraram-se insuficientes para conter as rebelides noticiadas, por exemplo, nos
Estados de Goias, Pernambuco, Sdo Paulo e Amazonas, justamente em razdo das restricdes em

relacdo aos direitos de visita e de comunicacao.

A crise sanitaria, embora tenha deflagrado acfes que tentam relativizar a visao
ultrapunitivista e o populismo penal midiatico trazido para os poderes da Federacdo, inclusive para
o0 Poder Judiciério, serviu para novamente nos mostrar que o exercicio do poder punitivo do Estado
e o direito fundamental a salde das pessoas privadas de liberdade caminham em lados
completamente opostos. A postura encarceradora do Poder Judiciario vai de encontro a
excepcionalidade das pris@es cautelares, a 6gica da presunc¢édo de nao culpabilidade e aos tratados

14 «Art. 41 - Constituem direitos do preso: (...) X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados” (BRASIL, 1984).

15 Na Defensoria Publica de Sdo Paulo, o Nicleo Especializado de Situacdo Carceraria requereu ao Secretario de
Estado da Secretaria de Administracdo Penitencidria a instalacdo de telefones publicos nas unidades prisionais e,
enquanto tal medida ndo fosse efetivada, a intermediacao do contato das pessoas presas com seus familiares por meio
da equipe de servico social de cada estabelecimento. Infelizmente o Secretario de Estado registrou que a providéncia
é invidvel e que os recursos disponiveis sdo necessarios para suprir a demanda por insumos destinados ao combate e
prevencao da disseminacdo da COVID-19 entre os custodiados e servidores do sistema penitenciario. Em Sao Paulo,
Amazonas e Pernambuco, advogados doaram equipamentos para a realizagdo de videoconferéncias com presos.
(FOLHA DE SAO PAULO, 2020).
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e convencdes internacionais, a exemplo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1996)%°.

N&o bastasse, o proprio Conselho Nacional de Justica, objetivando reforgar a ideia de que
a prisdo deve ser ponderada como excecdo, e ndo como regra, recomendou “[...] a maxima
excepcionalidade de novas ordens de prisdo preventiva, observado o protocolo das autoridades
sanitérias [...]” (artigo 4°, I1l, Recomendacéo 62/2020) (BRASIL, 2020d).

Tal excepcionalidade decorre, ainda, de uma interpretagdo conferida pela jurisprudéncia
internacional dos direitos humanos. A Corte IDH, no caso Lopez Alvarez vs. Honduras, reforcou
que a medida mais severa que se pode impor a um acusado € a prisao, razdo pela qual ela deve ser
revestida de excepcionalidade e proporcionalidade, além de considerar dados que efetivamente
legitimem a restricdo da liberdade em um contexto cautelar. A gravidade em abstrato ndo é,
portanto, justificativa suficiente para legitimar a prisdo preventiva, ja que esta, repita-se, ndo tem
natureza punitiva, mas meramente cautelar (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2015).

As ordens de encarceramento, especialmente no contexto da pandemia, demonstram que
o0s protocolos das autoridades sanitarias, que elencam como integrantes do grupo de risco pessoas
idosas, gestantes e pessoas com doencas cronicas, imunossupressoras, respiratorias e outras
comorbidades preexistentes que possam conduzir a um agravamento do estado geral de satde a
partir do contagio, com especial atencdo para diabetes, tuberculose, doencas renais, HIV e
coinfecgBes?’, por vezes sdo desconsideradas pelos magistrados que sdo cientificamente leigos e

incapazes tecnicamente de compreender o fundamento empirico da Recomendacéo.

A pandemia ocasionada pelo novo coronavirus ndo pode ser alegada de forma
indiscriminada, nem servir de salvo-conduto para que todos os presos do sistema carcerario
brasileiro sejam automaticamente colocados em liberdade. Entretanto, embora a Recomendacéo
do Conselho Nacional de Justica ndo permita a automatica revogacdo ou substituicdo da prisao

preventiva, ela ndo pode ser simplesmente ignorada'®. Igualmente, ndo pode o julgador desprezar

16 «“Art. 9°, item 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida, sem
demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento
ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem 0
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execu¢do
da sentenca” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1996).

7 No “Considerando n. 04” da Resolugio, o Conselho Nacional de Justi¢a reforga a necessidade de ponderagdo a
respeito das prisdes preventivas em relagdo as pessoas integrantes dos grupos de risco.

18 «“A Recomendagio n°® 62/2020 do CNJ, que trata da avaliagdo da possibilidade de concessdo de medidas cautelares
diversas da prisdo no contexto da pandemia causada pela COVID-19, ndo significa automética revogacdo da prisao
ou sua substituicdo por medidas cautelares diversas. Contudo, ndo se pode compreendé-la no sentido de permitir ou
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0 contexto fatico para negar a prisdo domiciliar, tampouco adotar os mesmos argumentos para
favorecer determinado preso e, em relacdo a outro, que se encontra em situacdo semelhante, afastar
a possibilidade de aplicacdo da Recomendacdo. Os particularismos sdo notados em casos

semelhantes, que demandariam uma solugéo igualmente proporcional.

A inseguranca juridica ocasionada pela multiplicidade de decisdes em completo
descompasso com a realidade foi claramente reforcada pela pandemia. Ha ndo apenas divergéncia
entre Tribunais, mas entre decisdes internas, proferidas por um mesmo juiz ou 6rgéo julgador. E
claro que a decisdo prolatada em um processo ndo tem eficacia sobre outro, mesmo que as
demandas sejam semelhantes. Isso ndo quer dizer, contudo, que a solucdo adotada deva ser
desprovida de coeréncia e, fundamentalmente, de isonomia. Da mesma forma, ndo se pode
compreender que o livre convencimento motivado tem aptiddo para legitimar a transgressdo do

sistema juridico.

3. Nem todos s&o iguais perante a lei

Pos “Mensaldo”, a frequéncia com que o Judicidrio vem ganhando espaco na midia ¢
consideravelmente maior. Diariamente assistimos nos noticiarios reportagens sobre decisdes
judiciais, especialmente envolvendo a soltura e a prisdo de investigados, acusados e pessoas

condenadas.

Recentemente noticiou-se que o juizo da Comarca de Abadiania, no Estado de Goiaés,
concedeu prisdo domiciliar a um médium da regido, condenado a mais de 60 anos por crimes
sexuais (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2020c). De acordo com a decisdo veiculada na
midia, o apenado encontra-se no grupo de risco para infec¢do pelo novo coronavirus, sendo-lhe
aplicavel a Recomendacdo do Conselho Nacional de Justica. Queiroz, Crivella, Cunha e Valério
sdo alguns dos sobrenomes que também foram beneficiados com a prisdo domiciliar em razédo da

pandemia.

legitimar a omissdo do julgador quanto ao que dispde o0 ato normativo sobre medidas preventivas a propagacéo da
infecclo pela COVID-19 no &mbito do sistema de justica penal, especialmente em face do comando legal insculpido
no paragrafo Unico do art. 316 do CPP (STJ, AgRg no HC 572.843, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, j. 16/06/2020)”.
Mais recentemente (fevereiro de 2021), no julgamento do HC 188.820, o STF acolheu parcialmente o pedido
apresentado pelas Defensorias Publicas da Unido e do Estado do Rio de Janeiro em favor de todos os presos que
tenham cometido crime sem violéncia ou grave ameaga, que sejam parte do grupo de risco da doenc¢a, bem como
estejam em estabelecimentos prisionais acima da capacidade de lotagdo, determinando que os magistrados fagam uma
reanalise da situacdo de detentos em regime semiaberto, verificando quais podem ser beneficiados pela Recomendacéo
62/2020. (GANEM, 2021).
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N&o se estd aqui a criticar as decisdes que deferiram as referidas conversdes, especialmente
porque nem todas foram disponibilizadas publicamente. O que se conhece, superficialmente, sdo

as razbes de decidir, as quais estdo vinculadas a crise sanitéaria.

Temos, por outro lado, uma infinidade de decisdes de indeferimento de pedidos
semelhantes, envolvendo pessoas em situagdes ainda mais graves. Uma senhora de 66 anos, com
hipertensdo, diabetes e HIV, presa por trafico de drogas, teve a prisdo domiciliar indeferida
liminarmente pela Ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas
Corpus 187.368. Somente apos a formulacdo de pedido de reconsideracdo da Defensoria Publica
da Unido, o Ministro Dias Toffoli, Presidente da Corte, entendeu que o estado geral de salde da
paciente, com risco real de contaminacdo e possivel agravamento do estado geral de salde,
justificava a adocéo de medida de urgéncia para preservar a sua integridade fisica e psiquica, frente
a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2020g).

No Tribunal de Justica de Sdo Paulo, um homem preso por trafico de drogas, diagnosticado
com diabetes, hipertensdo arterial sistematica e insuficiéncia renal cronica nao dialitica, teve o
pedido de prisdo domiciliar indeferido, ao argumento de que tais comorbidades ndo o impediram
de perpetrar o hediondo delito pelo qual responde (SAO PAULO, 2020a). No mesmo Tribunal,
uma mulher presa por estelionato, primaria, com recomendacdo para realizacdo de cirurgia de
retirada de cancer do colo de utero, também teve negado o pedido formulado com base na
Resolucdo do Conselho Nacional de Justica. Argumentou-se, nesse caso, que a concessao de
liberdade provisoria ou qualquer outra medida cautelar diversa da prisdo eram claramente
insuficientes para evitar que a acusada voltasse a perpetrar crime semelhante ao que lhe foi
imputado na dentncia (SAO PAULO, 2020b).

A grande complexidade em relacéo as decisbes envolvendo o contexto da pandemia reside
especialmente no fato de que em muitos precedentes a existéncia de comorbidades € encarada
como condicdo sine qua non para o deferimento do pedido!®. No entanto, quando 0s presos
apresentam tais comorbidades (cancer, hipertensdo, diabetes, HVI, doencas infecciosas e
respiratorias, por exemplo) costuma-se relativizar a Recomendacdo, ao argumento da inexisténcia

de eficacia vinculante, acarretando grave inseguranca juridica.

19 A titulo de exemplo: “No tocante a0 momento de pandemia da Covid-19, vivenciado pela sociedade como um todo,
observo que a sentenciada ndo possui idade igual ou superior a sessenta anos, bem como que ndo ha nada nos autos
que indique ser ela soropositivo para HIV, diabética, portadora de tuberculose, cancer, doencas respiratorias, cardiacas
Ou outras imunossupressoras ou suscetiveis de agravamento a partir do contagio pelo COVID-19, ou que o
estabelecimento prisional em que se encontra custodiado ndo dispde de equipe de salde ou esteja sob ordem de
interdigio” (SAO PAULO, 2021).
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Outro fundamento bastante utilizado para indeferir os pedidos esta vinculado a auséncia de
casos de contaminacgéo na unidade prisional pelo novo coronavirus. Em maio de 2020, no apice da
“primeira onda” da pandemia, mesmo considerando as condi¢Bes precérias da unidade e o

diagndstico de HIV, a prisdo albergue-domiciliar foi negada a um preso?.

No Espirito Santo, o Tribunal de Justica decidiu que mesmo sendo o réu diagnosticado
com “[...] melanoma maligno de sitio primario desconhecido, metastatico para linfonodos de
cadeia cervical e axilar [...]” (HC n. 0009005-52.2020.8.08.0000, j. 03/04/2020) (ESPIRITO
SANTO, 2020), ndo seria prudente a sua colocacdo em prisdo domiciliar diante da adogéo de

providéncias pela Secretaria de Estado da Saude para evitar a disseminacgédo do virus.

A insercdo ou ndo em grupo de risco é outro fator gerador de inseguranca juridica a partir
da contrariedade das decis@es judiciais. O ja mencionado Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo indeferiu a prisdo domiciliar a uma sentenciada de 23 anos de idade, méae de crianga menor
de 12 (doze) anos de idade, argumentando que ela ndo se encontrava no grupo de risco. O Superior
Tribunal de Justica reformou o acérddo, esclarecendo que a Recomendacdo do CNJ orienta 0s
magistrados a conceder a saida antecipada dos regimes aberto e semiaberto, nos termos da Simula
Vinculante 56 do STF, as mées e mulheres responsaveis por criangas de até 12 anos, sem exigéncia
de inclus&o no grupo de risco (STJ, 5% Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, HC n. 570.608/SP,
j.02/04/2020) (BRASIL, 2020h).

Esses sdo apenas alguns exemplos que refletem a seletividade do sistema penal. O contexto
de contrariedade e subjetivismo em relacdo as decisdes judiciais que envolvem temas semelhantes,
além de contribuir para a desconfianca e para a falta de legitimacao no Poder Judiciario, afasta os
julgadores da sua missdo constitucional de garantia dos direitos dos cidaddos — ou melhor, de todos

os cidadaos.

20 “Habeas Corpus — Execucéo Penal — Insurgéncia contra decisdo que indeferiu a concessdo da prisdo domiciliar, a
despeito das condicdes precarias da unidade prisional e embora o paciente seja portador de HIV, enquadrando-se no
grupo de risco, de acordo com a Recomendago n. 62/2020 do CNJ — NAO VERIFICADO — N&o h& comprovacéo
inequivoca de que o paciente se encaixe no grupo de vulneraveis e que haja impossibilidade de receber tratamento no
estabelecimento prisional em que se encontra recolhido. E cedigo que a Secretaria da Administracdo Penitenciaria, de
seu 18 turno, vem adotando providéncias para evitar a propagacao do coronavirus nos presidios do Estado de Sdo
Paulo, e por ora ndo ha registro de presos contaminados com o novo Covid-19. Ordem denegada. (Habeas Corpus n°
2067168- 87.2020.8.26.0000, rel. Paulo Rossi, 12°C, j. 12/05/2020)”. Ha posicionamento contrario do Min. Dias
Toffoli, do STF: “O fato de ndo haver comprovagéo de caso suspeito de Covid-19 no presidio ndo afasta, por si s6, 0
risco de contégio de individuos que apresentam maior propensdo de infeccao pelo novo coronavirus, mormente por
considerar o alto indice de transmissibilidade do virus e o agravamento do risco de contagio em estabelecimentos
prisionais devido a aglomeracdo de pessoas e & insalubridade do ambiente (STF, HC 187.368, j. 21/07/2020)”
(BRASIL, 2020g).
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[...] Na justica criminal a atengdo é para 0s jovens negros e periféricos, como
reflexo da justica neoliberal, que segundo Antoine Garapon, tem critérios
préprios, dentre eles a chamada “seguran¢a”, que esta sempre pronta a
homogeneizar os processos judiciais, a prestagdo jurisdicional e, na area criminal,
é dirigida a um grupo determinado que precisa de controle pela via punitiva. O
inimigo esta eleito. Na época da ditadura eram aqueles que sonhavam com um
outro pais, agora sdo uma categoria na qual estdo os jovens, negros e periféricos.
Uma questdo de classe. Esta cultura estd arraigada no cotidiano do sistema de
justica (BOUJIKIAN, 2018).

O trecho citado, de autoria da Desembargadora aposentada Kenarik Boujikian, reforca a
cultura institucional punitiva e as préaticas de disciplina e controle social destinadas a determinados
cidaddos. Quando o Direito Penal avanca sobre agentes politicos e do poder, diversos sdo 0s
discursos legitimadores de direitos e garantias fundamentais. Alguns até cogitam recorrer aos
organismos internacionais de protecdo aos direitos humanos. Entretanto, quando as classes sociais
gue mais abastecem o sistema penitenciario buscam guarida no Poder Judiciario, suas vozes,

infelizmente, ndo sdo ouvidas na mesma extensao.

Destaca-se que néo se pretende fomentar a soltura indiscriminada de presos, nem apontar
equivocos ou acertos de um ou outro julgador. A critica reside na auséncia de proporcionalidade
de algumas prisdes, que fogem da funcéo do processo penal e manipulam os pressupostos da prisdo
preventiva com artificios retdricos, quase sempre vinculados a preservacao da paz social, além da

falta de igualdade perante a lei — aqui entendida em sentido amplo.

Talvez sejamos o retrato da granja narrada no livro “A Revolu¢do dos Bichos”, de George
Orwell, onde prevalece a maxima “[...] todos os bichos sdo iguais, mas alguns bichos sdo mais

iguais que outros [...]” (2019, p. 106).

4. Reacéo legislativa: pandemia néo é desculpa!

Algo muito comum vem acontecendo entre dois dos trés poderes da Federacdo: quando o
Poder Legislativo ndo estd satisfeito com uma decisdo judicial ou posicionamento da
jurisprudéncia, reage com uma proposta de lei ou de emenda constitucional exatamente contraria

ao que foi decidido. A esse contra-ataque politico, da-se o nome de efeito backlash?..

21 Conforme ensinamentos de George Marmelstein (2016) “[...] o efeito backlash é uma espécie de efeito colateral das
decisdes judiciais em questdes polémicas, decorrente de uma reacdo do poder politico contra a pretensdo do poder
juridico de controla-lo.”.
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Temos exemplos de reacdes do Poder Legislativo a esse protagonismo exercido pelo Poder
Judiciario. A validade juridica de unides homoafetivas conferida pelo Supremo Tribunal Federal
tem gerado o crescimento de manifestacdes favoréveis ao denominado Estatuto da Familia, que
pretende definir como entidade familiar a unido entre homem e mulher, exclusivamente??., Do
mesmo modo, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 54/DF (BRASIL,
2005), que considerou atipica a conduta de antecipacdo terapéutica do parto nos casos de
anencefalia, veio acompanhada de forte inconformismo da ala conservadora do Congresso
Nacional. A proposta mais recente pretende criar o Estudo do Nascituro, o qual delimita em seu
art. 14 que “[...] jamais serd admitido causar diretamente a morte do nascituro [...]” (TONIETTO,
2021)%,

As audiéncias de custodia também foram alvo de descontentamento do Poder Legislativo.
O Conselho Nacional de Justic¢a, no ano de 2015, a partir da exigéncia prevista no artigo 7°, 5, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, bem como em estrita observancia ao devido
processo convencional no ambito interno (MAZZUOLI, 2018, p. 68), determinou a
implementacdo das audiéncias de custddia, exigindo que toda pessoa presa em flagrante delito
fosse obrigatoriamente encaminhada a autoridade judicial e ouvida sobre as circunstancias em que
se realizou a sua prisdo. Posteriormente essa exigéncia foi estendida para qualquer prisdo, seja em

flagrante delito ou decorrente do cumprimento de ordem judicial.

Embora a Lei Anticrime (Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019), que alterou o Codigo
de Processo Penal, tenha inserido expressamente a necessidade de realizacdo da audiéncia de
custodia (artigo 287), ha diversos projetos de lei que desconsideram a convencionalidade da
previsdo legal e tentam extinguir a obrigatoriedade da realizacdo do ato?*. E o mais grave: 0s
parlamentares desconhecem que a orientacdo dos 6rgaos do sistema interamericano também possui
como objetivo controlar a legalidade da prisdo, prevenindo, por exemplo, o desaparecimento
forcado®.

22 por exemplo, o PL 4824/2019, de autoria do Deputado Pastor Eurico (PATRIOTA/PE) propde como definigdo de
entidade familiar a “unido de um homem e de uma mulher, denominados respectivamente de pai e mée, por meio de
casamento ou de unido estavel entre um homem e uma mulher, com ou sem a existéncia de filhos” (art. 3°) (EURICO,
2019).

23 Trata-se do PL 434/2021, de autoria da Deputada Chris Tonietto (PSL/RJ) (TONIETTO, 2021).

24 por exemplo, o PL 421/2020, de autoria do Deputado Federal Guilherme Derrite (PP/SP), sugere a revogacdo das
“regras que determinam a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncia de custodia” (art. 1°). Na justificativa, o
Deputado alerta que a “populagdo de bem” repudia a obrigatoriedade de realizagdo do ato, que s6 serve para a
“supervalorizagdo de criminosos e de delinquentes” (DERRITE, 2020).

25 “No julgamento do Caso Velasquez Rodriguez, a Corte IDH considerou que a prisdo ou a detencdo de uma pessoa
sem a sua conducdo, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial, consiste em privacdo arbitraria de liberdade
e dificulta os meios adequados para se controlar a legalidade da prisdo (Mérito, §155)” (PAIVA; HEEMANN, 2020,
p. 61).
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Recentemente, em virtude da prisdo de parlamentar determinada pelo Supremo Tribunal
Federal, em uma polémica interpretacdo do artigo 324, inciso 1V, do Cédigo de Processo Penal, a
Cémara dos Deputados aprovou a admissibilidade da Proposta de Emenda Constitucional 03/2021,
que restringe as possibilidades de prisdo em flagrante de membros do parlamento aos casos

expressamente previstos na Constituicio Federal, como crimes inafiancaveis?®.

Nesse contexto, ndo poderia ser outra a manifestacdo do parlamento em relagéo aos efeitos
da Recomendacéo 62/2020 do Conselho Nacional de Justica. A partir do momento em que alguns
poucos juizes passaram a aplicar a normativa, mesmo deixando claro que a deliberacao de prisao
domiciliar possui carater temporario, as forcas politicas comegaram a agir, quase sempre ancoradas
no clamor daqueles que consideram que as pessoas encarceradas devem perder ndo apenas a

liberdade, mas a prépria condigdo de ser humano.

Dois projetos de lei encontrados a partir de pesquisa junto ao portal da atividade legislativa
da Camara dos Deputados ilustram tal situacédo. O primeiro — PL 2149/2020 — busca ndo s6 impedir

a concessao de prisdo domiciliar, mas

[...] qualquer outra medida alternativa ao preso acusado ou condenado por crime
hediondo ou membro de facgdo ou organizacdo criminosa, em decorréncia de
surto, epidemia, pandemia, endemia ou situa¢do assemelhada, independente do
tipo de prisdo ou do regime de cumprimento da pena [artigo 1°] [...]. (MARTINS,
2020).

A justificativa para o projeto, sem qualquer base empirica, parte da premissa que de “[...]
dentre os beneficiarios da prisdo domiciliar, encontram-se lideres de organizagdes criminosas [...]”
(MARTINS, 2020). Além de ndo existir qualquer pesquisa nesse sentido, o PL desconsidera que

também os presos condenados por crimes hediondos?’ adoecem.

H&, ainda, o PL 1331/2020, bem mais restritivo. Propde-se a vedacdo de liberdade

provisoria e prisdo domiciliar a todos os presos e adolescentes em cumprimento de medida

% Conhecida como “PEC da Impunidade” ou, para os parlamentares, “PEC das Prerrogativas”, foi retirada da pauta
de votacdo ap0Os grande pressdo popular. Determinou-se a criagdo de uma comissdo especial para discutir essa
alteracdo no texto constitucional.

27 para a populagio leiga, tratar um crime como hediondo € criar um estere6tipo de magnitude ao tipo penal. E comum
imaginar uma conduta abjeta, repugnante. No entanto, o crime de porte o crime de posse ou porte ilegal de arma de
fogo de uso proibido esté inserido no rol de crimes hediondos, assim como a falsificacdo de produto destinado a fins
medicinais ou terapéuticos. Essa segunda hipétese foi inserida na legislagao por puro modismo, em razdo de uma série
de denuncias de falsificacdo de remédios, especialmente pilulas anticoncepcional, feitas em cadeia pela imprensa.
Embora grave, esse crime de perigo foi inserido de maneira desproporcional no rol da Lei n. 8.072/1990 (NUCCI, p.
506).
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socioeducativa motivada pela pandemia de COVID-19%8, Mais uma vez, ha clara tentativa do
legislador de segregacdo de presos e utilizacdo da prisdo preventiva como medida prioritaria. Ndo
ha, contudo, nenhum projeto de lei ou medida do Poder Executivo que busque reduzir a
hiperpopulacéo carceraria ou criar condi¢cdes minimas de dignidade para o cumprimento da pena.
O que importa ¢ manter o distanciamento social: “pessoas de bem” de um lado, presos — pretos e

pobres — de outro.

5. Conclusao

“Por um lado, a gente enfrenta um virus que se espalha muito rapido, mas que ndo tem uma
letalidade tdo grande. Agora, 0 que é extremamente letal sdo 0s abismos sociais que a nossa
sociedade produz e finge que nao existe”. Essa frase, dita pelo rapper Emicida (GSHOW, 2020)
em entrevista para uma rede de televisdo, retrata o cenario de desigualdade potencializado pela
pandemia. As precarizagdes proprias de um sistema ultrapunitivista ddo o tom da sociedade atual.

A pandemia das desigualdades econdmica, social e educacional invisibilizou ainda mais as
pessoas encarceradas. A teoria de que presos e isolados esse grupo estaria mais protegido do
coronavirus transmitiu o discurso seletivo que paira sobre o sistema prisional e legitima violagdes
massivas aos direitos humanos. O Direito Penal seletivo e estigmatizante ganhou um novo impulso

e desnudou a desigualdade material do sistema da justica penal.

As estatisticas aqui apresentadas expuseram apenas o 0bvio: o sistema carcerario ndo tem
estrutura para conter a contaminacao. Precisamos repensar a forma de reduzir as desigualdades e,
consequentemente, o hiperencarceramento seletivo, que existe muito antes da pandemia. O nimero
de prisGes provisorias arbitrarias como uma forma de controle social e criminalizacdo da pobreza
ndo se conectam com os ideais de um Estado Democratico de Direito, e, ao fim e ao cabo, s6

institucionalizam a violéncia.

O controle de convencionalidade ¢ uma saida possivel, apesar da resisténcia de quem

invoca a soberania como principio intransponivel. Se todos os poderes da Federacdo

28 «“Art. 1° Esta Lei veda as concessdes de liberdade provisoria ou de prisdo domiciliar aos presos ou aos internados
recolhidos aos estabelecimentos penais ou socioeducativos, motivadas pela pandemia do coronavirus (COVID-19) no
Brasil. Art. 2° Ficam vedadas as concess6es de liberdade provisoria ou de prisdo domiciliar, de que tratam os artigos
321 e 317 do Cdédigo de Processo Penal, aos presos ou aos internados recolhidos aos estabelecimentos penais ou
socioeducativos, motivadas pela pandemia do coronavirus (COVID-19) no Brasil. Paragrafo nico. Os presos ou
internos diagnosticados com a infeccdo por COVID-19 deverdo ser internados, preferencialmente, em instalaces
hospitalares ou ambulatoriais do proprio sistema prisional” (SANDERSON et al., 2020).
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reconhecessem o carater vinculante dos tratados?®, especialmente de direitos humanos, assim como
respeitassem a interpretacdo auténtica conferida pelos 6rgdos do sistema interamericano,
poderiamos almejar o desejado ius commune interamericano e, talvez assim, admitir em caréater
definitivo que a prisdo preventiva jamais pode ser utilizada como instrumento de justica

instantanea.
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Multiparentalidade: a familia e a filiacao como
constructos sociais em permanente
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Multiparentality: the family and affiliation as social constructs in permanent
remodeling and some developments in the succession sphere
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Resumo: A multiparentalidade, ha anos abordada pela doutrina patria, bem
como, mais recentemente, admitida pelo Supremo Tribunal Federal, da ensejo
a uma série de desdobramentos no universo juridico. Esses efeitos, contudo,
ainda nao se encontram devidamente elucidados, em toda sua profundidade,
pela seara do direito. Partindo dessa constatagao, o presente artigo pretende
resgatar antecedentes historicos que levaram a consolidacdo de tal instituto,
destacando o valor da socioafetividade no campo das relagoes familiares. Na
sequéncia, busca-se, sob as perspectivas principiologica e jurisprudencial,
investigar as consequéncias diretas do reconhecimento da multiparentalidade,
mormente aquelas resultantes da sucessdo dos ascendentes, na hipotese
especifica de concorréncia com eventual conjuge supérstite.
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Abstract: Multiparent families have been an issue for Brazilian legal doctrine
for years. More recently, however, the Brazilian Supreme Court has ruled that
biological and socio-affective parenthood can coexist, giving rise to various
legal developments. The full impact of this decision is yet to be entirely
elucidated by private law scholars. This article intends to explore the
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highlighting the value of socio-affection in family relationships. It then seeks
to investigate the direct consequences of recognizing multiparenthood,
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particular hypothesis of a competing survivor spouse.

Keywords: Family. Affiliation. Multiparenthood. Succession of Ascendants.

Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal, vol. 3, n. 1, 2021

Recebido em: 26/03/2021
Aprovado em: 30/03/2021

Como citar este artigo:

ARAUJO, Leonardo Weber
Ribeiro; RODRIGUES,
Vanessa de Oliveira.

Multiparentalidade: a familia
e a filiagdo como
constructos sociais em
permanente remodelagem e
alguns desdobramentos no
ambito sucessorio. Revista
da Defensoria Publica do
Distrito Federal, Brasilia,
vol. 3, n. 1, 2021, p. 73/98.

*Mestre em Direitos Sociais
e Processos
Reivindicatorios (IESB,
2020). Pos-Graduado em
Direito Processual Civil
(UFSC, 2006). Graduado em
Direito (UFMG, 1998).
Assessor-chefe na PGR e
Professor do Instituto de
Educacgdo Superior de
Brasilia.

**Advogada. Graduagdo em
Direito (IESB, 2019).



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

Introducéo

O reconhecimento do afeto como aspecto relevante para a constituicdo de um nucleo
familiar é resultado de longa maturacdo social, que consolida processo de superagdo do modelo
biologico-formal, no qual a figura do pater familias concentrava o poder das decisdes referentes
aos demais integrantes do nucleo domeéstico, sendo juridicamente desconsideradas as
descendéncias ndo bioldgicas ou mesmo aquelas que, muito embora sanguineas, ndo despontassem

de relacionamentos oficiais.

Como as relagcdes de parentalidade e de filiacdo informais, baseadas exclusivamente no
afeto, sempre estiveram presentes na formatacdo social, tornou-se imperioso, com o tempo,
especialmente a partir de situacdes de patente iniquidade, que o ordenamento patrio as
reconhecesse, sobretudo por meio de decisbes judiciais, fixando balizas, direitos e
responsabilidades.

Nesse contexto, considerada a impossibilidade de hierarquizacdo entre vinculos afetivos e
genéticos, o Supremo Tribunal Federal proferiu, em 2016, decisdo na qual restou consagrada a

possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade.

Tal julgamento constituiu relevante marco para o Direito de Familia, possibilitando a
admissdo simultanea das paternidades socioafetiva e bioldgica, de modo que uma se sobrepusesse
a outra, mas, ao reveés, que coexistissem equanimemente, gerando, assim, consequéncias juridicas

equivalentes.

O mudltiplo vinculo de filiagcdo, como ja se supunha a época do debate realizado perante a
Suprema Corte, trouxe consigo diversos desdobramentos legais, como, verbi gratia,
previdenciarios e sucessorios, efeitos, contudo, ndo abarcados pelo aludido aresto, que se ateve a

aspectos mais globais da questéo.

Tendo como objetivo o aprofundamento dessa matéria, bem assim a formulacdo de
algumas proposicdes, 0 presente artigo procura examinar, inicialmente sob a perspectiva historica,

0s caminhos que, de forma bastante vagarosa, levaram ao referido acérdéo.

Posteriormente, investiga-se, a partir de parametros principioldgicos e da perspectiva
jurisprudencial, os pressupostos e o conceito da multiparentalidade, finalizando-se o estudo com a

analise dos efeitos de tal instituto no campo sucessorio.

74



Multiparentalidade: a familia e a filiacdo como constructos sociais em permanente
remodelagem e alguns desdobramentos no dmbito sucessério

Destaca-se, nesse ponto, que, ainda que o direito & heranca tenha sido explicitado na
redacdo da tese de repercussao geral fixada pelo Excelso Pretdrio, algumas das resultantes dessa
decisdo ainda necessitam de aprofundada perquiricdo. Em sintese, o propdsito final do trabalho
reside na investigacdo acerca de um dos inumeros aspectos advindos do reconhecimento da
multiparentalidade, que ainda ndo gozam de regulacéo legislativa ou sequer de orientagéo judicial
pacificada, ou seja, daquele referente a hipotese multiparental de sucessdo dos ascendentes,

quando se verifica concorréncia com eventual cénjuge supérstite.

1. Familia: um constructo em permanente reformulacao

Na linha do que costuma ser sempre reiterado pela doutrina, o Direito das Familias € um
ramo das ciéncias juridicas especialmente dindmico e, por isso, ndo pode se submeter a normas
exageradamente intransigentes, ja que a vida em familia ndo se da a partir de um conceito estanque.
A entidade familiar, ao contrario, deve ser compreendida a partir de uma perspectiva historica e

cultural em constante mutacéo.

N&o obstante presente desde os primdrdios de nossa civilizacdo, a familia, como hoje
compreendida, € fruto de milhares de anos de experiéncias humanas, havendo, do ponto de vista
académico, frequente recorte que se reporta as principais referéncias ocidentais da antiguidade,
ainda que nem sempre consideradas as variadas fases pelas quais elas proprias passaram?,

Em alusdo sempre citada acerca do tema, Fustel de Coulanges assim aborda o periodo
arcaico da familia antiga greco-romana, na qual as crencas religiosas emergiam como fator

relevante de identidade:

O principio da familia antiga ndo estd unicamente na geracdo. [...] ndo o
encontramos também no afeto natural. Porque tanto o direito grego como o direito
romano ndo levam em consideracdo esse sentimento. [...] O que une os membros
da familia antiga € algo mais poderoso do que 0 nascimento, do que o sentimento,
que a forca fisica: é a religido do lar e dos antepassados. Essa religido faz com
que a familia forme um sé corpo nesta e na outra vida. A familia antiga é mais
uma associacdo religiosa que uma associacdo natural. (FUSTEL DE
COULANGES, 2011, p. 54).

1 Recomenda-se, em relagdo a matéria; ENGELS, 2018.
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Além da unidade de culto, a familia romana baseava-se em um modelo patriarcal, no qual
o0 pater familias atuava como soberano, juiz, chefe militar e sacerdote, detendo o poder sobre a
vida e a morte daqueles que estavam sob seu comando. Tamanho poder s6 era possivel devido a
profunda autonomia que a familia romana detinha face ao Estado.

Ja no periodo romano classico, tal regéncia restou reduzida pelas cartas imperiais, que
permitiam aos sujeitos subordinados acionar o Estado contra o pater, que, entdo, passou a poder
ministrar apenas castigos moderados e ficou sujeito a puni¢des caso, sem motivo imperioso,

provocasse a morte daqueles que se encontravam sob sua tutela (ALVES, 2008, p. 607).

O enfraquecimento gradativo do poder do patriarca culminou com a substituicdo do
parentesco agnaticio (pessoas submetidas ao poder do mesmo pater familias) pelo parentesco
cognaticio (consanguineo), o que acaba por dar ensejo ao conceito de familia natural, baseada no

matriménio e no vinculo genético.

Posteriormente, ja na ldade Média, o avanco do cristianismo pela Europa Ocidental
normatiza a moral catélico-romana, instituindo-se 0 matriménio monogamico como sacramento
indissoluvel. Tal ritual, conduzido por um sacerdote, somente poderia ser realizado entre pessoas
de sexos diferentes e com o objetivo de procriacdo. O afeto mostrava-se irrelevante, ja que a
relacdo se originava em aliancgas negociais celebradas segundo a vontade das familias envolvidas

e ndo necessariamente dos respectivos nubentes (ARAUJO, 2002).

A familia baseada no afeto é fenbmeno apenas advindo da modernidade, quando surge um
novo ideal de matrimonio, em que o casal deveria se amar (ou parecer se amar...), mantendo
expectativas de afeicio e felicidade matuas. (ARIES; BEJIN, 1987, p. 160).

Ainda que nesse novo contexto e a despeito de o casamento nao mais ser enxergado como
mero contrato entre familias, as relagdes matrimoniais baseadas em algum afeto continuaram a
demandar, para gozarem de legitimidade e de reconhecimento amplo, chancela formal, realidade
que comega a se alterar apenas na segunda metade do século passado.

1.1 Algumas peculiaridades acerca da ‘familia tradicional brasileira’

Assim como em boa parte dos paises ocidentais e suas ex-col6nias, a configuracéo
tradicional da familia brasileira mantém-se assentada no modelo patriarcal. Por aqui, o referido

modelo foi especialmente nitido nos periodos colonial e imperial, muito em decorréncia da infame
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existéncia (e do vergonhoso prolongamento) do regime escravocrata, pela forte tradigcéo religiosa

herdada de Portugal e pela economia preponderantemente agraria e oligarquica?.

Obviamente o processo de migracdo do campo para 0s centros urbanos, percebido, com
maior destaque, a partir dos anos 1950, contribuiu, em parte, para a mudanca da entdo estrutura
rigida de familia reprodutiva e produtiva, centrada na forca de trabalho de seus integrantes e na

busca de manutencéo de privilégios a seus participes (DIAS, 2015, p. 30).

Entretanto, ainda que identificado o movimento de urbanizacdo/modernizacao do pais, o
apreco social as relacdes afetivas permanecia atrelado a existéncia de lagcos matrimoniais, sendo
que, acaso ndo observado esse pressuposto, sujeitavam-se tais vinculos a marginalizac&o, restando

desamparados pelo ordenamento entdo vigente.

Para se constatar a veracidade de tal assertiva, sem a necessidade de se recorrer as
conhecidas Ordenacdes do Reino, basta simples leitura de nosso primeiro Codigo Civil, de 1916,
projeto de Cldovis Bevilaqua, que trazia, em sua redacdo original, dentre outras previsdes, a
possibilidade de que o marido, formalmente considerado chefe da sociedade conjugal (art. 233,
CC/16), administrasse os bens comuns e particulares da mulher, fixasse, sozinho, o local de
domicilio familiar e (des)autorizasse a esposa a exercer atividades profissionais. Pode-se
mencionar, ainda, o retorno da esposa, no a época incomum caso de casamento ocorrido quando

ja atingida a maioridade civil da mulher, ao status de relativamente capaz (art. 6°, 11, CC/16).

No campo da filiacdo, também a exemplificar tal cenario, figurava o patrio poder e a
diferenciacdo de filhos concebidos ou ndo na constancia das relagdes matrimoniais®. A esses
ultimos, chamados de ilegitimos, ndao cabiam direitos sucessorios do “ascendente informal”, o que
apenas foi parcialmente alterado com a Lei n. 883/1949, que, mesmo assim, fixava o recebimento

de metade da heranca que viesse a ser recebida pelo filho legitimo ou legitimado®.

A jurisprudéncia anterior a CF/88 indicava, sem constrangimentos, a aludida distincéo:

PENSAO MILITAR. MORTE FICTA. FILHOS ADULTERINOS.
RECONHECIMENTO POR DECLARACAO DO PAI NO ATO DO
REGISTRO (IMPOSSIBILIDADE). [...] SOMENTE POR TESTAMENTO
CERRADO, NOS TERMOS DA LEI, ADMITE-SE O RECONHECIMENTO,

2 Acerca das origens do modelo socio-familiar brasileiro, vide: HOLANDA, 2014; FREYRE, 2006.

3 Art. 337, CC/16. Sao legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que annullado (art. 217), ou
mesmo nullo, se se contrabiu de boa fé (art. 221).

4 Art. 2° O filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos econdmicos, tera o direito, a titulo de amparo social, a
metade da heranga que vier a receber o filho legitimo ou legitimado (destaque n&o original).
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POR DECLARACAO DO PAIl, DE FILHO HAVIDO FORA DO LEITO
CONJUGAL, NA CONSTANCIA DO CASAMENTO. PRECEDENTES STF.
Antes do reconhecimento judicial da filiagdo, os filhos ilegitimos ndo podem
postular e haver beneficio ou vantagem que a lei concede aos filhos do oficial
morto quer real, quer fictamente (STF, 1987).

Tal entendimento alinhava-se a mentalidade preponderante a época, que considerava
plausivel a referida discriminag&o, j& que o nascimento de um filho fora do matrimdnio constituia,
para muitos, conduta moralmente reprovavel®. Nao é exagero dizer, contudo, que, ha pelo menos
meio seculo, diante de inUmeros fatores que levaram a cada vez maior multiplicidade de arranjos
familiares®, o modelo tradicional comeca a sofrer gradual processo de desconstrugdo que, em parte,

alcancou, ja naquela época, a dogmatica juridica.

1.2 ACF/88, 0 ECA e 0 CC/02: marcos legislativos centrais para um debate mais inclusivo

Ainda que o primeiro Cddigo Civil brasileiro tenha vigorado até 2003, diversas foram as
alteracBes, explicitas ou ndo, a ele impostas ao longo do século passado’, movimento que se

convencionou denominar de descentralizacdo ou de descodificacio do Direito Privado®.

No ambito das relacdes familiares, essas reformulacdes foram voltadas, sobretudo, a
conferir situacdo de maior igualdade, protecédo e dignidade aos respectivos integrantes, atingindo
seu apice com a promulgacdo da CF/88, marco legislativo medular assim abordado por Cristiano

Chaves e Nelson Rosenvald:

Com a Lex Mater de 1988, a situacdo se modificou, ganhando novos ares. A
familia foi pluralizada, assumindo diferentes feicGes. O casamento perdeu a
exclusividade, mas ndo a protecdo. Continua merecedor da especial protecdo do
Estado (CF, art. 226), como uma das formas possiveis para a constitui¢do de uma
entidade familiar, através de uma unido formal, solene, entre seres humanos.
Apenas ndo mais possui exclusividade, convivendo com outros mecanismos de
constituicdo de familia, como a unido estavel, a familia monoparental, a familia
homoafetiva. Dispde, textualmente, o caput do art. 226 da Carta Maior que “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, revelando, de forma
evidente, que todo e qualquer nucleo familiar, tenha sido constituido de que modo

5> A ‘classificagdo’ dos filhos foi vetada com o advento da Constituicdo de 1937, que determinava, em seu art. 126, a
igualdade de direitos e deveres atinentes aos filhos. Tal norma, porém, ndo detalhava como essa igualdade se daria e,
por isso, tal discriminacdo, em tese, continuava vigente pelo CC/1916 (CASTRO, 2017, p. 487).

® Sobre o tema, recomenda-se: PERUCCHI, 2007.

" Podem ser citadas, dentre outras, a Lei n. 4.737/42 (Caédigo Eleitoral — universalizacdo do voto), a Lei n. 883/49
(Reconhecimento de filhos “ilegitimos™), a Lei n. 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada), a Lei n. 4.655/65 (Disp0s
sobre a legitimidade adotiva), a Lei n. 6.015/73 (LRP) e a Lei n. 6.515/1977 (Lei do Divorcio).

8 Em relagédo ao tema, confira-se: ALBUQUERQUE, 2002.
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for, merecera a protecdo estatal, ndo podendo sofrer discriminacdes (FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p. 141).

Em outras palavras, a Constituicdo de 1988 confirma uma nova concepcdo de familia por
inteiro e apresenta significativas inovagdes ao elevar a entidade familiar ao status de base da
sociedade, merecedora de especial protecdo pelo Estado. De forma concreta, reconheceu-se,
respectivamente, no art. 226, §2° e §3°, da CF/88, a uni&o estavel® e a familia monoparental,
constituida, como o préprio nome indica, por um dos pais e seus filhos menores. Determinou-se,
demais disso, a igualdade de direitos e deveres entre os conjuges/conviventes, fixando-se, ao longo

do art. 227, as balizas para a plena protecdo a crianc¢a e ao adolescente.

Logo na sequéncia da promulgacdo da Carta de 1988, o segundo marco relevante no que
tange ao direito de familia foi a aprovacdo da Lei n. 8.069/90, que, atendendo ao referido ditame
constitucional, pormenoriza a ideia de protecdo integral a crianca e ao adolescente, que ganham
lugar de prioridade absoluta. Ao al¢a-los a condi¢do de cidaddos em desenvolvimento, sujeitos
autdbnomos de direitos, merecedores de protecdo e de promocdo, estabeleceu-se uma série de

corresponsabilidades, repartidas entre familia, sociedade e Estado.

Por meio de tal legislacdo, tem-se, dentre inUmeras previsdes, a de garantia de acesso a
salde e a educacdo, a tipificacdo de crimes especificos cometidos contra tais sujeitos, normas
referentes a guarda, a tutela e a curatela, bem assim anteparos em relacdo a discriminacdes, a atos

de violéncia e a abusos 0s mais variados, como 0s que ainda ocorrem na seara laboral.

Finalmente, com o advento do Cdodigo Civil de 2002, o citado processo de mudanca
constitucional foi incorporado a principal legislacdo civil ordinaria, que previu o abandono da
preeminéncia da figura do marido, dentre outros aspectos, como o definitivo sepultamento do ja
inconstitucional regime dotal, a admissibilidade de alteracdo do regime de bens, que deixou de ser
irrevogavel (art. 1.639, §2°), a possibilidade de adog&o de sobrenome por ambos os conjuges (art.

1565, 81°) e a substituicdo do patrio poder pelo poder familiar (art. 1567).

A partir das inovaces principioldgicas trazidas por tais textos legislativos, abriu-se campo
jurisprudencial para o reconhecimento de novas formas de arranjos familiares, a despeito de alguns

desses constructos até hoje ndo gozarem de estatuto juridico proprio.

° Tal tema foi regulado, inicialmente, pelas Lei n. 8.971/94 e 9.278/96, bem como, mais tarde, pelos arts. 1.723 e
seguintes do CC/02.
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A doutrina menciona, verbi gratia, a familia reconstituida ou recomposta, bem assim a
familia anaparental. A primeira, originaria de um casamento ou de uma unido estavel na qual um
ou os dois conjuges ou companheiros tém filhos provenientes de uma relacdo anterior. J& a
segunda, por sua vez, baseia-se no afeto (e também em eventuais necessidades emocionais e
financeiras), porém, sem a presenca dos pais. Tem-se, em outras palavras, uma relacdo em que se
verifica a existéncia de parentesco (irmé&os, tios, sobrinhos etc), sem, todavia, a presenca de vinculo
de ascendéncia ou de descendéncia. (VIANA, 2011)

No campo jurisprudencial, destaca-se o pleno reconhecimento da familia homoafetiva
(STF, ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF9), decisdes que tiveram seus efeitos praticos regulados pelo
Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolucgdo n° 175/2013 (CNJ, 2013).

Chegando a um campo mais complexo e ainda bastante estigmatizado, tem-se a familia
paralelal?, caracterizada pela existéncia, de um lado, de vinculo matrimonial ou de unifo estavel

e, de outro, concomitantemente, de sociedade de fato com outra pessoa, bem como o poliamor??,

Tais situacbes, como se sabe, ainda geram significativa discordia juridica, especialmente

por indicarem mudanca radical no paradigma monogamico.

Enfim, fala-se hoje em familia eudemonista, que, mesmo sem vinculos biolégicos ou
sexuais, decorre “da convivéncia entre pessoas por lagos afetivos e de solidariedade mutua, como
¢ 0 caso de amigos que vivem juntos no mesmo lar, rateando despesas, compartilhando alegrias e
tristezas, como se irmaos fossem...” (ANDRADE, 2008).

Essa multiplicidade de formas e de possibilidades até pode, por vezes, gerar certa
perplexidade. Porém, conquanto alguns possam nao estar habituados a elas, essa pluralidade deve
ser compreendida e abarcada pelo Direito de Familia, sob pena de se contrariar o préprio escopo
de tal ramo, que, em ultima instancia, ndo é outro sendo o de conferir pleno amparo legal as

familias, estimulando a prote¢do e a harmonia em suas variadas formas de constituigao.

Percebe-se, portanto, que as mencionadas ampliagfes conceituais trouxeram ndo apenas

uma nova Vvisdo acerca da entidade familiar, mas levaram a um modelo constitucional de matiz

10 A decisdo proferida em tais casos, conforme noticiado pelo site do préprio STF, foi reconhecida como patriménio
documental da humanidade pelo Programa Meméria do Mundo da Unesco (STF, 2018).

11 Muito embora a posi¢do predominante no STJ seja a de impossibilidade de reconhecimento de unides paralelas ou
simultaneas, aquela propria Corte Superior, em caso peculiarissimo, ja admitiu o dever de prestar alimentos em
decorréncia de uma relacdo que, de tal natureza, prolongou-se por 40 anos (STJ, 2015). Mais recentemente, em
dezembro de 2020, o site do TJ/RS divulgou que a 8 Camara Civel daquela Corte de Justica estadual reconheceu
unido estavel paralela ao casamento (TJRS, 2020).

12 Sobre o poliamor ou poliamorismo, recomenda-se a leitura de SOPHI; SILVA, 2021; BBC News Brasil, 2017.
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ndo mais Unica. Aquela familia patriarcal, monogamica e constituida exclusivamente pelo

matrimdnio ndo mais alberga a complexa realidade das familias brasileiras.

2. Filiacéo e afetividade

A mudanca de paradigma em relagdo a filiacdo € o tema abordado neste tdpico, que abarca
o0 vinculo de parentesco de primeiro grau em linha reta, constituido entre filhos e pais, sejam eles

bioldgicos ou socioafetivos.

Maria Berenice Dias, por sinal, bem esclarece que a filiacdo nao se restringe a um dado
registral ou cientifico, alcancando a realidade fatica e afetiva, ja que também alberga “um conceito
relacional: €, portanto, a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas e que atribui

reciprocamente direitos e deveres.” (DIAS, 2015, p. 396).

Quanto a matéria, a seguir detalhada, as ja citadas previsdes da Constituicdo Federal de
1988, do Codigo Civil e do Estatuto da Crianca e do Adolescente deixaram clara a tendéncia de

incluir e ndo de restringir a protecdo de quem, nessa relacdo, ocupa o polo mais fragil.

2.1 A mudanca de uma perspectiva

De acordo com o que ja visto, a legislacdo brasileira estabeleceu, durante décadas, distin¢ao
entre filhos legitimos e ilegitimos, sendo que estes Ultimos podiam ainda ser classificados como
naturais ou espurios. Somente com o advento da Constitui¢do de 1988, os filhos deixaram de ser
“punidos” por ndo serem fruto de uma relagdo matrimonial, que até entdo constituia a tnica forma

de entidade familiar totalmente reconhecida.

A norma que consagrou, definitivamente, a igualdade entre os filhos encontra-se no §6° do
ja citado art. 227 da CF/88, que dispde que “Os filhos, havidos ou néo da relagdo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagOes
discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988), dispositivo reproduzido pelo Codigo Civil
de 2002, em seu art. 1.596%3,

13 De se destacar, porém, que o principio da igualdade dos filhos ndo se mostra absoluto. Legitimo, assim, que
peculiaridades de cada caso concreto levem a tratamentos diferenciados. Nesse sentido, o STJ, analisando prestacdes
alimentares desuniformes, j& entendeu, em consonancia com a concep¢do aristotélica de isonomia, ser possivel
considerar diferentes demandas, “na medida de suas desigualdades, de modo a fixar alimentos em valor/percentual
distinto”, desde que demonstrada a existéncia de necessidades singulares entre filhos ou mesmo capacidades
contributivas particulares (STJ, 2018).
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A partir dessa visao abrangente de paternidade/maternidade, a doutrina hoje enumera trés

critérios determinantes da filiacao, quais sejam, o juridico, o bioldgico e o afetivo.

O parametro juridico utiliza-se da previsdo do art. 1.597 do Cddigo Civil, aplicando a
hipotese de que pater is est quem nuptiae demonstrant. Essa conjectura, que também se aplica,
obviamente, a unido estavel, traz a ideia de que a maternidade é normalmente certa e, em
decorréncia disso, 0 marido/companheiro da mée € o pai pressuposto dos filhos gerados por ela.

Tal presungdo, como se sabe, admite prova em contrario.

O segundo critério, denominado bioldgico, tem sua origem no vinculo sanguineo. Nessa
perspectiva, a filiacao é efetivada pela transmissdo genética, pouco importando a existéncia ou ndo
de vinculos conjugais entre os genitores. O exame de paternidade atualmente disponivel é capaz
de atestar com grande precisdo o vinculo genético entre pais e filhos e € o principal recurso para
determinar a filiacdo bioldgica. A par das previsdes mais genéricas dos arts. 231 e 232 do Codigo
Civil, a confiabilidade do exame levou a Corte Superior de Justica a elaboracdo do enunciado de
sumula n. 301, que presume a paternidade, também juris tantum, daquele que se recusar,

imotivadamente, a se submeter a prova de DNA (STJ, 2004).

O dltimo critério citado pela doutrina, enfrentado a seguir, é o do vinculo afetivo, realidade
construida a partir da vivéncia e da criacdo de lagos paterno/materno-filiais que prescindem do

fator bioldgico ou das presuncdes legais ja explicitadas.

2.2 Desbiologizacéo e socioafetividade

Esclareceu-se, no segundo tépico, que o ordenamento juridico brasileiro poucas vezes
caracteriza ou conceitua o que é familia. Uma dessas poucas situa¢@es encontra-se no artigo 5°, Il,
da Lei n. 11.304/06, conhecida como Lei Maria da Penha, que enuncia a familia como “a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos

naturais, por afinidade ou por vontade expressa” (BRASIL, 2006).

Antes disso, o art. 1.593 do Cddigo Civil de 2002, apesar de ndo citar diretamente a
socioafetividade, estabeleceu que o parentesco podera ser classificado como natural ou civil, a
depender da consanguinidade ou de outra origem. Percebe-se, a partir da correta exegese do
aludido dispositivo, que as relacbes familiares, além de consanguineas, podem ser derivadas de
outras procedéncias, como ocorre com a adogdo (arts. 1.618 e seguintes do CC/02 e Lei n.
8.069/90, com redacdo dada pela Lei n. 12.010/2009), com o vinculo oriundo da utilizacdo de

técnicas de reproducéo assistida heter6loga de pais ou maes que ndo contribuem com seu material
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genético (art. 1.597, V, CC) ou, finalmente, com a maternidade/paternidade socioafetiva, calcada

na posse do estado de filho*.

Especificamente em relagdo a essa ultima ‘outra origem’, Edson Fachin acentua que:

[...] a verdadeira paternidade pode também néo se explicar apenas na autoria genética da
descendéncia. Pai também é aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma
solida e duradoura, capaz de estreitar os lagos numa relagéo psicoafetiva, aquele, enfim,
que, além de poder lhe emprestar seu nome de familia, o trata verdadeiramente com seu
filho perante o ambiente social (FACHIN, 1992, p.169)*°.

Seguindo tal diretriz, apesar de a familia natural ainda se manifestar socialmente com mais

vigor, a jurisprudéncia patria bem caminhou para amparar vinculos socioafetivos, para além da

constatacdo bioldgica da identidade, conforme se percebe pela simples leitura de excerto do

seguinte julgado proferido, ja ha 10 anos, pelo Superior Tribunal de Justica.

2. A norma principio estabelecida no art. 27, in fine, do ECA afasta as restri¢oes
a busca do reconhecimento de filiagdo e, quando conjugada com a possibilidade
de filiagdo socioafetiva, acaba por reorientar, de forma ampliativa, os restritivos
comandos legais hoje existentes, para assegurar ao que procura o reconhecimento
de vinculo de filiagdo sociafetivo, transito desimpedido de sua pretensao.

3. Nessa senda, ndo se pode olvidar que a construcao de uma relagao socioafetiva,
na qual se encontre caracterizada, de maneira indelével, a posse do estado de
filho, da a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o reconhecimento desse
vinculo, mesmo por meio de agao de investigacao de paternidade, a priori, restrita
ao reconhecimento forcado de vinculo biologico. (STJ, 2011)

O valor juridico de tal vinculo, definido inter vivos ou post mortem, foi sendo, entéo,

reafirmado, o que, além de efetivar o macro principio constitucional da dignidade humana,

permitiu que “um individuo tivesse reconhecido seu historico de vida e a condicéo social ostentada,

valorizando, além dos aspectos formais, ...a verdade real dos fatos” (STJ, 2017).

14 Acerca dessas outras origens mencionadas, vide o teor dos enunciados n. 103, 104 e 108 da | Jornada de Direito
Civil, bem como dos enunciados n. 256 e 258 da Ill Jornada de Direito Civil, ambas promovidas pelo Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Recomenda-se, ainda, consulta aos Provimentos n. 63/2017 e
83/2019, emanados da Corregedoria Nacional de Justiga.

15 Ainda sobre o tema, vide texto classico de Villela (1979).

83



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

A referida posicdo, por ébvio, também se ampara no principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, ndo admitindo que o parentesco socioafetivo se atenha a constancia ou

ndo do vinculo matrimonial ou da unido estavel.

Nessa senda, considerando, entdo, que as relacOes de afeto constitutivas do parentesco
socioafetivo ndo podem ser rebaixadas ao status de mero contrato passivel de clausula resolutiva,

Heloisa Helena corretamente assevera que:

O parentesco socioafetivo produz todos os efeitos do parentesco natural. S&o
efeitos pessoais: (a) a criacdo de vinculo de parentesco na linha reta e na colateral
(até o 4° grau), permitindo a adocéo do nome da familia e gerando impedimentos
na orbita civil, como os impedimentos para casamento, e publica, como os
impedimentos para assuncdo de determinados cargos publicos; (b) a criagdo do
vinculo de afinidade. Sob o aspecto patrimonial sdo gerados direitos (deveres) a
alimentos e direitos sucessérios. (BARBOZA, 2018).

Impde-se ressaltar, assim, que a anélise da relacéo socioafetiva demanda extremo cuidado,
ja que o reconhecimento voluntéario, além de ter o poder de atingir terceiros alheios a tal
sentimento, ndo pode ser desfeito por mera liberalidade. Dessa forma, cabe ao pai ou a mée
socioafetivo(a) a ciéncia de que, uma vez constituido tal vinculo, ndo podera ele ser desfeito, salvo

se provado erro essencial ou falsidade, conforme consta do art. 1.604 do CC.

Enfim, a partir da aceitacdo juridica dessa modalidade de relacdo, franqueou-se caminho

para a ideia de multiparentalidade, a ser examinada no item a seguir.

3. A multiparentalidade e algumas de suas consequéncias Nno campo Sucessorio

O termo multiparentalidade, como o préprio nome indica, reporta-se a possibilidade de
mdaltipla filiacdo registral, com todos os direitos e deveres a ela inerentes. Trata-se, pois, de um
fendmeno juridico contemporaneo, que busca, mais uma vez, alinhar o ordenamento juridico a

uma nova e sempre mutavel realidade social.

N&o obstante a auséncia de normas especificas acerca da possibilidade de filiacdo
multiparental, encontra-se tal tese alicercada em bases constitucionais e infraconstitucionais ja

mencionadas, especialmente no sobreprincipio da dignidade humana e nos principios da protecdo
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integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente, fundamentos sempre relevantes para o

estudo das tematicas familiares?®.

3.1 A concomitancia entre as paternidades bioldgica e socioafetiva e a tese de Repercussdo Geral
n. 622

Sabe-se que o art. 1.636 do Cadigo Civil determina que uma nova unido contraida pelo(a)
genitor(a) ndo leva a perda do poder familiar quanto aos filhos do relacionamento pretérito,
estabelecendo-se, demais disso, que a autoridade parental deve ser exercida sem interferéncia do

novo conjuge ou companheiro.

Contudo, em harmonia com correta ponderacdo formulada por Ana Carolina Brochado
Teixeira e por Renata de Lima Rodrigues, as composi¢des familiares constituidas por pessoas que

tém filhos de relacionamentos anteriores muitas vezes:

[...] colocam em xeque a exegese mais simples e literal do artigo 1.636, pois a
I6gica cartesiana preconizada nesse artigo, que estabelece a ndo interferéncia de
padrasto ou da madrasta no exercicio da autoridade parental em relagdo aos filhos
de seus conjuges ou companheiros é de dificil aplicacdo pratica, tendo em vista o
estabelecimento de um conjunto préprio de regras para convivéncia saudavel no
novo arranjo familiar.

Por isso, a préatica reflete exatamente o oposto do que o dispositivo prevé. A realidade
imp0&e novas formas de arranjos familiares, que provocam rearranjos internos,
decorrentes da estrutura havida na familia anterior, agora desfeita. Cada cdnjuge ou
companheiro, além dos filhos, leva sua experiéncia para aquele novo relacionamento.

E preciso muita flexibilidade e dialogo para que se alcance harmonia no funcionamento
da nova familia. Para tanto, € inevitavel que algumas funcGes, maternas ou paternas,
sejam cumpridas pelo pai ou pela mée afim. (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2015, p. 16-
17).

Para além dessa adequada compreensdo sobre o referido comando, percebe-se, muitas
vezes, que o relacionamento de um menor com o pai ou com a mae afim acaba se aprofundando
e, do ponto de vista psicanalitico, gera a ocupa¢do (ou co-ocupacéo) de lugares e de papeis antes

vazios ou preenchidos, isoladamente, pelos genitores bioldgicos.

Em outras palavras, a forte relagdo criada e desenvolvida nesse novo contexto familiar

pode fazer emergir, com o decurso do tempo, uma realidade afetiva e psicanalitica semelhante a

16 Em relagdo a tais principios, consultar: PEREIRA, 2016.
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vivida por pais e filhos. Essa delicada hipdtese é abordada por Rodrigo da Cunha Pereira, que, de

forma consistente, afirma que esse vinculo pode, verdadeiramente, constituir-se em:

[...] uma fungdo. E essa fungdo paterna exercida por um pai que ¢ determinante e
estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série de pessoas ou personagens:
0 genitor, o marido da mée, o amante oficial, 0 companheiro da mée, o protetor da mulher
durante a gravidez, o tio, 0 av0, aquele que cria a crianga, aquele que da seu sobrenome,
aquele que reconhece a crianca legal ou ritualmente, aquele que fez a adogdo..., enfim,
quem exerce a funcéo de pai. (PEREIRA, 2012, p. 148)

Apesar dessa inequivoca constatacdo, extensivel, claro, as maes afins, os Tribunais de
Justica brasileiros, calcados, sobretudo, no principio da legalidade, negaram, durante anos, a
possibilidade de coexisténcia dos vinculos socioafetivo e bioldgico, conferindo-se preferéncia,

normalmente, a este Gltimo.

De fato, ndo ha duvidas de que a “identidade genética passou a ser reconhecida como
direito fundamental integrante do direito de personalidade” (DIAS, 2015, p. 423),
independentemente de prévio relacionamento entre os envolvidos, bastando a demonstragdo da

conformidade de genes em sede de investigacdo ou de reconhecimento de paternidade.

De outro giro, a relevancia da socioafetividade de relacbes posteriores ao nascimento
também se mostra incontestavel, pois pessoas que, ao longo de anos, contribuem para a formacéo
e a educacdo de um menor, dispensando-lhe amor, respeito e presenca, podem ocupar, como

exposto, funcBes psiquicas paternas/maternas incontroversas.

Diante dessa ambivaléncia, considerada durante muito tempo excludente, Flavio Tartuce
(2019) apresentou acentuada critica, esclarecendo que alguns julgados estavam a provocar uma
espécie de “escolha de Sofia” entre vinculos bioldgicos e socioafetivos. De fato, se é certa a
possibilidade de se buscar a ancestralidade bioldgica, independentemente de vinculos de afeicéo,
também néo se pode afastar a realidade socioafetiva que se consolida ao longo da histéria de cada

pessoa.

Nesse contexto, acabou sendo natural que, aos poucos, doutrinadores!’ e magistrados'®
passassem a entender que o vinculo socioafetivo com o pai registral ndo afasta a possibilidade do

reconhecimento juridico da paternidade bioldgica tardiamente revelada, ao argumento de que a

7 De se conferir, dentre outros: CASSETTARI, 2013; TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010.

18 Merecem citacdo, a titulo de exemplo, os seguintes julgados ha época proferidos: TI/MS - AC 2010.027554-3/0000-
00, DJ de 28.1.2011; TJ/RS - AP 70029363918, j. 7.5.2009; TJ/MA - AP 002444/2010, j. 22.06.2010; TJ/SP - AP
0006422-26.2011.8.26.0286, DJ de 14.05.2012.
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verdadeira ciéncia quanto ao estado de filiagdo constitui direito personalissimo, submetido, por tal

motivo, & regra de imprescritibilidade®®.

Caminhou-se, nessa trilha, ainda que de forma singela, para o entendimento segundo o qual
ndo se pode afastar o vinculo paterno socioafetivo presente ao longo de décadas para substitui-lo
por uma descoberta muito posterior, da mesma forma que ndo se deve obstar o direito fundamental
ao reconhecimento da ascendéncia genética. ldentificada a situacdo de filiacGes plurais

coexistentes, ambas mereceriam amparo pelo ordenamento juridico®.

No campo legislativo, um indicio de que tal posicdo comegava a prosperar ocorreu no
ambito do art. 57, 88°, da Lei n. 6.015/73, em redacdo dada pela Lei n. 11.924/2009, segundo o
qual enteados (as) poderiam, havendo motivo ponderavel, requerer a inclusdo do nome de familia

de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que com expressa concordancia destes.

Iniciativas legislativas, manifestacdes da doutrina especializada e dissensos judiciais pais
afora propiciaram, entdo, ambiente para que a Suprema Corte admitisse a relevancia desse tema e

o0 analisasse, em 2016, no ambito do Recurso Extraordinario n. 898.060/SP.

Nos termos do excerto a seguir transcrito, fixou-se a tese de Repercussao Geral 622, que
definiu a possibilidade do reconhecimento concomitante das paternidades bioldgica e socioafetiva,
orientando, a0 menos quanto ao aspecto central, a resolucdo de conflitos, em todo o pais, que

abarcassem a matéria;

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO
ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA
DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CF/88. EIXO CENTRAL DO
DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.
SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO
DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO  JURIDICO-POLITICO.  IMPOSSIBILIDADE  DE
REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE-
CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE
ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E
FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB). VEDAGCAO A

19 Art. 27 da Lei n. 8.069/90. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢cdo, observado o segredo
de Justica.

20 No ambito do Direito Comparado, estudiosos do tema pluriparentalidade sempre se referem a ideia de ‘dual
paternity’, utilizada em conhecido julgamento ocorrido, na década de 1980, no ambito da Suprema Corte do Estado
da Louisiana/EUA. Sobre tal precedente, consultar: LOUISIANA, 2021; McGINNIS, 2008.

87



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE
FILIACAO (ART. 227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA,
BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA
AMPLA.  MULTIPLICIDADE DE  VINCULOS  PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA  PATERNIDADE
RESPONSAVEL. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO
DE TESE PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES.

[-]

15. Os arranjos familiares alheios a regulagao estatal, por omissdo, ndo podem restar ao
desabrigo da protecdo a situacdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela
juridica concomitante, para todos os fins de direito, os vinculos parentais de origem
afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos
envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I11) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7).

16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese
juridica para aplicago a casos semelhantes: ‘A paternidade socioafetiva, declarada ou
ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagéo
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios’ (STF,
2016).

Duvidas ndo pairam acerca do acerto do aludido entendimento, que avanca quanto ao
proposito de superacdo de empecilhos legais ao pleno reconhecimento das familias,
homenageando a maxima de que o ser humano tem a prerrogativa de buscar sua felicidade.

Enfim, o consentaneo reconhecimento da multiparentalidade, fruto do aprofundamento da
ideia do parentesco socioafetivo, desencadeia as mesmas consequéncias juridicas proprias da
consanguineidade. Tais efeitos, que se revelam reciprocos, alcancam desde a esfera pessoal, com
a possibilidade de adocdo do nome de familia e os impedimentos de natureza matrimonial, até a

esfera econdbmico-patrimonial, com o dever de prestar alimentos e o direito sucessorio.

Especialmente no que concerne as questdes sucessorias, objeto de apreciacdo no proximo
topico, algumas respostas ainda se encontram em aberto, como se percebe no caso da sucessdo dos

ascendentes.

3.2 O Direito Sucessorio nos casos de multiparentalidade

Como se sabe, a transmisséo de bens post mortem, abarcada pelo Direito Sucessorio,
encontra-se garantida constitucionalmente pelo art. 5°, inciso XXX, da CF, sendo normatizada, de
forma mais especifica, a partir do artigo 1.784 do Codigo Civil de 2002. Dentre outros temas
abordados no Livro V da Parte Especial do CC/02, fixa-se 0 momento e o local de abertura da
sucessdo, 0 modo pelo qual ela se dara (legitima ou testamentaria), quem administrara a heranga,

bem como fatores referentes a aceitagdo, a renuncia e a respectiva parte (in)disponivel.

88



Multiparentalidade: a familia e a filiacdo como constructos sociais em permanente
remodelagem e alguns desdobramentos no dmbito sucessério

Talvez por decorréncia de fatores culturais, a sucessdo testamentaria acaba sendo a
modalidade menos ordinaria no Brasil?!, prevalecendo, portanto, a sucesséo legitima, cuja ordem

de vocacéo é prevista, inicialmente, no art. 1.829 do CC/02.

Conforme j& explicitado, a multiparentalidade, como vinculo familiar advindo da
conjugacao da socioafetividade e do direito a ancestralidade, gera todos os direitos e deveres
inerentes as demais relacGes de parentesco, incluindo-se, por obvio, o direito a heranca. Nesse
sentido, a VIII Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal aprovou o enunciado 632,
segundo o qual, “Nos casos de reconhecimento de multiparentalidade paterna ou materna, o filho

tera direito a participacdo na heranca de todos os ascendentes reconhecidos” (CJF, 2018).

N&o ha duvidas, assim, de que, acolhida a tese em questdo, respeitadas, claro, as imperiosas
cautelas inerentes a tal reconhecimento??, o descendente tera direito & heranca de todos os pais ou
de todas as méaes, sem qualquer refreio, visto que eventual distincdo configuraria ofensa, a toda

evidéncia, @ maxima constitucional da isonomia.

Ocorre que, por se tratar de recente instituto do Direito das Familias, ainda ndo
expressamente normatizado, algumas incertezas naturalmente surgem, como € o caso do art. 1.836,

82°, do Cddigo Civil, a seguir explorado.

3.2.1 Sucessédo na linha reta ascendente: lacunas legislativas

O artigo 1.829 do CC/02 dispde que, em caso de falecimento do autor da heranca ab in
testato, sdo chamados a sucessdo os descendentes, em concorréncia, como regra, com 0
conjuge/companheiro(a) sobrevivente?®. Ja na auséncia de descendentes, serdo convocados 0s
ascendentes, também em concorréncia com eventual conjuge/convivente, sendo a heranca rateada

entre consorte/convivente e as linhas materna e paterna (art. 1836, CC/02).

Ainda que o Cddigo Civil tenha entrado em vigor no ano de 2003, sua elaboracdo foi

deflagrada na década de 1960, muito antes, portanto, de qualquer debate acerca da socioafetividade

21 Vide: GUEDES et al., 2015.

22 Com o objetivo de se evitar a banalizagdo de tal instituto, Farias e Rosenvald alertam que “é preciso observar a
situacdo fatica do caso concreto, com vistas a andlise da efetiva existéncia da duplicidade paterna ou materna, evitando
gue se utilize o instituto com finalidades escusas, desviando o seu propdsito de inclusdo e respeito a dignidade paterna”
(FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 305). Ainda no campo das precaucdes, nossa Corte Superior de Justica, muito
embora considere plenamente possivel o reconhecimento da parentalidade socioafetiva post mortem, recomenda,
nesses casos, especial atencdo aos requisitos exigidos jurisprudencialmente, quais sejam, tratamento do menor como
se filho fosse e conhecimento pablico dessa condicdo. Confira-se, nesse sentido: STJ, 2016; STJ, 2017.

23 Vide Recursos Extraordinarios n. 646.721/RS e 878.694/MG — Inconstitucionalidade da distingdo de regime
sucessorio entre conjuges e companheiros, prevista no art. 1.790 do CC/02

89



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

ou da multiparentalidade. Sendo assim, e considerando a auséncia de iniciativas quanto ao tema
ao longo da respectiva tramitacdo legislativa, as normas codificadas atinentes a sucessdo nao
abrangem tais hipoteses, de maneira que qualquer divisdo de heranca envolvendo, de alguma
forma, maltiplos registros paternos/maternos devera observar critérios hermenéutico-integrativos,

como a utilizacdo da analogia ou dos principios gerais de direito.

Quanto a sucessdo dos descendentes, ainda que ndo haja norma sucessoria expressa,
duvidas relevantes ndo pairam, visto que o filho socioafetivo/bioldgico ird compor a linha
sucessoria juntamente com os demais irmdos existentes (sucessdo por cabeca) ou com Sseus

representantes (sucessdo por estirpe).

No entanto, quando se fala em sucessdo dos ascendentes, hesitacdo surge a partir da leitura
dos arts. 1.836 e 1.837 do CC/02, que definem a divisao igualitaria entre os ascendentes das linhas
materna e paterna, bem como, caso haja conjuge/convivente concorrendo com o(s) ascendente(s)

em primeiro grau, que este recebera, ao menos, um terco da heranca.

Com o reconhecimento, pela Suprema Corte, da tese de multiparentalidade, tais normas,
se seguidas a risca, levariam a distorcdo do proposito que as norteou, ou seja, a de distribuicao
justa e isondmica. Isso porque, ao se dividir a heranca entre as linhas materna e paterna, havera
dois pais na mesma linha paterna e uma mde na linha materna ou o inverso, conferindo-se

tratamento diversificado a quem a lei determina igualdade.

Como exaustivamente exposto, revelam-se matuos os direitos sucessérios advindos da
multiparentalidade. Nesse sentido, as duas possiveis solugdes encontradas para a hipotese
apresentada sdo: i) divisao, nos taxativos termos do art. 1.836 do CC/02, ficando a linha materna
(mae ou maes) com metade e a linha paterna (pai ou pais) com outra; ou ii) divisdo igualitaria da

heranca em trés partes, observando-se a equivaléncia decorrente da mens legis.

Sobre tais possibilidades, Mauricio Cavallazzi Pévoas opta pela segunda, adaptando a
regra codificada, nos seguintes termos:

Levando em conta a igualdade buscada pelo legislador, se determinado individuo,
que tem dois pais (um afetivo e um biol6gico) e uma mée, falece sem deixar
descendentes, sua heranca deve ser distribuida na proporcao de 1/3 para cada uma
das linhas, observando o paragrafo 1°, do artigo 1.836 do CC (POVOAS, 2017,
p. 122).
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No mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que essa
situagdo demandard “uma nova equacao, promovendo uma divisdo em tantas linhas parentais
quantos sejam os ascendentes, ¢ ndo em duas linhas apenas, como preconiza o texto codificado”
(FARIAS; ROSENVALD, 2018, p. 309-310), sendo tal entendimento consagrado, ainda, no
Enunciado 642 da V111 Jornada de Direito Civil do CJF, que assim disp0s:

Nas hipdteses de multiparentalidade, havendo o falecimento do descendente com
0 chamamento de seus ascendentes a sucessdo legitima, se houver igualdade em
grau e diversidade em linha entre 0s ascendentes convocados a herdar, a heranca
devera ser dividida em tantas linhas quantos sejam os genitores. (CNJ, 2018)

Como se percebe, apesar de ndo se ter noticias de casos judicializados em que o direito
sucessorio dos ascendentes em uma relacdo multiparental foi discutido, mostra-se prevalecente o
entendimento doutrinario de que a melhor solucéo seria a divisdo igualitaria, o que, de fato, parece

refletir diretriz mais consentanea com os desideratos da norma em questao.

3.2.2 Ascendentes em concorréncia com conjuge ou convivente

Se a aventada primeira hipotese de sucessdo exclusiva de ascendentes, nos casos de
multiparentalidade, ja é geradora de certa celeuma, a presenca de conjuge ou de companheiro(a)
acrescenta ao tema camada adicional de complexidade.

Preconiza o artigo 1.837 do Cédigo Civil que, “Concorrendo com ascendente em primeiro
grau, ao cbnjuge tocard um terco da heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um sé

ascendente, ou se maior for aquele grau” (BRASIL, 2002).

Sabendo que, nos casos de multiparentalidade, o consorte/convivente concorrera com trés
ascendentes, surgem, novamente, duas hipdteses dispares. Pela literalidade da norma, seria
preservada a cota-parte do conjuge/convivente, que é, ao menos, de 33,33%, ficando cada um dos
trés ascendentes com 2/9 (22,22%) do percentual da heranca. De outro giro, poder-se-ia reduzir a
quota-parte cabivel ao consorte/companheiro(a) para % (25%), mesmo percentual conferido aos

demais ascendentes, alcangando-se, destarte, a isonomia entre todos os envolvidos.

A preservagdo da quota-parte do conjuge, com a consequente diminui¢do do que cabivel
aos pais, consolidaria a tese de valorizagdo do vinculo que une os conviventes como um elo que

vai além da propria parentalidade.
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Tal entendimento, entretanto, mostra-se minoritario, sendo rejeitado, por exemplo, por

Farias e Rosenvald, que optam pela proposta isonémica, nos seguintes termos:

[...] deixando o morto dois pais e uma mée, por exemplo, o percentual da vidva
permaneceria de 1/3 ou, proporcionalmente, cairia para ¥4? A nds parece que a
resposta é imperativa e equanime reducdo do percentual, uma vez que a ratio do
dispositivo, a toda evidéncia, € manter a proporcionalidade entre os ascendentes
e o consorte supérstite (FARIAS; ROSENVALD. 2018, p. 341).

Comungando com tal exegese, Mauricio Cavallazzi P6voas vai além:

Ainda com base no mesmo artigo 1.837, do CC, no exemplo acima, se um dos
genitores ja fosse falecido, a heranca seria distribuida por trés (1/3 para o cdnjuge
e 1/3 para cada um dos genitores ainda vivos). Se dois genitores fossem falecidos,
a heranca seria distribuida na proporcao de 50% para o conjuge supérstite e 50%
para o genitor. Se os trés genitores fossem pré-mortos e ainda houver ascendentes
de outros graus, a heranca ficara na proporcao de 50% para o cbnjuge e 0s outros
50% distribuidos na forma do artigo 1.836, §2°, do CC (POVOAS, 2017, p. 120).

Note-se que, pela posicdo de PoOvoas, a adaptacdo da lei, a fim de dispensar
proporcionalidade entre os quinh@es, sé seria aplicavel no caso de concorréncia com ascendentes
em primeiro grau. Existindo concorréncia com o segundo ou com outros graus superiores, a
heranca deveria ser repartida consoante disposto, literalmente, pelo art. 1.836, 82° do CC. Nesse

ponto especifico, tem-se a adesdo de Tartuce, que sustenta, a partida, que:

Outros problemas praticos podem surgir quanto a multiparentalidade, eis que é
preciso saber qual sera a quota do cdnjuge concorrendo com mais de quatro avés
do falecido, agora incluindo os socioafetivos e os bioldgicos. Assim, por
exemplo, o cdnjuge pode concorrer com cinco, seis, sete, 0ito ou mais avos do de
cujus. A priori, este autor entende que deve ser preservada a quota do conjuge,
dividindo-se o restante, de forma igualitéria, entre todos os avés. Diz-se, a priori,
porque a questdo ainda tera que ser mais bem refletida por este autor (TARTUCE,
2019, p. 212).

No caso do art. 1.837 do CC, ¢ clara a diferenga no tratamento dispensado entre 0s
ascendentes em primeiro grau e aqueles que ocupam o segundo ou outros graus. Se a norma busca

aigualdade na heranca percebida por conjuge/convivente e ascendentes de primeiro grau, 0 mesmo
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né&o ocorre com os de segundo ou os de demais graus superiores. Dessa forma, a opgéo apontada

pelos citados doutrinadores parece ser, realmente, a mais acertada.

Com essas consideracdes, explicita-se que ndo se pretendeu, com o presente trabalho,
determinar ou mesmo esgotar as possibilidades de divisdo da heranca do descendente que, vindo
a falecer, deixa, em decorréncia da multiparentalidade, mais de um pai ou de uma mae na linha
sucessoria, mas sim evidenciar as possiveis formas de divisao, que, como visto, podem, em anéalise
aprioristica, prestigiar a letra fidedigna da lei ou os principios/pressupostos em que esta

possivelmente se fundamenta.

Cumpre observar, finalmente, que os direitos gerados com o reconhecimento da
multiparentalidade ndo atingem apenas os envolvidos na relacao direta paterno-filial, mas também

todos os parentes a quem a lei estende a reciprocidade de direitos e deveres.

Em outras palavras, em uma relacdo da qual fazem parte trés ascendentes em primeiro grau,
poderiam estar presentes, em tese, seis avos. Esse efeito cascata evidentemente ainda trard muitas
discussdes, que até mesmo extrapolam os direitos sucessorios, alcancando, v.g., aspectos

alimentares e previdenciarios.

4. Considerac0es Finais

Concepcdes acerca da ideia de familia e das repercussdes, juridicas ou ndo, decorrentes das
relacBes afetivas foram e permanecerdo sendo ininterrupto objeto de reflexdo pela sociedade. A
rigor, a identificacdo de que os arranjos familiares nunca serdo estaticos, admitindo multiplicidade
de formatos, ja ocorre, ha tempos, ndo s6 pelo direito, mas por inimeros campos do saber, a
exemplo da sociologia, da psicologia ¢ da antropologia. Nas palavras de Paulo Lobo, “Varias areas
do conhecimento, que tém a familia ou as relagdes familiares como objeto de estudo e investigacao,
identificam uma linha tendencial de expansdo do que se considera entidade ou unidade familiar
(LOBO, 2011, ps.78/79).

Paulatina ou disruptiva, a depender das circunstancias historicas, essa constante
transmutagdo impde as ciéncias juridicas, sob pena de indesejado descompasso, a necessidade de
captar, remodelar ou mesmo reestruturar paradigmas, incorporando a conceitos antigos novas
perspectivas da realidade social. O estudo do Direito de Familia traz, na sua esséncia, justamente

a imposic¢édo de contemporaneidade, exigindo agucada observacéo e exercicio de transigéncia.

93



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

Nesse contexto, ainda que um trago conservador permaneca fortemente detectado em nossa
sociedade, as Cortes judiciais brasileiras, lentamente, passaram a considerar a socioafetividade
como fator relevante para a consolidacdo de nucleos familiares, superando ideias estaticas de

matriménio e de vinculo exclusivamente bioldgico.

Reconhecida a impossibilidade de hierarquizacdo entre filhos, a tese de equiparacdo de
vinculos consanguineos e afetivos de filiacdo ganhou forca, levando ao reconhecimento, em 2016,
pelo Supremo Tribunal Federal, da denominada multiparentalidade, objeto da Repercusséo Geral
n. 622.

A partir da confirmacdo, pela Suprema Corte, de que a multiparentalidade é legitima e de
que gera os mesmos efeitos reciprocos atinentes a tradicional biparentalidade, indmeras
indagacdes passaram a ser realizadas, sendo as mais frequentes aquelas relacionadas ao Direito

Sucessorio.

Tendo como pano de fundo a complexa busca de equilibrio entre o exercicio da autonomia
privada e a eventual possibilidade de balizamentos por parte do Estado, operadores do direito
depararam-se, perplexos, com a auséncia de previsdo legislativa especifica acerca da possibilidade

reconhecida pelo Excelso Pretério.

Para além de repercussdes outras, como alimentares e previdenciérias, o presente trabalho,
apos percorrer 0s caminhos que levaram ao reconhecimento da multiparentalidade, concentrou-se
no debate dos desdobramentos gerados no campo da sucessdo de ascendentes. Alicer¢cado em
principios pertinentes a tematica familiar, especificamente na dignidade da pessoa, no melhor
interesse e na protecdo integral das criancas e dos adolescentes, defendeu-se a relativizacdo de
normas expressamente previstas no Codigo Civil de 2002, como aquelas constantes dos arts. 1.836
e 1.837.

Finalmente, em sintonia com a manifestacdo ja exteriorizada por parte da doutrina
especializada, adere-se a tese de que as maximas da isonomia e da razoabilidade devem prevalecer
na solugdo de conflitos sucessdrios de tal natureza, de forma a valorizar, com adaptagdes, a mens

legis que norteia a sucessao legitima em nosso ordenamento juridico.
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Comercio digital e protecao de dados: a era
do Big Data

Digital trade and data protection: the age of Big Data

Giselle Borges Alves”
Rodrigo Teixeira de Souza™

Resumo: O desenvolvimento das relagdes de consumo em meios digitais estava
crescendo nas ultimas décadas, mas no altimo ano em decorréncia da pandemia
provocada pela Covid-19, observamos uma mudanga paradigmatica em todas as
relagées humanas com o uso da tecnologia. O Big Data, fenomeno muito
estudado nas Ultimas décadas, ganha uma percepgdo maior diante da grande
variedade de dados e informacgoes que sao diariamente deixadas por milhoes de
usudrios da internet. Neste sentido, o estudo buscou analisar as mudancas
desencadeadas nas relagoes de consumo, diante do intenso compartilhamento
e coleta de dados, bem como verificar como a recente Lei Geral de Protecao
Dados pode contribuir, juntamente com os demais diplomas normativos, para
uma nova compreensdo e o aprimoramento da defesa dos direitos basicos do
consumidor e quais os desafios a serem enfrentados. Para tanto foram
utilizados o método de raciocinio dedutivo e as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. Os resultados da pesquisa informam que a lei de
protecdo de dados brasileira, mesmo tendo aplicagdo subsidiaria ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, trouxe uma nova perspectiva sobre os direitos basicos,
conferindo uma nova interpretacdo dos direitos a privacidade, igualdade nas
contratacdes, oposicdo as praticas abusivas, bem como maior seguranca nas
relagdoes comerciais.

Palavras-chave: protecdo de dados, direito do consumidor, comércio eletrénico,
big data.

Abstract: The development of consumer relations in digital media was growing
in the last decades, but in the last year due to the pandemic caused by Covid-19,
we ohserved a paradigmatic change in all human relations with the use of
technology. The Big Data, a phenomenon that has been studied a lot in the last
decades, gains a greater perception in view of the great variety of data and
information that are left daily by millions of internet users. In this sense, the
study sought to analyze the changes triggered in consumer relations, in face of
the intense data sharing and collection, as well as verifying how the recent
General Data Protection Law can contribute, together with the other normative
diplomas, to a new understanding and the improvement of the defense of basic
consumer rights and what are the challenges to be faced. For this purpose, the
deductive reasoning method and bibliographic and documentary research
techniques were used. The results of the research inform that the Brazilian data
protection law, despite having subsidiary application to the Consumer Protection
Code, brought a new perspective on basic rights, giving a new interpretation of
the rights to privacy, equality in hiring, opposition to abusive practices, as well
as greater security in commercial relations.

Keywords: data protection, consumer rights, e-commerce, big data.
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Introducéo

O crescimento do comércio eletrénico no Brasil foi sentido fortemente nos ultimos anos,
mas acentuado pelos ultimos acontecimentos relacionados a pandemia de satde pablica advinda
da COVID-19. Segundo o 42° Relatério Webshoppers divulgado pela Ebit, o faturamento do
comeércio eletrénico no primeiro semestre de 2020 foi 9% maior que no segundo semestre de 2019.
Ao mesmo tempo o varejo off line cresceu os mesmos 13% do ano de 2019 (EBIT NIELSEN
COMPANY, 2020).

Apenas no primeiro semestre de 2020, o varejo on line foi responsavel por 38,8 bilhdes em
vendas. Enquanto no primeiro semestre de 2019, os valores de vendas on line ficaram no patamar
de 26,4 bilhdes. Assim, houve uma variacdo crescente de 47% nas vendas no e-commerce se
comparado o primeiro semestre de 2019 e o primeiro semestre de 2020. Além disso, o comércio
eletronico em 2020 trouxe muitos consumidores que realizaram pela primeira vez compras on line.
De acordo com os dados divulgados houve uma média de 38% de novos consumidores on line, 0
que gerou uma contribuicdo de 18% no crescimento do comércio eletrdnico brasileiro no ano de
2020 (EBIT NIELSEN COMPANY, 2020).

Ainda de acordo com o Relatério, o crescimento se intensificou durante a pandemia com
uma variacdo crescente de 57% no numero médio de pedidos on line no primeiro semestre de
2020, sendo que apenas no més de abril houve um pico de 77% de crescimento nos pedidos on
line. O maior destaque foi para as regides norte e nordeste do pais que contribuiram com mais de
um terco do crescimento das vendas on line no primeiro semestre de 2020 (EBIT NIELSEN
COMPANY, 2020).

O Relatério também destaca a participacdo do Marketplace, ou seja, lojas on line que
permitem a venda de produtos de lojas parceiras, sendo que durante o 1° semestre de 2020 os
varejistas do Marketplace tiveram uma participacdo de 78% no faturamento total do e-commerce,
0 que representou uma média de R$ 30 bilhdes em vendas, o que equivale a um percentual 56%
maior frente ao mesmo periodo em 2019. Também houve uma crescente utilizacdo de aplicativos
de entrega, sendo que, segundo os dados divulgados, cerca de 72% dos consumidores nacionais
comecaram a utilizar ou estdo utilizando mais aplicativos de delivery para ndo precisar sair de casa
durante a pandemia (EBIT NIELSEN COMPANY, 2020).

Em um periodo de acentuadas transformacdes, temos, entdo, o crescente uso da internet

para compras por meio de sites de venda, aplicativos e redes sociais on line (RSOs), e 0 consumidor
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que pelas regras gerais possuia vulnerabilidade presumida, agora se vé diante de novas incertezas
relacionadas ndo apenas ao comércio, mas aos dados que coloca a disposicao e que produz durante
a utilizacdo dos recursos tecnoldgicos cada vez mais acessiveis. Se antes a vulnerabilidade estava
na propria troca, relacionando-se a qualidade, quantidade, oferta, publicidade, caracteristicas,
prazos e precos, hoje o consumidor também precisa se preocupar com a seguranca de dados
expostos e na forma como estes dados sdo utilizados pelas proprias empresas, tanto fornecedores
diretos de bens e servigos, como as empresas que atuam no setor de tecnologia que tratam os dados

ofertando valor econémico.

Diante desse cenério, o Brasil viu entrar em vigor no més de agosto de 2020, a Lei n°
13.709/2018, que promete ser um diploma diretamente relacionado a cidadania e garantia de
direitos minimos aos titulares de dados individuais, para uma nova era digital em expansdo. Sob
essa proposta, a partir da utilizacdo do método de raciocinio dedutivo e das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, este estudo buscou averiguar quais os desafios da protecdo do
consumidor do e-commerce na era do Big Data e qual o papel da recente Lei Geral de Protecdo de
Dados brasileira nesse caminho que comegamos a trilhar na protecdo de direitos minimos dos

usuarios das redes e consumidores.

1. A era digital e as transformacdes no comercio

A sociedade atual, marcada pela intercomunicacdo e a conectividade, difere
substancialmente daquela existente ha um século ou até mesmo poucos anos atras. Conforme relata
Kunsch (2007), a evolucgdo trouxe profundas mudancas na sociedade com a saida do mundo
analogico para o digital, gerando mudancas econdmicas, sociais e politicas. Castells (2003)
sinalizava em suas analises no inicio deste século, que estariamos vivenciando uma sociedade em
rede estruturada pela internet e que esta ndo seria apenas uma tecnologia, mas um meio de
comunicacdo que organiza a sociedade, assim como foram as fabricas e as grandes corporagdes

durante a Era Industrial®.

E foram justamente as empresas que movimentaram o crescimento da utilizagdo dos meios
digitais, investindo em tecnologia tanto na producéo de bens e servigos, como na comercializacao

destes. Foram elas que promoveram a expansdo e disseminacdo das redes, popularizando a

! Neste sentido, Castells (2003, p. 287) ja afirmava: “A internet é o coragdo de um novo paradigma sociotécnico, que
constitui na realidade a base material de nossas vidas e de nossas formas de relagéo, de trabalho e de comunicagéo. O
que a internet faz é processar a virtualidade e transforma-la em nossa realidade, constituindo a sociedade em rede, que
¢ a sociedade em que vivemos”.
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comunicagdo com foco na lucratividade, através da economia informacional que passou a enxergar
0s sinais e os rastros deixados pelos usuarios como commodities (CASTELLS, 2006). Rifikin
(2016) ressalta que as empresas se viram pressionadas a buscar novas tecnologias para estimular
a produtividade, diminuir pregos e serem mais competitivas no mercado. Neste sentido, travaram
guerras contra si mesmas, inclusive aquelas que atuavam em mercados monopolizados verificaram

a necessidade de melhora da produtividade e reducéo de custos com o uso da tecnologia.

Em vista disso, as empresas migraram com o decorrer dos anos para 0 comeércio on line,
investindo inicialmente em publicidade e em coletas de dados a partir de pesquisas de mercado
(LUCIANO; FREITAS, 2003). No entanto, com 0 avanco dos processos de comunicacgédo, as
empresas perceberam a necessidade de expandir 0 uso das redes e possibilitar novas formas de
aquisicdo de bens e servicos pelos usuarios (GALINARI et al., 2015). Destaca-se, assim, a

consolidacdo do comércio por via eletronica.

O comercio eletrénico (e-commerce) de acordo com Albertin (2000, p. 95) é “a realizagdo
de toda a cadeia de valores dos processos de negocio em um ambiente eletrénico, por meio da
aplicacdo intensa das tecnologias de comunicacao e de informacéo, atendendo aos objetivos do
negocio”. Neste sentido, para o autor esse processo pode ser realizado tanto de forma completa ou

parcial, utilizando os meios digitais com uma infraestrutura de acesso fécil, livre e de baixo custo.

A utilizacdo do e-commerce possui pontos positivos e negativos amplamente vivenciados
pelos consumidores ao longo das Gltimas décadas. Conforme destaca Galinari et al. (2015) temos
atualmente novos modelos de negécios que comercializam produtos digitais (e-books, musicas,
filmes, imagens, base de dados, softwares), que diminuem custos com o transporte, a estocagem
de mercadorias e representam, ainda, economia de capital humano devido a necessidade de menos
funcionarios e menor investimento em lojas fisicas. Neste sentido, 0 e-commerce também gera
impacto no mercado de trabalho, que observa novas transformac6es diante do surgimento de novas
profissdes e a diminuicdo na oferta de vagas em outras, 0 que gera também uma grande mudanca

de ordem social, conforme explica Galinari et al. (2015, p. 143):

As perdas ou a desaceleracdo da criagéo de postos de trabalho tende a ocorrer em
ocupagdes que geram um grande numero de empregos, no entanto, relativamente
mal remunerados — 0 que pode ser um problema para paises que se encontram
com altas taxas de desemprego, mas um beneficio para os que necessitam liberar
mé&o de obra para trabalhos mais qualificados. Os ganhos tendem a ocorrer em
setores que geram menos postos de trabalho, mas que contratam pessoas com
melhores niveis educacionais e que recebem salarios relativamente altos, como
analistas de sistemas, engenheiros e gestores.
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Quando séo analisados os pontos de vista dos clientes do e-commerce, verificamos que 0s
aspectos positivos estdo atrelados a uma maior e mais ampla oferta de produtos e servigos, maior
comodidade na busca de bens com qualidade e precos competitivos sem a necessidade de sairem
de suas residéncias, podendo, inclusive, adquirir produtos customizados e sob medida. H& também
uma vasta quantidade de informaces disponiveis na internet sobre os bens e servigos que se deseja
adquirir e podem ajudar na tomada de decisdo desde que as informagfes sejam realmente
qualificadas. Conforme destaca Galinari et al. (2015), as ferramentas de busca e comparacéo de
precos e produtos na internet, auxiliam o consumidor a partir da experiéncia de outros usuarios e

ofertam recursos que podem mitigar os efeitos negativos das transacdes realizadas a distancia.

No entanto, 0s pontos negativos ou desvantajosos do comércio eletrébnico ndo podem ser
descartados, como a inseguranca dos usuarios-consumidores em relacdo ao recebimento do
produto conforme condic@es estipuladas e a seguranca dos sites de compra, notadamente quanto a
disponibilizacdo dos dados pessoais para empresas, tornando a privacidade de dados pessoais uma
preocupacao incipiente. Entretanto, no cenario atual a preocupagdo do uso de dados dos usuérios

deve ir além da disponibilizacéo para as empresas do e-commerce.

Esse processo de desenvolvimento de relagbes comerciais e pessoais na internet,
principalmente pelas redes sociais, fez surgir o interesse da utilizacdo de megadados tanto para
fins publicos de interesse coletivo, como para finalidades comerciais. Rifikin (2016), ao tratar do
surgimento e utilizagdo da Internet das Coisas?, cita como exemplo a atual forma de gestdo e
administracdo dos ecossistemas terrestres, com a utilizacdo de sensores para identificacdo de
desastres como incéndios, erupcdes vulcanicas, movimentacdes no solo ou como meios de
prevencdo de danos ambientais. Também temos a utilizacdo da internet das coisas como meio de

monitorar trafego em estradas e rodovias, entre outras aplicacées.

Somente nos Estados Unidos, 37 milhdes de medidores digitais inteligentes
fornecem informagdes sobre o uso de eletricidade. Dentro de dez anos, todo
prédio ou casa nos Estados Unidos e na Europa, assim como em outros paises do
mundo, ter4& um medidor inteligente instalado. E cada dispositivo — termostato,
linhas de montagem, equipamentos nos armazens, TVs, lavadoras de roupa,
computadores — tera sensores conectados a medidores inteligentes a plataforma
da Internet das Coisas. Em 2007, havia 10 milh&es de sensores conectando cada
tipo de dispositivo humano a Internet das Coisas. Em 2013, estimou-se que este

2 Rifikin (2016, p. 25) destaca que vivenciamos atualmente a internet das coisas que conecta tudo e todos em uma
rede global que estimula a produtividade que ocorre por meio da conectividade e através do Big Data (megadados),
que interliga empresas, lares, veiculos, eletrodomésticos, entre outros produtos eletrdnicos através de dados pessoais
previamente cadastrados.
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namero ultrapassaria os 3,5 bilhdes e, mais impressionante ainda, em 2030 a
projecdo é que 100 trilhdes de sensores estardo conectados a 1dC (RIFIKIN, 2016,
p. 93).

Assim, as ideias de Rifikin (2016) destacam que a Internet das Coisas esta transformando
0 mundo em um unico sistema operacional, aumentando a eficiéncia e a produtividade no
gerenciamento de recursos e na distribuicdo de bens e servigos, tendo em vista que todas essas
redes de informac0es estdo interligadas de forma quase imperceptivel ao cidaddo comum, o que
também gera desafios de ordem ética sobre a utilizacdo econémica e discriminatoria dos dados

pessoais coletados.

O Big Data e os riscos a privacidade

Big Data é o conceito utilizado para descrever o grande volume de dados, estruturados ou
ndo-estruturados, produzidos a cada segundo pelos usuéarios da internet e direcionados a criacao
de novos produtos e servigos através de um processo de marketing aprofundado a um determinado
publico-alvo. Esse processo de utilizacdo de dados se relaciona ao cruzamento de informacdes
disponibilizadas pelos potenciais consumidores através da internet e que sdo utilizadas como
vantagens competitivas por fornecedores. As maiores fontes de dados utilizadas nesses processos
sdo as redes sociais on line como Facebook, Twitter, Instagram, entre outras, em que ha grande
producéo e coleta de dados utilizados com fins econémicos (NOVO; NEVES, 2013).

A extracdo ou mineracdo desses dados, apesar da complexidade da transformacdo em
informacBes Uteis, pode ser realizada nas mais diversas modalidades a partir de aparelhos
conectados a internet, por meio de aplicativos, cAmeras de seguranca, usos de GPS, dados de voz,
interacOes diversas realizadas pelos usuarios e, até mesmo, dados de genoma de pesquisas
bioldgica e medicinal, possibilitando grande variedade de informacgdes sobre os individuos ou
grupos de individuos, que apods analise podem ser utilizadas em diversos segmentos de negocios
(NOVO; NEVES, 2013).

Assim, o uso de dados traz grande diferencial competitivo no mercado uma vez que €
possivel identificar padrbes de consumidores e habitos de vida e consumo como gostos, formas de
pagamento, satisfacdo ou insatisfagcdo quanto ao produto ou servico, inclusive, utilizando os dados

coletados como forma de melhoria nos processos produtivos.
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Neste sentido, € imperioso ainda diferenciar dado e informacéo. Veronese (2019, p. 386-
387), de forma simples, afirma que o termo “dado” se relaciona a uma informagao existente antes

do tratamento, ja o termo “informacao” ¢ o dado tratado e mensurado.

O termo “dado” se refere a uma informacao existente antes do seu tratamento. A
legislacéo brasileira ja vinha protegendo e regulando as informagdes pessoais.
Assim, o inciso | do artigo 4° da Lei de Acesso a Informacédo (Lei 12.527/2011)
definia que a informagcé&o seria composta de dados — tratados ou ndo — usados para
producdo ou para transmissdao de conhecimentos. Essa defini¢do juridica é
suficiente para explicar a protecéo de dados. [...].

A informacéo — nessa perspectiva — ira se referir aos dados tratados. Os dados séo
caracteristicas dos objetos (documentos) — abstratos ou concretos — que, apds a
sua classificagdo (tratamento), ddo origem as informacdes. A altura de uma
pessoa, em si mesma, é um dado fisico. Porém, uma vez que ela é mensurada,
tornasse uma informacéo. [...] (VERONESE, 2019, p. 386 - 387).

Nesse processo 0 uso de algoritmos é a forma mais eficaz de minerar a grande quantidade
dados e gerar informacéo a partir dos meios digitais, pois alem de identificar dados relevantes, 0s
algoritmos ainda estabelecem correspondéncias sobre esses dados e devolvem resultados
potenciais a partir das funcbes descritiva ou preditiva, extraindo padrfes Uteis para antever
comportamentos e até direciona-los (REIS; NAVES, 2020).

Veronese (2019, p. 388-389) ainda destaca que diante a evolucgéo tecnoldgica é necessaria
a protecédo de dados brutos e ndo apenas das informagdes, como ocorria no passado: “Se a protecao
for outorgada somente as informagdes, um vasto conjunto de dados — nédo classificados e nao
tratados — poderdo estar desprotegidos. [...]”. Diante deste cenario é cada vez mais incipiente o
debate sobre o uso indevido de dados pessoais frente aos direitos de personalidade, notadamente

o direito a privacidade.

Riscos que envolvem a violacdo a privacidade e a personalidade dos cidaddos na
sociedade da informacdo crescem exponencialmente, como a possibilidade de uso
indevido dos dados pessoais, cadastro e classificagdo dos individuos,
propagandas de marketing invasivas, publicidade comportamental, vigilancia
estatal, utilizacdo indevida da Big Data, coleta de dados através da Internet das
coisas, entre outros (FINKELSTEIN; FINKELSTEIN, 2019, p.285).

Sobre o direito a privacidade, o temos como uma garantia constitucional estabelecida no

artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, que informa a inviolabilidade da intimidade,
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da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988). Conforme ressaltado por Medina
(2014), a Constituicdo Federal traz protecdo a privacidade em dois niveis: vida privada e vida
publica, uma oposta & outra. No que se refere a vida privada, temos como espécie o direito a
intimidade, que conforme destaca o autor, sdo informacgdes que se restringem “aquilo que ¢ mais
pessoal e reservado, a pensamentos, segredos, sentimentos e emogdes que nao sao compartilhados
ou sdo compartilhados apenas com aqueles com quem se mantém um relacionamento pessoal,
normalmente afetivo” (MEDINA, 2014, p. 84).

Medina (2014, p. 85) também esclarece que a prote¢do a intimidade sofre limitacdes pela
prépria forma como o individuo utiliza suas informacGes. Neste sentido, se a pessoa utiliza
informacgdes intimas em seu beneficio, como na vida profissional, ela mesma “autolimita” a
protecdo a sua privacidade e intimidade, pois conforme relata o autor, tais atributos —
caracteristicas e qualidades pessoais — passam a integrar “o rol de qualidades relacionadas ao papel

social exercido pela pessoa”.?

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 confere protecdo para ambos os direitos,
privacidade e intimidade, o ultimo decorrente do primeiro. No entanto, atualmente a discussao
sobre as limitacGes do uso de dados individuais expostos pelos usuérios nas redes e diversas
plataformas digitais, bem como as formas de utilizacdo destes dados é sobressalente, diante dos
niveis de imposicdo de coleta de dados que as empresas de tecnologia e até entidades publicas
fazem aos usuarios, coletando dados, inclusive, sem que os individuos tenham dimenséo da forma
e extensdo da sua utilizacdo. Rifikin (2016) é um dos autores que assinala, inclusive, que devera
ser observada a evolucdo do pensamento das geracdes futuras sobre a importancia das noc¢des de

privacidade e liberdade, bem como os direitos e limitagdes inerentes.

Facchini Neto e Demoliner (2019) destacam a necessaria mudanca de compreensao no
conceito de privacidade. Para eles, a privacidade atualmente ndo pode ser compreendida como no
passado, com limites conceituais tdo estreitos, tendo em vista que os direitos da personalidade ndo
se restringem a esfera material. Conforme ressaltam, muitas vezes, sequer conseguimos identificar
quando fomos invadidos e quem sdo os invasores e ofensores de nossa esfera privada, € mesmo
quando s&o identificaveis, as pessoas ficam dependentes de autorizagdes judiciais para evidenciar

buscas e investigacdes tendentes a indicar os reais autores.

3 No mesmo sentido Facchini Neto e Demoliner (2019, p. 125), na medida em que informam que a vida privada “[...]
substancialmente envolve sua autonomia e liberdade para conduzir sua vida.[...]” e intimidade “[...] envolve um direito
de autodeterminagdo”.
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Assim, a intimidade como direito de autodeterminacéo é defendida por Facchini Neto e
Demoliner (2019, p. 137), sendo que a autodeterminacdo deve ser entendida hoje como
“autodeterminagdo informativa”, ou seja, o direito individual de decidir sobre 0 fornecimento dos
dados e ““a possibilidade de impedir que venham ser utilizados de forma incorreta ou para fins
diversos daqueles para os quais foram coletados”. A autodeterminacao informativa compreende,
ainda, conforme os autores, o direito de correcdo dos dados equivocados e a exclusdo do

armazenamento uma vez cumprida a finalidade ou atingido o tempo previsto de utilizag&o.

Diante de todas essas transformacdes relativas as novas formas de exposi¢do das
caracteristicas individuais e informacgdes pessoais coletadas e de ter ficado evidenciada a
necessaria intervencao regulatoria estatal sobre a coleta e uso de dados pessoais, nos ultimos anos
diversos ordenamentos juridicos passaram a estabelecer novos regramentos para a protecdo dos
individuos-usuérios, muitas vezes reiterando direitos minimos de dignidade humana adaptados a
Era Digital.

2. Aspectos regulatérios da protecéo de dados no Brasil

Em vista das mudancas no cotidiano das pessoas, promovidas pelo uso intenso das
tecnologias disponiveis e cada vez mais avancadas, é necessario pensar nos processos regulatorios

que cercam a utilizacdo de dados de consumidores e usuarios.

Na Europa a protecdo de dados pessoais remonta da Lei de Informatica e Liberdades (Loi
de l'informatique et des libertés), editada em 1978, que estabelecia o direito dos cidad&os franceses
de solicitar explicacéo e de realizar oposic¢ao sobre decisdes automatizadas (VERONESE, 2019).
Ainda no cendrio europeu podemos citar outras normas que tratavam da protecdo de dados
pessoais, como a Diretiva 95/45/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, existente desde 24 de
outubro de 1995 e posteriormente revogada pelo Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD) — Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de

2016, sendo estas apenas algumas das regulacdes existentes sobre o tema®.

Nos Estados Unidos da América (EUA), conforme destaca Bessa (2012), a protecdo de
dados pessoais difere do sistema europeu porque ndo temos a figura de uma lei geral. As leis

setoriais sdo prevalecentes e também ndo existe uma obrigatoriedade de ter uma autoridade

4 Sobre a protecdo de dados na Unidio Europeia recomendamos a leitura do texto “Os direitos de explicacdo e de
oposicdo frente as decisdes totalmente automatizadas: comparando o RGPD da Unido Europeia com a LGPD
brasileira”, de Alexandre Veronese (2019, pp. 385-415).

107



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

especifica para controlar empresas e entidades que realizam a coleta e o tratamento de dados
pessoais. Na Europa, a existéncia de uma autoridade ou 6rgdo é obrigatoria desde a Diretiva

95/46/CE e deve ser constituida por cada pais membro da Unido Europeia.

Nos EUA, em razdo das leis serem setoriais, muitas vezes a protecao se evidencia de forma
inconsistente, mas podemos citar como exemplo de legislacdo de protecdo de dados o Fair Credit
Reporting Act (FCRA), criado na década de 1970 para disciplinar os dados no mercado de crédito
e que inspirou o artigo 43 do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro (BESSA, 2012).
Posteriormente, tivemos a edicdo de inUmeras leis setoriais e estratificadas pelos Estados
americanos, relacionadas a protecdo de dados individuais. Em 2008, a Biometric Information
Privaccy Act (Illinois, EUA) foi a primeira lei a regular a coleta e tratamento de dados biométricos
nos EUA, trazendo exigéncias de informac&o, consentimento, proibicao de transac@es, entre outras
obrigacOes para as empresas que atuassem no setor em lllinois. Posteriormente, Washington
(EUA) também regulou a coleta de dados biométricos, em 2018, com a edigdo da HB 1493, e 0
Estado do Texas trouxe a Texas Business and Commerce Code — BUS & COM 8§503.001 Capture
or Use of Biometric Indentifier (BIONI; LUCIANO, 2019)°.

No Brasil a doutrina tem destacado a fragmentacdo da atuacdo legislativa em matéria de
protecdo de dados (SOUZA; SILVA, 2019). Tivemos ao longo dos anos uma vasta produgéo
legislativa que de alguma forma tentava proteger os dados e informac6es individuais privadas dos
cidadaos brasileiros. Além da propria Constituicdo Federal de 1988, temos o Codigo de Defesa do
Consumidor, a Lei do Habeas Data, o Cédigo Civil, a recente Lei do Cadastro Positivo, a Lei de
Acesso a Informacdo, entre outros diplomas, 0s quais passaremos a tratar dos aspectos basicos

relacionados a protecdo de dados e informacoes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), por exemplo, traz a protecdo do
consumidor frente aos bancos de dados e cadastros, conforme disciplina estabelecida na Segéo V1,
artigos 43 e 44, sendo esta tutela de importancia reconhecida como primordial por grande parte da
doutrina consumerista. Bessa (2012) é um dos autores que sempre afirmou essa necessidade de

regulagdo sobre os arquivos de consumo, diante da ameaca a privacidade e honra das pessoas.

5 Muitas outras normas setoriais podem ser verificadas no cenario norte-americano, tratando, por exemplo da
regulacdo do reconhecimento facial e da aplicacdo sobre novos usos de tecnologias. Recomenda-se a leitura do texto
de Bruno Ricardo Bioni e Maria Luciano, intitulado “O principio da precaugdo na regulagio de inteligéncia artificial:
seriam as leis de prote¢do de dados o seu portal de entrada?”, que trata da possibilidade do uso do principio da
precaucdo, comum no direito ambiental, para tutelar o uso da inteligéncia artificial. Os autores tratam das diversas
normas norte-americanas, bem como do cenério de protecdo europeu e fazem uma comparagao com a recente lei geral
de protecdo de dados brasileira.
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No entanto, a norma consumerista realiza a tutela sobre bancos de dados e cadastros sem
diferencia-los e, conforme ressalta Bessa (2012), a diferenciagdo apenas ocorreu por meio da
doutrina formulada pelo Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, Antdnio Herman V. Benjamin,
que destacou em seus escritos e julgados que a distingéo entre os bancos ocorre em razao da origem
e do destino da informacéo. Pela formulacdo estabelecida, nos cadastros € o proprio consumidor
que oferece os dados pessoais ao fornecedor. Assim, quem fornece o dado e a quem se destina o
dado sdo conhecidos por ambas as partes. No entanto, nos bancos de dados as informacdes sdo em
geral fornecidas pelos fornecedores e o destinatério final € o mercado. Portanto, hd um grau de
incerteza e vulnerabilidade maior dos dados dos consumidores quando inseridos em bancos de

dados, principalmente quanto ao uso e aplicacdo dessas informacdes.

Os bancos de dados, genericamente falando, podem possuir propoésitos
absolutamente diversos, que vdo desde a obtencdo de informagdes para fins
historicos, estatisticos, passando pelos arquivos de protecdo ao crédito, até
aqueles que coletam informacdes Uteis para as companhias seguradoras. Os
bancos de dados de consumo sdo aqueles cujas informacdes sdo importantes para
0 mercado de consumo (BESSA, 2012, p. 295).

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor cumpriu papel preponderante no inicio dos
anos 1990, diante da acentuada abertura comercial e o inicio do processo de globalizacdo da
economia brasileira. Ao longo dos anos, com o avanco dos meios e formas de negociacao, o que
acabou também ampliando a vulnerabilidade do consumidor frente ao poder do fornecedor de
utilizar de forma incorreta e abusiva as informac6es e dados dos quais dispunha em seus bancos
de dados e cadastros, o Codigo de Defesa do Consumidor se revelou como instrumento essencial

de protecdo da esfera intima do cidadéo.

A Lei do Habeas Data (Lei n°® 9.507/1996) também foi um dos diplomas legais destinado
a protecdo de dados e informacdes dos individuos, entretanto, conforme ressaltado por VVeronese
(2019), a norma definiu de forma ambigua o que seriam dados e informagBes, mas a imprecisdo
néo causou grandes problemas na efetivagdo de seus comandos. A Lei do Habeas Data tem como

foco os dados publicos, o direito de acesso e de retificacdo desses dados pelos cidadaos.

A Lei do Cadastro Positivo (Lei n®12.414/2011, com modificagdes substanciais realizadas
pela Lei Complementar n° 166/2019), foi outra norma que veio disciplinar a formacéo e consulta
aos bancos de dados com informacdo de adimplemento de contratos de consumo, estabelecendo,
conforme destaca Bessa (2012, p. 293), um “forte didlogo com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor”, pois a norma prevé a possibilidade de existéncia de um banco de dados com
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historico de crédito do consumidor, muito similar ao tradicional banco de dados de informac6es
negativas, mas com uma diferenca bésica: ao invés de conter apenas a informacdo de
inadimplemento, comum nos cadastros negativos, agora o fornecedor possui informagoes

completas do consumidor no mercado®.

Ainda no ano de 2011, foi promulgada a Lei de Acesso a Informacéo (Lei n°® 12.527/2011)
aplicada aos entes publicos, regulamentando o artigo 5°, inciso XXXIII da CF/1988. Em 2012,
tivemos a edicdo de lei que tipificou os delitos informaticos, a Lei n® 12.737/2012, inserindo o
crime de invas&o de dispositivo informéatico no Caodigo Penal brasileiro, acrescendo os artigos 154-

A e 154-B, sancionando, assim, a divulgacdo de dados e imagens pessoais.

No entanto, foi em 2014, com a promulgacdo do Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014), que tivemos pela primeira vez uma norma voltada a regular o ambiente digital. De
acordo com Souza e Silva (2019, p. 244), ainda uma protecdo deficitaria, na medida em que
“substituiu o sistema de notice and take down que até entdo era aplicado pela jurisprudéncia a

hipoteses semelhantes™”.

Entretanto Finkelstein e Finkelstein (2019, p. 292), destacam que o Marco Civil da Internet,
trouxe importantes dispositivos destinados a prote¢do da confidencialidade, a inviolabilidade da
vida privada e aos fluxos de trafego da internet. De acordo com os autores, a norma “além de
garantir que a guarda e disponibilizacdo de registros de conexdo e de acesso a aplicacdes a
internet”, impos a necessidade de resguardar a honra, a imagem e a intimidade dos usuarios, na
medida em que ha necessidade de consentimento expresso para 0 armazenamento e tratamento dos

dados pessoais, conforme estabelecido pelo artigo 7°, inciso 1X da norma®.

Assim, o Marco Civil da Internet foi a primeira norma que veio para preparar 0s aspectos
regulatérios, com a construcdo de direitos civis para que, posteriormente, fosse criada uma
protecdo mais efetiva aos dados individuais (LEMOS, 2014). A Lei n® 12.965/2014 trouxe
diretrizes e principios destinados também a delimitar a livre-iniciativa e livre-concorréncia

tambeém nas relagdes de consumo, mesmo ndo tratando diretamente destas, pois soma-se as demais

® Sobre o tratamento de dados para formac&o de cadastros de crédito, recomenda-se a leitura do texto “Tratamento de
dados para a concessdo de crédito”, de Milena Donato Oliva e Francisco de Assis Viégas.

T A expressdo em inglés, significa em tradugo livre “aviso e retirada”, onde a breve comunicagio ou notificagdo era
suficiente para que fosse retirado do contetdo on line, o ilicito. Pratica comum no direito americano em situacGes de
afericdo de responsabilidade dos provedores de internet (BOECHAT, 2012).

8«Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo assegurados os seguintes direitos:
[...] X - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de dados pessoais, que deveré ocorrer
de forma destacada das demais clausulas contratuais; [...]” (BRASIL, 2014).
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normas existentes para reforcar os direitos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, agora
sobre os contratos celebrados em meios digitais (MARQUES; KLEE, 2014).

No entanto, em 14 de agosto de 2018, foi sancionada a Lei n°® 13.709, denominada de Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD, que apenas entrou em vigor em agosto de 2020.
Ainda em 2018, através da Medida Provisoria n°® 869/2018, foi estabelecida a criagdo da
Autoridade Nacional de Protecdo de Dados, 6rgéo responsavel por zelar pela aplicacéo da LGPD®.
Assim, a forma como foi consagrada a prote¢do de dados no Brasil € muito similar as normas
europeias, centralizando em um ente especifico o poder de aplicar a norma administrativamente,

bem como impor diretrizes para regulamentar a lei geral.

A Lei n° 13.709/2018 foi criada, portanto, com o objetivo de proteger e resguardar 0s
direitos a privacidade e liberdade dos usuarios sobre o armazenamento do fluxo de informagdes
que produzem no meio digital, sendo aplicavel tanto para os setores publicos como privados,

estabelecendo diretrizes e penalidades para quem descumprir seus comandos.

Os direitos dos individuos consumidores

De forma antecedente, ressaltamos a fungdo que o Cédigo de Defesa do Consumidor
exerceu como a primeira norma infraconstitucional voltada aos arquivos com dados pessoais de
consumidores, através da regulacdo em carater geral sobre bancos de dados e cadastros. Essa
importancia ocorreu, sobretudo, ap6s a pulverizacdo de bancos de dados de protecdo ao crédito
administrados por entidades que tem por objetivo ndo apenas a coleta e armazenagem, mas que
realizam o compartilhamento de dados com terceiros interessados em saber sobre a analise de
crédito de determinado consumidor, o que é feito pelo proprio histérico existente dentro destes

bancos de dados alimentados por milhares de fornecedores?.

A andlise da jurisprudéncia ao longo das décadas posteriores, relacionada aos direitos
individuais de consumidores frente a estes bancos de dados e cadastros, traz a dimenséo de como
essa regulacdo foi importante para o enfrentamento de abusos provocados tanto pelas entidades

que administram esses bancos, como por fornecedores que inserem os dados e utilizam dados

° Toda a organizacdo e estrutura da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) esta contida no Decreto n°
10.474 de 26 de agosto de 2020 e seus anexos. Para mais informag8es sobre a atuacdo da ANPD, recomenda-se 0
acesso ao site governamental da entidade: <https://www.gov.br/anpd/pt-br>.

10 Bessa (2012, p. 298) destaca que os bancos de dados de protecdo ao crédito, como SPC, SERASA, entre outros,
obtém informacdes fornecidas pelo comércio, mas também realizam permuta de informagdes com outros bancos de
dados, pois existem algumas entidades que, por exemplo, coletam por iniciativa prépria, informacGes de cartérios de
distribuicéo de acOes e de protesto de titulos.
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expostos por terceiros*'. Conforme destaca Bessa (2012), o CDC consagrou os direitos de acesso,
retificacdo e comunicacdo ao consumidor sobre os dados existentes nos bancos de dados e
cadastros, o que foi repetido pela Lei n® 12.414/2011 quando tratou da regulacdo sobre cadastro

positivo.

Com o advento da LGPD, em vigor desde agosto de 2020, temos uma nova perspectiva de
protecdo de dados dos consumidores, agora para além dos bancos de dados e cadastros, mas sem
descuidar destes!2. Emerge uma protecéo que também vai além da protecdo da honra, privacidade
e intimidade das pessoas, fortalecendo os direitos minimos dos consumidores, insculpidos no
artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, ofertando a eles novas dimens@es de protecdo e

garantia.

Neste sentido, direitos basicos como o direito a seguranca contra riscos provocados por
préaticas no fornecimento de produtos e servigos (inciso I, art. 6°), assume agora o direito a
seguranca dos dados individuais fornecidos, diante do evidente risco que representa a auséncia de
medidas efetivas para o resguardo dessas informacbes. Também engloba a verificacdo da
dimensao atual do direito a liberdade de escolha e igualdade de contratacdo (inciso Il e 1V do art.
6°), combatendo préticas discriminatorias ou marketing abusivo por meio da coleta de dados, bem
como o direito a informacdo completa sobre como os dados disponiveis estdo sendo utilizados e o
direito ao ressarcimento ou indenizacdo na medida em que o uso dos dados individuais pelos

fornecedores, provocarem prejuizos aos consumidores (inciso VI do art. 6°).

A respeito das préticas discriminatérias realizadas por meio da coleta de dados dos
consumidores, podemos citar, exemplificativamente, o geo-pricing e o geo-blocking, que vem
sendo investigadas e sancionadas pelos 6rgdos nacionais de defesa do consumidor, antes mesmo
da entrada em vigor da LGPD, com fundamento em normas consumeristas € em préatica de
concorréncia desleal (FRAZAO, 2018). Em termos simples, 0 geo-pricing trata da discriminagéo
de precos conforme a localizagdo do consumidor-usuario e o geo-blocking trata da discriminacao
pelo préprio bloqueio de ofertas, conforme a regido em que o consumidor-usuario reside. A préatica

de diferenciacBes de preco entre consumidores, fundada em aspectos meramente subjetivos, é

1Diversas simulas foram editadas pelo STJ tratando dos bancos de dados e cadastros, podemos citar,
exemplificativamente, as simulas 323, 385, 404 e 548. Assim, como inimeros julgados também tratam do tema de
insercdo de dados de consumidores em bancos de dados e cadastros negativos, tais quais 0 AgRg no Ag 959.364/DF
(Relator Min. Humberto Gomes de Barros) e 0 REsp 442.483/RS (Relator Min. Barros Monteiro).

12 Neste sentido, Oliva e Viégas (2019, p. 580-585) destacam que a LGPD veio para reforcar a protegdo conferida pela
Lei n®12.414/2011 e pelo Codigo de Defesa do Consumidor, corroborando a necessidade de consentimento — mesmo,
em alguma medida, disciplinando hipoteses de dispensa deste no art. 7° —, amplo acesso aos dados pelos consumidores
e a exigéncia de transparéncia no uso destes dados, destacando os principios da finalidade, adequagdo e necessidade
do tratamento.
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vedada pelo Cddigo de Defesa Consumidor, no entanto, muitos consumidores ndo sabem que
podem estar sendo vitimas de préaticas discriminatorias de precos e ofertas de produtos e servicos
apenas pela identificacdo do bairro, cidade ou regido em que residem. Trata-se, conforme pontua
Diasetal. (2020, p. 1916), de “uma relagdo assimétrica entre as plataformas digitais e os usuarios”,
uma pratica desleal, em que o poder de barganha é diminuido e os consumidores passam a acreditar

que o preco informado pela plataforma é o preco real de mercado®®,

Do ponto de vista consumerista, o controle de conteddo consubstanciado nas
praticas de geo-blocking e geo-pricing pode ser considerado abusivo. I1sso porque
esse controle pode representar uma ofensa a isonomia e a nao-discriminacdo, ja
gue o consumidor se encontra em posicdo manifestamente desigual nas
plataformas em rede. Com efeito, as praticas podem possibilitar a criagdo de
grupos de consumidores favorecidos em prejuizo de outros a depender de sua
localizagdo geografica (DIAS et al., 2020, p. 1921).

Neste sentido, é preciso averiguar em que medida a LGPD podera tutelar o consumidor,
frente as praticas abusivas de mercado, baseadas na coleta de dados, como o geo-pricing e 0 geo-
blocking, ja que o referido diploma devera ter aplicacdo subsidiaria ao CDC para possibilitar maior
protecao e defesa dos direitos do consumidor. Em alguma medida, as agéncias reguladoras de cada
setor, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados e demais 6rgaos publicos, deverdo atuar de
forma coordenada com a finalidade de coibir e sancionar adequadamente os abusos.

Outro aspecto importante sobre a LGPD em relacdo ao mercado de consumo € o fato de
que, ao contrario do que possa parecer, a norma nao realiza tutela dos dados individuais apenas
para 0s usuarios da internet. No seu artigo 1°, a norma deixa evidente que a protecdo conferida
ocorre sobre o tratamento dos dados “inclusive nos meios digitais” (BRASIL, 2018)*. Assim, ndo
existe uma limitacdo de efeitos da LGDP aos dados provenientes da realidade virtual ou digital,
conforme é ressaltado por Finkelstein e Finkelstein (2019), tendo em vista que a norma se aplica
a qualquer meio de coleta e tratamento de dados, seja em armazenamento fisico ou digital, com ou

sem acesso a internet. Portanto, a LGPD é plenamente aplicavel aos bancos de dados e aos

13 Em 2018, a empresa Decolar.com teve que responder acdo civil pablica, ajuizada pelo Ministério Ptblico do Rio
de Janeiro, em que se apurava pratica desleal ao consumidor e a livre concorréncia em razdo da discriminagdo por
localizacdo geografica no mercado de turismo (DIAS et.al, 2020). Além disso, o Departamento de Protecdo e Defesa
do Consumidor da Secretaria Nacional de Relagdes de Consumo do Ministério da Justica, em agosto de 2018, aplicou
a Decolar.com uma multa de 7,5 milhGes de reais pela pratica de discriminacdo de precos aos consumidores
(geopricing) ou pela negativa de ofertas (geoblocking) (FRAZAO, 2018).

14 «Art. 1° Esta Lei dispOe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou
por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e
de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”.
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cadastros de consumidores existentes de forma on line ou off line, sejam em entidades publicas ou
privadas, de protecdo ao crédito (cadastro negativo) ou de histdrico de crédito (cadastro positivo),
e sobre cadastros de consumidores de qualquer fornecedor de produtos ou servigos. A LGPD,
assim, se transforma em outro grande instrumento de prote¢do aos direitos individuais dos

consumidores neste século XXI.

Finkelstein e Finkelstein (2019) ressaltam uma outra potencialidade da norma: a sua
perspectiva de aplicacdo transnacional (extraterritorialidade). Mesmo que os dados ndo sejam de
brasileiros, mas coletados em ambito nacional, poderdo sofrer consequéncias da aplicacdo da
LGPD, tendo em vista que o artigo 3°*° afirma a possibilidade de tutela sobre operacdes de
tratamento realizadas em territério nacional, a exemplo de tratamento com o objetivo de troca
comercial no Brasil ou se os individuos fornecedores ou receptores dos dados estiverem no Brasil.
A importéncia deste dispositivo se revela diante da grandeza que assume o e-commerce em escala
mundial e também pela constante utilizacdo de redes sociais e sites pelo publico brasileiro,
pertencentes a empresas de tecnologia que realizam a coleta de dados no Brasil, mas que néo

possuem sede em territério nacional.

Outro assunto que emerge a partir da LGPD — no entanto, antecedente a esta e um dos
argumentos para sua existéncia — € a comercializacdo dos dados coletados. Um dos pontos centrais
de discussdo sempre foi a possibilidade ou ndo de empresas que coletam dados poderem
comercializa-los para outras empresas ou entidades para as mais diversas finalidades. A LGPD
surge em resposta a esta necessidade de protecdo, conforme destacam Finkelstein e Finkelstein
(2019), que salientam a discordancia sobre a comercializagdo ou compartilhamento de dados
coletados para empresas ou entidades que ndo estdo coligadas a empresa que os coletou, diante da
agressdo a privacidade dos usuarios. Ainda acerca da impossibilidade de monetizacdo de dados
pessoais e do tratamento como commodities, é importante trazer as consideracdes de Frazdo (2019,
p. 103), que destaca:

[...] a LGPD pode, igualmente, ser vista como um freio e um agente
transformador das técnicas atualmente utilizadas pelo capitalismo de vigilancia,
a fim de conter a macica extracéo de dados e as diversas aplicacGes e utilizagdes

15«Art. 3° Esta Lei aplica-se a qualquer operagdo de tratamento realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados 0s
dados, desde que: | - a operacdo de tratamento seja realizada no territério nacional; 11 - a atividade de tratamento tenha
por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servicos ou o tratamento de dados de individuos localizados no
territorio nacional; ou 11l - os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional. § 1°
Consideram-se coletados no territorio nacional os dados pessoais cujo titular nele se encontre no momento da coleta.
§ 2° Excetua-se do disposto no inciso | deste artigo o tratamento de dados previsto no inciso IV do caput do art. 4°
desta Lei”.
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gue a eles podem ser dadas sem a ciéncia ou o consentimento informado dos
USUArios.

Tal aspecto € fundamental para a compreensdo da LGPD, porque os valores e
objetivos por ela reconhecidos representam um importante contraponto a
tendéncia de monetizagdo dos dados, considerando-os como commodities e
objeto de livre-extracdo ou negociacdo. De forma contraria, 0s principios da
LGPD mostram que dados pessoais ndo sdo meros bens de cunho patrimonial, o
gue revela a insuficiéncia das solugdes de mercado para qualquer disposicéo a
respeito deles.

Conforme é possivel verificar a LGPD assume uma complementaridade central na defesa
do consumidor diante do avanco da tecnologia e da atual vulnerabilidade digital da grande maioria
dos consumidores que realizam transagGes comerciais pela internet. Frazdo (2019, p. 112),
inclusive, destaca que os agentes econdmicos “ndo mais trabalham com a perspectiva de incerteza

ou mesmo de risco”.

Existe uma concentracdo de conhecimento sobre gostos, forma de vida, padrbes de
consumo, preferéncias, que levam algumas empresas a deterem mais informacgdes sobre os
consumidores do que estes mesmos podem prever e essa assimetria informacional leva ndo apenas
o consumidor ser subjugado e, de certa forma, dominado pelas praticas mercadoldgicas, mas
também faz com que outros potenciais concorrentes aos players do mercado, ndo detenham o
mesmo acesso as informacdes e fiquem fora da disputa em termos concorrenciais. O prejuizo pela
coleta e tratamento indiscriminado de dados ocorre tanto a nivel de consumo, como a nivel

concorrencial, 0 que atrai um prejuizo concreto para todos os agentes do mercado.*®

3. O que esperar da LGPD

Em uma sociedade em que o dado e a informacgdo por este produzida sdo vistos como
produtos em escala comercial, a LGPD representa um esforco inicial e necessario para adequar as
condutas que ndo sdo compativeis com padrdes minimos de sociabilidade e de observancia dos
direitos fundamentais. Entra em vigor com o objetivo de estabelecer direitos minimos de acesso e
transparéncia como pilares normativos, posto que, conforme destacado por Monteiro Filho e
Castro (2019, p. 325-331), 0 acesso aos dados é atualmente uma “pedra angular para a protecao

das informagdes pessoais”. Neste sentido, a protegdo estabelecida pela norma abrange nao apenas

16 Neste sentido destaca Frazdo (2019, p. 115): “As modifica¢des recentes promovidas pelo Big Data mostram como
0 poder econdmico, hoje associado ao poder da informacdo, da comunicacdo e mesmo ao poder politico, apresenta
riscos e custos ainda maiores para a preservagdo da competicdo nos mercados e para assegurar a liberdade econémica
de todos os agentes envolvidos”.
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0 acesso aos dados brutos, mas também o direito a informacéo sobre a forma de tratamento e de

circulacdo das informacdes do individuo.

No entanto, percebe-se que a LGPD esta longe de representar consenso doutrinério — o que
em termos juridicos é praticamente inalcancavel —, principalmente em razdo da vagueza de alguns
conceitos e institutos!’. Souza e Silva (2019, p. 261) afirmam que a LGPD “revela mais uma
declaracao de intengdes” quando oferta protagonismo a concepgao atual de privacidade, mas que
a lei ndo traz uma “mudanca efetiva na atribui¢do de direitos a pessoa humana”, o que ja estaria
consagrado na clausula geral da dignidade da pessoa humana e nas garantias e direitos

fundamentais tratados pela Constituicio Federal de 19888,

Entretanto, apesar dos posicionamentos expostos, compreendemos que a LGPD representa
no cenario atual de consumo, uma possibilidade de buscar protecdo mais ampla dos direitos ja
consagrados na norma geral consumerista. E uma importante salvaguarda frente as profundas
mudangas nas relagdes comerciais que vivenciamos e de necessidade de aprimoramento de alguns
institutos juridicos. Consagra, conforme destacado por Monteiro Filho e Castro (2019, p. 326),
uma nova perspectiva sobre o direito a privacidade, saindo de uma visdo cunhada no dever que se
assemelhava um direito de propriedade e passa a consagrar um direito de controle e titularidade
em aspecto extrapatrimonial, controlando a manipulagdo, a coleta e o uso para finalidades

legitimas.

Neste sentido, a LGPD aprimora a protecdo sobre os dados mais reconditos do consumidor
e dos usuarios em geral de meios eletrénicos, pois traz a definicdo e exemplificacdo dos dados

sensiveis sobre sua tutela.

Os dados denominados sensiveis representam espécie de dado pessoal e se
encontram presentes em todos 0s conjuntos informacionais do ser humano. Na
LGPD, entendeu o legislador que a melhor forma de os proteger seria trazendo
exemplos claros de dados assim considerados. Portanto, dados sensiveis versao
sobre origem racial ou étnica, conviccao religiosa, opinido politica e filiacdo a

17 podemos citar como exemplo a discussdo sobre qual espécie de responsabilidade é preponderante na LGPD, se
subjetiva ou objetiva, tendo em vista que ainda ndo existe um consenso doutrinario a respeito, diante da vagueza da
norma. Neste sentido, Capanema (2020) sustenta que a responsabilidade prevista na LGPD € de natureza objetiva,
onde ndo ha necessidade de averiguacdo do requisito de culpabilidade do agente. Em sentido contrario, Guedes e
Meirelles (2019) sustentam a posi¢do de incidéncia da responsabilidade subjetiva do agente, sendo necessaria a
perquiricdo sobre culpa.

18 Os autores, ainda, destacam que da leitura do artigo 18, ndo se infere qualquer inovacio “na medida em que apenas
reproduz contetdos que ja eram atribuidos de longa data ao direito a privacidade” e que o dispositivo apenas traz
“medidas e procedimentos que podem ser utilizados pelo titular de dados ou que devem ser implementados pelo agente
de tratamento, com vistas a efetivar a tutela da privacidade e, mais do que isso, mensurar a extensdo da tutela desse
direito”. Na visdo dos autores, trata-se da simples exposi¢do de “remédios para tutela da privacidade” (SOUZA E
SILVA, 2019, p. 264).
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sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filos6fico ou politico. Sédo
também sensiveis aqueles referentes a salde ou a vida social e dados genéticos
ou biométricos.

Essa categoria integra o chamado ‘nticleo duro’ da privacidade, tendo em vista
gue, pelo tipo e natureza de informacgdo que traz, ela apresenta dados cujo
tratamento pode ensejar a discriminagédo de seu titular, devendo, por conseguinte,
ser protegidos de forma mais rigida. Cuida-se de dados especialmente sensiveis
do ponto de vista dos direitos e liberdades fundamentais, cujo contexto propicia
riscos significativos para o titular (TEPEDINO; TEFFE, 2019, pp. 306-307).

A protecdo mais abrangente sobre os dados sensiveis, traca o proprio limite objetivo dos
direitos fundamentais, conforme visdo de Ruaro e Glitz (2019, p. 353), uma vez que a dignidade
humana representa a vedacdo a instrumentalizacdo do individuo e sua objetificacdo para

finalidades coletivas:

A eficécia dos direitos fundamentais, tanto nas relagdes publicas quanto privadas,
atua como limite objetivo. O contetdo da dignidade enuncia a compreenséo de
que o individuo é um fim em si mesmo, vedando-se a sua instrumentalizacao, o
gual ndo pode ser tratado como meio para a consecucao de objetivos ou metas de
natureza coletiva.

Portanto, sob a perspectiva do dialogo das fontes que, conforme destaca Marques (2012),
consagra uma eficiéncia funcional do sistema juridico contemporaneo, marcado, sobretudo, pela
pluralidade e complexidade, as normas de protecdo de dados quando avaliadas sobre a ética da
defesa dos direitos individuais dos consumidores devem promover um dialogo conciliador e ndo
excludente®®. Assim, o objetivo do legislador ndo foi inovar na drbita juridica sobre os institutos
da privacidade, intimidade e sobre as responsabilidades inerentes a cada area de apuracdo de
conduta, mas tdo somente, possibilitar que diante dos avancos tecnolégicos e do desconhecimento
ou assimetria informacional dos usuarios, incluindo os consumidores, estes tivessem o
reconhecimento do direito a ndo ter seus dados utilizados de forma prejudicial a si ou a coletividade
com ele integrada, bem como o direito de serem informados e de se reportar quanto & manutencao

e guarda dos seus dados pessoais por qualquer agente, sem consentimento.

19 Sobre a expressio “dialogo das fontes”, cunhada por Erik Jayme, Marques (2012, p. 118) ressalta a amplitude de
seu significado atualmente: “ ‘Didlogo’ porque hé influéncias reciprocas, ‘dialogo’ porque ha aplicagdo conjunta das
duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a
opcao pela fonte prevalecente ou mesmo permitindo uma opcdo por uma das leis em conflito abstrato — uma solucgéo
flexivel e aberta, de interpretacdo, ou mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente
dos diferentes)”.
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Nesta esteira, conforme destaca Frazdo (2019, p. 108), ndo se pode olvidar que a protecédo
de dados pessoais também envolve uma protecédo a cidadania e a propria democracia, uma vez que
“o conhecimento excessivo que alguns agentes possuem dos titulares de dados pode ser utilizado
para todo tipo de manipulagdo, inclusive para efeitos politicos”. Assim, a protecdo de dados
extrapola os limites individuais e possui eficacia coletiva e, neste sentido, segue a importancia de
que a lei geral possa representar além de uma expectativa, a possibilidade de solu¢des concretas
inviabilizando abusos a direitos fundamentais e expandido para os aspectos de soberania estatal
sobre os dados dos seus cidadaos.

Portanto, o que se deve esperar da LGPD é um diploma conciliador de expectativas e
direcionador das atividades realizadas por entes publicos e privados. Trata-se de um inicio bem-
vindo para uma abertura interpretativa de institutos juridicos, para além de uma eficacia
meramente privada, apesar de ndo se descurar desta. Ao longo dos anos seré inevitavel seu
aprimoramento, na medida que forem sendo verificadas a eficiéncia real do teor das normas, bem
como em razdo do proprio avango das praticas mercadoldgicas e das formas de tratamentos de
dados pessoais com as novas tecnologias. Talvez o maior desafio da LGPD seja, em verdade, a
sua compreensdo pelo cidaddo comum, ao menos de seus aspectos basicos, para que este veja nela

uma norma de cidadania, assim como € atualmente o Cédigo de Defesa do Consumidor.

4. Consideracdes finais

Muito embora a LGPD esteja sendo em muitos casos contestada e permanentemente seja
colocada uma grande dificuldade na sua implementacéo, o que pode ser verificado pelas diversas
tentativas de adiamento da sua entrada em vigor, ndo se pode desmerecer sua importancia,
conforme ressaltado ao longo do estudo. Em um momento em que o crescimento das relacdes
comerciais por meios digitais se expande vertiginosamente nas mais diversas plataformas, a
existéncia da LGPD precisa, sobretudo, ser disseminada entre a populagcdo que massivamente

utiliza os meios eletrénicos.

A sua compreensdo deve ir além das empresas e entidades publicas e privadas, ao menos
quanto aos direitos basicos, para que o cidaddo comum tenha condi¢es de avaliar como esta
contratando e em que medida seus dados divulgados aos fornecedores e agentes de tratamento,
estdo sendo utilizados sem agredir sua privacidade e, principalmente, sem lhe ofertar situacdo

menos vantajosa e discriminatoria.
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Os avancos da ciéncia sao indispensaveis. Em poucos momentos na historia, a humanidade
verificou o quanto o conhecimento cientifico € necessario a sobrevivéncia em comunidade e isso
se aplica também aos institutos juridicos e a compreensdo dos direitos individuais neste século. A
LGPD revela-se, assim, como o0 primeiro passo, mas ndo o Unico, para que as transformacgdes da
tecnologia ganhem pilares de eticidade e, notadamente, no comércio eletrénico podera aprimorar

a prépria compreensdo dos direitos basicos do consumidor.
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Immediate judicial control of apprehension of adolescents and young people in Brazil

Hugo Fernandes Matias”
Adriana Peres Marques dos Santos”™
Camila Déria Ferreira™

Resumo: O objetivo principal desse trabalho é investigar a efetividade do controle
judicial de apreensdo de adolescentes e jovens no contexto da pratica de atos
infracionais no Brasil como instrumento para proteg¢ao dessa populagao contra
ilegalidades e arbitrariedades, mas sobretudo em face de agressoes, torturas,
maus tratos e tratamentos desumanos ou degradantes. Para tanto foi importante
efetuar uma pesquisa documental em relagdo a normativa internacional dos
direitos humanos e a legislacdo de paises da América Latina. Equipamentos que
potencializam esse controle judicial atualmente no pais também foram objeto de
andlises. Além disso, foi necessario investigar o modelo de controle judicial de
apreensao de adultos tendo em vista a proibicao de tratamento mais gravoso a
adolescentes e jovens. Assim, chegou-se a conclusdo de que o modelo de controle
de apreensoes de adolescentes e jovens no Brasil se encontra dissociado da
normativa internacional e também da legislagdo dos paises da regido,
assegurando protecdo inferior aquela conferida a populagdo adulta.

Palavras-chave: Adolescentes, apreensao, controle judicial, direitos humanos,
Ameérica Latina.

Abstract: The main purpose of this paper is to investigate the effectiveness of
judicial control of the apprehension of adolescents and young people in the
context of the practice of infractions in Brazil as an instrument to protect this
population against illegalities and arbitrariness, but above all to protect them
against aggression, torture, mistreatment and inhuman or degrading treatments.
For that, it was important to carry out a documentary research in relation to
international human rights law and about the legislation of Latin American
countries. Equipments that enhance this judicial control currently in the country
have also been analysed. In addition, it was necessary to investigate the model of
judicial control of the apprehension of adults with a view to prohibiting more
severe treatment of adolescents and young people. Thus, it came to the conclusion
that the model for controlling the arrests of adolescents and young people in
Brazil is dissociated from international regulations and also from the legislation
of the countries in the region, ensuring protection that is lower than that afforded
to the adult population.
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Introducéo

O presente trabalho versa sobre pesquisa em torno da efetividade do controle judicial de
apreensdes de adolescentes e jovens ligados a prética de atos infracionais no Brasil. Como cedico,
a apresentacdo da pessoa privada de liberdade perante o Estado-Juiz, além de servir de instrumento
para a protecdo da liberdade ambulatorial contra abusos e ilegalidades, constitui ferramenta para
salvaguardar os direitos fundamentais a vida, integridade pessoal e protecéo contra a tortura, dentre

outros.

O objetivo principal da pesquisa foi 0 de buscar parametros na normativa internacional dos
direitos humanos e na legislacdo de paises da regido da América Latina sobre o tema, a fim de que
possivel a compreensdo da amplitude ou ndo da protecdo conferida a adolescentes e jovens
apreendidos no Brasil. Outrossim, foi importante compreender a questdo do controle judicial de
adultos, a luz da legislacdo e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem como entender
o funcionamento dos Nucleos ou Centros de Atendimentos Integrados, que poderiam servir de
instrumento para a potencializacdo do controle judicial de apreensdes nas localidades em que se

encontram instalados.

Isso porque, aparentemente, a legislagdo brasileira sobre direitos de criangas e adolescentes
poderia conferir, para 0s casos de apreens@es em flagrante, protecéo inferior aquela conferida aos
adultos em situacGes semelhantes, sobretudo diante da expansdo das audiéncias de custodia
ocorrida a partir de 2015. Por isso, foi efetuada uma pesquisa através da técnica da analise
documental da legislacdo brasileira, da normativa internacional dos direitos humanos, da
legislacdo alienigena e de outros documentos ligados a criacdo dos Centros ou Nucleos de

Atendimentos Integrados em funcionamento no pais.

A partir desse esforco, foi possivel avaliar a efetividade da protecdo conferida pela
normativa brasileira aos direitos fundamentais de adolescentes e jovens apreendidos, em um
comparativo com a normativa internacional dos direitos humanos, com as disposi¢0es de outros
paises da América Latina, com a normativa interna em relacdo a adultos e com as experiéncias de

Nucleos ou Centros Integrados no Brasil.
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1. A protecao dos direitos fundamentais de adolescentes e jovens sob a égide da
Constituicao Cidada

Em primeiro lugar, anote-se que, de acordo com Behring e Boschetti (2011), a Constitui¢do
de 1988 marca uma importante pagina da historia brasileira, apds mais de duas décadas de ditadura
militar (1964-1985), tendo, o documento final, incorporado diversas pautas, muitas delas dos
movimentos dos trabalhadores, com especial atencdo para a ampliacdo dos direitos sociais e da
protecdo a infancia. Além disso, a Constituicdo Cidada traz uma nova abordagem dos direitos
fundamentais, com destaque para o titulo Il (artigos 5° ao 17), embora por todo seu texto
encontremos previsdes semelhantes, o que, no @mbito do tratamento dispensado a infancia, salta
aos olhos em relagcdo ao artigo 227, que funciona como verdadeiro nucleo para a protecéo e

promocao de direitos de criancas, adolescentes e jovens em nosso pais.

De fato, 0 artigo 227 aduz que a familia, a sociedade e o Estado devem assegurar todos 0s
direitos fundamentais de criancas, adolescentes e jovens, dentre os quais, a vida, a saude, a
liberdade ambulatorial, a dignidade e o respeito, com absoluta prioridade, protegendo-os de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao, o que dialoga
diretamente com os assistidos da Defensoria Publica, especialmente no que tange as tematicas
infracional e socioeducativa. Por isso, sublinha-se a importancia do artigo 227 da Constitui¢do ao
prever que criancas e adolescentes sao titulares de direitos fundamentais, tendo a familia, a
sociedade e o Estado como devedores desses direitos. E mais, o rol de direitos previstos nesse
artigo é aberto, razao pela qual os direitos fundamentais dessa importante parcela da populagéo de
forma alguma se encontram limitados pelas disposi¢es do dispositivo. Nesse sentido, vale
consignar gque atualmente o ordenamento juridico abarca a protecdo especial a primeira infancia,

Lei n®13.257/2016, algo ndo mencionado na época da elaboracao do texto constitucional.

Observe-se que criancgas e adolescentes em nosso pais tém todos os direitos da populagédo
em geral, além dos seus direitos especificos, como, por exemplo, a protecdo contra o trabalho
infantil. Por isso, Rossato (2011) entende que ndo ha imprecisdo ao se sustentar que criancgas e
adolescentes no Brasil tém mais direitos que a populacéo adulta. Nesse diapasédo, chama atencéo
a questdo da protecdo contra a tortura, que, ao lado da escraviddo, consiste em uma das mais
aviltantes formas de negativa de humanidade as pessoas. De fato, embora a protecdo contra a
tortura possa ser extraida diretamente da clausula de protecdo da dignidade, prevista no art. 227,
ndo ha critério razoavel que limite a eficacia das disposi¢bes do artigo 5° do texto constitucional

sobre tortura, tratamentos desumanos ou degradantes, em relagao a criancas, adolescentes e jovens.
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Cabe acrescentar que a abertura da Constituicdo a normativa internacional dos direitos
humanos, através das disposi¢des dos artigos 4°, Il, e 5° 8§ 2° e 3°, 109, V-A e § 5°, do texto
principal e 7° do ADCT, indica a existéncia juridica de direitos fundamentais além daqueles

constantes no texto magnol.

Ademais, todos os direitos de criancas e adolescentes no Brasil devem ser assegurados com
absoluta prioridade, estejam ou ndo previstos de forma expressa no artigo 227, o que segundo as
disposi¢cdes do art. 4° par. Unico do ECA, implica em primazia para protecdo e Socorro;
precedéncia de atendimento em servicos; preferéncia da construcéao e execucao de politicas sociais;

e destinacdo de recursos publicos com enfoque para as areas relacionadas com a infancia.

A absoluta prioridade nos traz um vetor essencial, qual seja, em todas as areas da nossa
sociedade os direitos de criancas e adolescentes sdo preferenciais. Entender de forma diversa, além
de esvaziar o texto constitucional, prejudica uma multidao de criancas e adolescentes pobres em
nosso pais. Além disso, merecem destaque na tematica da infancia os principios constitucionais
da inafastabilidade da jurisdicdo, bem como da ampla defesa, contraditério, devido processo legal
e presungéo de inocéncia, artigo 5°, XXXV, LIV, LV e LVII, da Constituigdo de 1988. De nada
valeria toda essa engenharia juridica de construgdo de direitos, se ndo houvesse mecanismos de
controle da efetividade das disposi¢cdes constitucionais. Alias, a Constituicdo da Republica de 1988
confere tratamento diferenciado ao Poder Judicidrio como instancia de efetivacdo de direitos
fundamentais da populacdo, inclusive com destaque, atualmente, para a sua funcdo

contramajoritaria.

Nesse sentido, ganha importancia o papel da Defensoria Publica, como indica o artigo 134
da Constituicdo, como instituicdo essencial a promocdo de direitos humanos dos vulneraveis,
incluindo-se os adolescentes e jovens no contexto da pratica de atos infracionais, conforme
disposicOes do artigo 4°, XI, XVII, e artigo 108, par. unico, 1V, todos da LC 80/94. A par desse
entendimento, anote-se que, apesar de 0 pais possuir uma das maiores economias do planeta,
convive com extrema desigualdade social?, sendo a renda média do brasileiro insuficiente para lhe

retirar da condicdo de vulneravel econdmico®, como sinaliza pesquisa PNAD Continua 2019. A

! De acordo com Piovesan (2012), as constituicdes de paises como Peru, Argentina, Venezuela e Nicaragua atribuem
hierarquia constitucional aos tratados internacionais de Direitos Humanos. A Constitui¢do argentina chega a listar os
tratados que gozam desse status em seu artigo 75, fazendo mencéo expressa a Convencao sobre direitos da crianga.
Conferir: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0039.pdf?view=1. Acesso em 08 fev. 2021.

2 Recentes reformas constitucionais, como a que buscou contencéo de gastos, sobretudo no que diz respeito a salide e
educacdo, EC 95/2016, e a nova reforma da previdéncia, EC 103/2019, tém potencial de agravar as condicGes de
sobrevivéncia dignas dos mais pobres.

3 Conferir: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/27594-
pnad-continua-2019-rendimento-do-1-que-ganha-mais-equivale-a-33-7-vezes-o0-da-metade-da-populacao-que-
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seguir, tabela com rendimentos médios no Brasil, nos Estados e no Distrito Federal, conforme os

referidos dados do IBGE (2021)*:

Tabela 1;: Renda média no Brasil em 2019

Brasil e Unidades da Federacdo Rendimento nominal mensal domiciliar per

capita 2019
Brasil R$1.438,67
Rondonia R$1.136,48
Acre R$889,95
Amazonas R$842,08
Roraima R$1.043,94
Para R$806,76
Amapa R$879,67
Tocantins R$1.055,60
Maranhio R$635,59
Piaui R$826,81
Ceara R$942,36
Rio Grande do Norte R$1.056,59
Paraiba R$928,86
Pernambuco R$970,11
Alagoas R$730,86
Sergipe R$979,78
Bahia R$912.81
Minas Gerais R$1.357,59
Espirito Santo R$1.476,55
Rio de Janeiro R$1.881,57
Sdo Paulo R$1.945,73
Parana R$1.620,88
Santa Catarina R$1.769,45

ganha-menos#:~:text=Em%202019%2C%20a%20massa%20mensal,R%24%20294%2C4%20bilh%C3%B5es.
Acesso em 01 jan. de 2021.

4 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/26956-ibge-divulga-o-rendimento-domiciliar-per-capita-2019. Acesso em 28 jan. 2021.
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Rio Grande do Sul R$1.842,98
Mato Grosso do Sul R$1.514,31
Mato Grosso R$1.402,87
Goias R$1.306,31
Distrito Federal R$2.685,76

Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua. Reproducéo.

N&o obstante, ressalta-se que a vulnerabilidade pode decorrer de multiplas causas®,
inclusive da propria idade, valendo registrar que essas hipdteses restam potencializadas pela
pobreza, 0 que, na maioria dos casos, consiste na dura realidade de adolescentes e jovens sujeitos
a justica juvenil,

Por fim, discutir o papel da Constituicdo da Republica de 1988 e da normativa internacional
para a protecdo e promocdo dos direitos de adolescentes e jovens sujeitos a justica juvenil leva a
necessidade de lembrar dos altos nimeros de pessoas (em condicao peculiar de desenvolvimento)

em cumprimento de medidas socioeducativas no pais.

Conforme dados do Governo Federal, em 2017, o Brasil teve mais de 143 mil adolescentes
e jovens em seu sistema nacional socioeducativo, sendo certo que a maior parte dos casos decorreu
de apreenstes em flagrante, o que evidencia a importancia do objeto de nossa investigacdo: o
controle judicial imediato das apreensdes de adolescentes e jovens no Brasil. A tabela abaixo retine

nameros importantes da socioeducacdo nacional:

Tabela 2: Quantidade de adolescentes no meio aberto e fechado em 2017

Total de adolescentes no sistema 143.316
socioeducativo (maio aberto e fechado)
Meio Fechado 26.109
Medida de internagdo 17.811
Medida de semiliberdade 2.160
Medida de internag@o provisoria 4.832
Atendimento inicial 937
Internacdo san¢ao 306
Medida protetiva 63
Unidades socioeducativas 484

5 Sobre o tema, vale conhecer a versdo atualizada das Regras de Brasilia sobre acesso a justica de pessoas em condicdo
de vulnerabilidade disponivel em: https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/Reglas-brasilia_web.pdf. Acesso
em 18 fev. 2021.
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Meio aberto 117.207*
Liberdade assistida 84.755
Prestagdo de servigos a comunidade 69.930
Municipios que atendem 5.405
Percentagem do meio fechado em relagdo ao 22%
meio aberto

* O DF néo foi sistematizado na pesquisa do MDS por ter sistema préprio de Pesquisa

Fonte: Levantamento anual SINASE 2017. Reproducéo

2. O tratamento dos adolescentes e jovens acusados de pratica de atos
infracionais na normativa internacional

Embora a legislacdo brasileira adote os conceitos de criangas (pessoas com até 11 anos),
adolescentes (pessoas com idade entre 12 e 18 anos incompletos)® e jovens (pessoas com idade
entre 15 e 29 anos)’, a normativa internacional utiliza o termo crianca para todos que tenham
menos de 18 anos de idade®, conquanto, por vezes, infelizmente, ainda use o temo menor®. Essa
ressalva € importante para a melhor compreenséo do texto, sobretudo nesse movimento de diélogo
com os documentos produzidos pela Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) e pela Organizacao
dos Estados Americanos (OEA), uma vez que a maioria dos instrumentos internacionais utiliza o
termo crianca, ao passo que no Brasil apenas adolescentes e jovens'® podem ser apreendidos em
virtude da préatica de atos infracionais, eis que as crianc¢as se submetem a medidas protetivas, como
se vé no artigo 105 do ECA.

Os direitos de criancas, adolescentes e jovens na normativa internacional dispéem de farto
material, sendo certo que, de acordo com a Opinido Consultiva n°® 17/2020, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no século XX foram aprovados ao menos 80 instrumentos
internacionais aplicaveis a essa populacdo. Chama atencdo a Declaracdo Universal de 1959, que
ja adota a teoria de que criancas sdo titulares de direitos, embora desprovida de forca juridica

vinculante. Além disso, na década de 1990, foi aprovada a Convengéo sobre os direitos da crianca

® Artigo 2° do ECA.

T Artigo 1°, § 1°, da Lei n° 12.852/2013 — Estatuto da juventude.

8 Artigo 1° da Convengéo sobre direitos da crianga.

° O termo menor é atécnico em relagdo a Constituicdo Cidadd e ao ECA. Além disso, é dotado de preconceito e
estigma, sobretudo em relagdo aos assistidos da Defensoria Publica, em sua maioria criancas e adolescentes pretos,
pobres e moradores das periferias.

10 Registra-se que somente praticam atos infracionais os adolescentes e os jovens entre 12 e 18 anos (incompletos) de
idade. A partir dos 18 anos, a pessoa responde nos termos da legislacdo criminal, recebendo o tratamento legal
destinado aos adultos.
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da ONU, ratificada pelo Brasil e promulgada através do Decreto n° 99.710/1990, que, aliés, serviu

de inspiracdo para o artigo 227 da nossa Constituicdo de 1988.

De acordo com Piovesan (2012), a Convengdo contava com 193 adesfes até 2011, o que
Ihe dava o status de tratado internacional com maior nimero de ratificagfes, tendo como destaque
a definicdo do sujeito protegido em seu artigo 1°, bem como a ado¢do da concepcgdo do
desenvolvimento integral, do que decorrem as noc¢des de protecdo especial e absoluta prioridade.
O monitoramento da Convencao é feito pelo Comité sobre direitos da crianga, havendo a previséo
do sistema de relatérios no texto convencional, bem como a adogdo dos sistemas de comunicagoes

individuais e estatais, conforme previsio no 3° Protocolo Facultativo & Convengao®®.

Nesse sentido, lembre-se que a Convencdo ganhou a companhia de 03 (trés) protocolos
facultativos, além de outros documentos internacionais da Assembleia Geral das Nagdes Unidas,
alguns anteriores a sua aprovacdo, como, por exemplo, as Regras Minimas das Nac¢des Unidas

para a Administracdo da Justica Juvenil (Regras de Beijing).

Aqui um importante lembrete: o descumprimento de disposi¢Bes previstas em tratados
internacionais pode levar ao acionamento de mecanismos de controle, como é o caso do Comité
sobre direitos da crianca, com possibilidade de reflexos inclusive em esferas regionais de protecao

de direitos humanos.

Ja em relacdo a Declaracdo de 1959 e aos documentos aprovados pela Assembleia Geral
da ONU, classificados como soft law, embora desprovidos de forga juridica coercitiva, acabam se
espraiando de forma maior que os tratados. Com efeito, tais documentos influenciam a construcao
e producdo legislativa dos Estados soberanos, por vezes servindo de parametros normativos para
a interpretacdo dessa legislacdo. E, por se tratar de documentos das Na¢des Unidas, sua influéncia

independe da adesao formal dos paises, abarcando todos 0s membros dessa organizacao.

E bem verdade que a normativa internacional para protecio dos direitos de crianca é
anterior a propria ONU, fazendo parte da historia das lutas sociais dos movimentos dos
trabalhadores no século X1X por melhores condic@es de trabalho, reducdo de jornadas e limitacao

de idade para o trabalho infantil, como lembram Behring e Boschetti (2011).

11 Até o fechamento desse trabalho, o Brasil havia ratificado o 3° protocolo no plano internacional, estado pendente
sua promulgacédo interna. Conferir:
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=24&Lang=EN e
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/06/08/plenario-aprova-adesao-do-brasil-a-convencao-sobre-os-
direitos-da-crianca. Acesso em 23. mar. 2021.
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A seguir um quadro com alguns dos principais documentos internacionais relativos a
protecdo de direitos de criancas, adolescentes e jovens ligados a Organizacdo das Nagdes Unidas

(ONU) e a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT):

Tabela 3 — Principais documentos internacionais sobre direitos de criancas e adolescentes®?

Documento Ano
Convencao da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) n° 3 — 1919
emprego de mulheres antes e depois do parto
Convengédo da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) n° 5 — 1919
idade minima de admissdo em trabalhos industriais
Convengdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) n° 6 — 1919
trabalho noturno de menores na industria
Declaragdo de Genebra sobre os Direitos da Crianga — Liga das 1924
Nacoes

Declaracao dos Direitos da Crianga — Nagdes Unidas 1959

Regras da Organizagdo das Nagdes Unidas para Administragdo da 1985
Justica Juvenil (Regras de Beijing)

Convengdo sobre direitos da crianga 1989

Principios Orientadores da Organizagdo das Nagdes Unidas para 1990

Prevengdo da Delinquéncia Juvenil (Principios de Riad), de 1990

Regras Minimas da Organiza¢do das Nacdes Unidas para Protecdo 1990
de Jovens Privados de Liberdade (Regras de Havana)

Regras minimas padréo das nac¢Oes unidas para a elaboragéo de 1990
medidas ndo privativas de liberdade — Regras de Toquio

Convencdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) n°® 182 1999
— Proibig8o das piores formas de trabalho infantil e agdo imediata
para sua eliminagio

Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga 2000
referente a venda de criangas, a prostitui¢do infantil e a pornografia
infantil.
Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga 2000

relativo ao envolvimento de criangas em conflitos armados.

Protocolo Facultativo & Convencéo sobre os Direitos da Crianga 2014
relativo aos Procedimentos de Comunicagéo

Fonte: sitio da OIT, UNICEF e do Planalto. Dados organizados pelo autor.

Importante consignar que, na Argentina, chamam atencao as interessantes disposicdes do

art. 8°, paragrafo tnico, da Lei n°® 2.451 de 2007, que versa sobre o Regimen Procesal Penal Juvenil

12 Limitamos o quadro aos documentos que tratam especificamente de criangas e adolescentes, deixando de incluir
outros relevantes em relacdo a teméticas especificas, como protecdo contra a discriminacgdo racial e contra a tortura,
promocéo dos direitos da mulher e dos direitos de pessoas com deficiéncia, por exemplo. Sobre a evolugdo da protecdo
internacional dos direitos das criancgas, vale conferir: https://www.unicef.org/brazil/historia-dos-direitos-da-crianca.
Acesso em 12 fev. 2021.
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de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires®, que prevé a adogdo da Convencéo sobre direitos da
crianca, das Regras de Beijing e de outras normativas ndo convencionais como principios

interpretativos:

Articulo 8°. (...) Los derechos y garantias establecidos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio #, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing #), las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad
(Resolucion 45/113 #) y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad #) son principios que
deberan observarse en la aplicacién de la presente ley.

De maneira semelhante, no Uruguai, a Lei n® 17.823 de 2004, codigo de la nifiez y
adolescencial*, expressamente elenca a Convengao sobre direitos da crianga como pardmetro para

sua interpretacdo, conforme artigo 4°:

Articulo 4°. (Interpretacion).- Para la interpretacion de este Codigo, se tendran
en cuenta las disposiciones y principios generales que informan la Constitucién
de la Republica, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, leyes nacionales y
demas instrumentos internacionales que obligan al pais. En los casos de duda se
deberd recurrir a los criterios generales de interpretacion y, especialmente, a las
normas propias de cada materia.

Nessa linha, no Chile a Lei n° 20.084 de 2005*° aduz que em sua aplicacéo as autoridades
levardo em consideracdo a Convencdo sobre direitos da crianca e os demais instrumentos

internacionais ratificados pelo pais, a teor das disposicdes do artigo 2°:

Articulo 2° (...) En la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en
consideracion todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la
Constitucion, en las leyes, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en los
demas instrumentos internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes.

13 Conferir: http://cdh.defensoria.org.ar/wp-content/uploads/sites/10/2018/01/Ley-Ciudad-2451-Sancionada-03-10-
2007-Publicada-BOCBA-N---2809-del-13-11-2007.pdf. Acesso em 14 fev. 2021.

14 Conferir: https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/siteal_uruguay 0481.pdf. Acesso em 14
fev. 2021.

15 Disponivel em: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=244803. Acesso em 14 fev. 2021
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Infelizmente, o Brasil ndo conta com previsbes de conteudo similar, embora nosso
arcabouco juridico-constitucional indique de maneira hialina, como dito, a importancia e o respeito
a normativa internacional dos direitos humanos. Todavia, previsdes semelhantes aquelas
verificadas em outros paises da América Latinal® facilitariam o processo de integragio da

legislacdo brasileira a normativa internacional, sobretudo em relacdo a chamada justica juvenil.

Quando se olha para o sistema interamericano de direitos humanos, logo surge uma
constatacdo: ndo ha nele um tratado para a protecao dos direitos das criangas, no ambito da justica
juvenil, tal como no sistema universal das Nac¢Ges Unidas, embora haja tratados tematicos que
abarcam direitos de criangas como o caso da Convencdo Interamericana sobre a Restituicao

Internacional de Menores, adotada em Montevidéu, em 15 de julho de 1989.

De fato, a promogéo de direitos de criangas e adolescentes no sistema interamericano de
direitos humanos passa pela Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, sobretudo pela interpretacdo do seu artigo 19,
que versa sobre as chamadas medidas especiais de protecdo. Em relacdo a definicdo dessas
medidas, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sinaliza alguns caminhos,

dos quais destacamos 02 (dois):

Com efeito, o primeiro entende que o conteldo das medidas especiais deve ser definido
levando-se em consideracdo a Convencdo sobre direitos da crianca, bem como a Convencédo
Americana de Direitos Humanos e seu Protocolo Facultativo, o Protocolo de San Salvador, uma
vez que tais documentos formariam um corpo juridico internacional de protecdo a criancgas, que
deveria ser respeitado pela Corte!’. O segundo indica a aplicacdo dos principios estruturantes da
Convencao sobre direitos da crianca para a definicdo do conteldo das medidas de protecdo do
artigo 19. Eis os principios: (i) ndo discriminacdo, (ii) o principio do interesse superior, (iii) 0

principio do respeito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento; (iv) o principio do respeito a

16 Vale registrar que o Decreto n° 73-96 que versa sobre o cddigo de la nifiez y la adolescencia de Honduras traz como
fontes do direito de criancas e adolescentes a Convencdo sobre direitos da crianca e os demais tratados ou convengées
dos quais Honduras seja parte, artigo 3°, “2”. Conferir:
http://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Documents/C%C3%B3digo%20de%201a%20Ni%C3%B1ez%20y%201a%
20Adolescencia.pdf. Acesso em 14 fev. 2021. Na Costa Rica, o cédigo de la nifiez y la adolescencia traz uma
importante previsdo de hierarquia normativa na qual a Convencdo sobre direitos da crianga encontra-se abaixo apenas
da Constituicdo Politica do pais, artigo 8°. Conferir:
https://www.oas.org/dil/esp/codigo_ninez_adolescencia_costa_rica.pdf. Acesso em 14 fev. 2021.

17 Caso “Instituto de reeducagiio do menor” vs. Paraguai sentenca de 2 de setembro de 2004, par. 148. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/1384a89a0996f1eal767dc3533187a82.pdf. Acesso em 14 fev.
2021.
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opinido em todo o procedimento que afeta a crianga ou 0 adolescente. Foi 0 que entendeu o
Tribunal na Opinido Consultiva n° 24/2017,

Nessa senda, podemos consignar que o fato de ndo haver no sistema interamericano de
direitos humanos um tratado especifico para a promocao dos direitos de criangas, no &mbito da
justica juvenil, ndo exclui essa parcela da populacéo do palio de protecdo da Convencdo Americana
de Direitos Humanos. E mais, que o comando jurisprudencial é hialino: o Poder Publico é devedor
de medidas de protecdo positivadas na Convencdo sobre direitos da crianca, na Convencao
Americana e em seu Protocolo Facultativo para direitos econdmicos, sociais e culturais, em relagéo

a criancas adolescente e jovens.

Em caso de apreensdo de adolescentes e jovens no contexto de flagrancia de atos
infracionais ou em decorréncia de ordem judicial, chamam atencdo as disposicOes relativas
liberdade ambulatorial, a vida, a sobrevivéncia, a salde, a protecdo contra a tortura, ao direito de
oitiva e ao direito de ter sua apreensdo controlada imediatamente por autoridade judicial. Em
relacdo a liberdade ambulatorial, vale consignar que nenhuma crianca sera privada de sua liberdade
de forma ilegal ou arbitraria, sendo certo que somente nas hipdteses previstas em suas constitui¢oes
ou leis os paises podem restringir a liberdade das pessoas®®. Quanto a vida, a sobrevivéncia, a
salide e & protecdo contra a tortura®®, ainda sdo comuns na regido latinoamericana casos de
agressoes, torturas e execucgdes extrajudiciais de criancas e adolescentes, sobretudo de pobres,
quando ligados a pratica de atos infracionais. Por vezes, a intervencao de forgas estatais, de forma
inicialmente legitima, acaba dando ensejo a viola¢fes que somente sdo objeto de providéncias
apos a intervencdo do sistema de justica. Em relacdo ao direito de oitiva e ao direito de ser
conduzido sem demora a um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer func@es judiciais,
cabe anotar que tais disposi¢cdes impdem que, uma vez apreendido o adolescente ou jovem, este
seja conduzido sem demora a um juiz de direito, independente e imparcial, para analise da

legalidade da apreensdo, o que por certo abarca a verificacdo e adocdo de medidas em face de

18 parecer Consultivo OC-24/17 de 24 de novembro de 2017 solicitado pela Republica da Costa Rica sobre identidade
de género, igualdade e ndo discriminacao a casais do mesmo sexo, obrigacOes estatais em relacdo a mudanca de nome,
a identidade de género e aos direitos derivados de um vinculo entre casais do mesmo sexo (interpretacdo e alcance
dos artigos 1.1, 3°, 7°,11.2, 13, 17, 18 e 24, em relacdo ao artigo 1° da convenc¢do americana sobre direitos humanaos),
par. 151. Conferir: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_por.pdf. Acesso em 14 fev. 2021.

19 Conferir o artigo 37, “a”, da Convengio sobre direitos da crianca e o artigo 7 da Convengio Americana de Direitos
Humanos.

20 Conferir os artigos 6°, 24, 37, “a” e 39 da Convengdo sobre direitos da crianca c/c artigos 4° e 5° da Convengéo
Americana de Direitos Humanos e artigo 10° do Protocolo de San Salvador.
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excessos, agressdes ou maus tratos eventualmente perpetrados durante o procedimento de captura

elou transporte??.

Impende registrar, outrossim, que o Comité sobre direitos da crianga da ONU, em seu
Comentario Geral n° 24, acerca dos direitos das criangas na justica juvenil, consigna que toda
crianca apreendida deve ser apresentada a autoridade competente em 24 (vinte e quatro) horas para
que seja efetuado o controle da legalidade da apreensdo, verbis: “90. Every child arrested and
deprived of his or her liberty should be brought before a competent authority within 24 hours to
examine the legality of the deprivation of liberty or its continuation??. A seguir, transcrevemos
as disposigoes do artigo 40.2, “b”, III, da Convengao sobre direitos da crianca e do artigo 7.5 da

Convencdo Americana de Direitos Humanos:

Artigo 40 (...) 2. Nesse sentido, e de acordo com as disposi¢Oes pertinentes dos
instrumentos internacionais, os Estados Partes assegurardo, em particular: b) que
toda crianca de quem se alegue ter infringido as leis penais ou a quem se acuse
de ter infringido essas leis goze, pelo menos, das seguintes garantias: Il1) ter a
causa decidida sem demora por autoridade ou 6rgdo judicial competente,
independente e imparcial, em audiéncia justa conforme a lei, com assisténcia
juridica ou outra assisténcia e, a ndo ser que seja considerado contrario aos
melhores interesses da criancga, levando em consideracao especialmente sua idade
ou situacao e a de seus pais ou representantes legais;

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal (...) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer funcGes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo.

As disposicOes em andlise sinalizam que adolescentes e jovens privados de liberdade em
decorréncia de infragcOes as leis penais tém direito a uma (i) audiéncia justa e sem demora, (ii) com

0 Orgao judicial competente, independente e imparcial, (iii) com assisténcia juridica.

Embora a Convencgédo sobre direitos da crianca fale em alegacdo de pratica de ato
infracional, a Convencdo Americana de Direitos Humanos contém uma previsdo ligada ao

cerceamento da liberdade, o que traz a questdo da protecdo a vida, & integridade pessoal e a satde

2L Conferir os artigos 12, 40.2, “b”, 111, da Convencio sobre direitos da crianca c/c artigo 7.5 da Convengio Americana
de Direitos Humanos.

22 Conferir:
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58R
F%2f5FOVENG3QGKUXxFivhToQfjGxYjVO5tUAIgpOwWHQJISFPdIX CiixFSrDRwow8HeKLLh8cgOw1SN6vI%2bf
ORPROUMtGKAA4. Acesso em 17 fev. 2021.
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para as situacfes que empiricamente geram mais riscos: a restri¢do da liberdade ambulatorial por
forcas de segurancas estatais. Agora, uma ressalva: o texto da Convencdo Americana ndo se
restringe as hipoteses de flagrante de ato infracional, embora, na pratica, a maioria dos
procedimentos decorram dessa modalidade de apreensdo. Essa ressalva é importante porque
também nos cumprimentos de mandados de busca e apreensdo, em caso de cerceamento de
liberdade, deveria haver controle judicial imediato e efetivo. Quanto a audiéncia justa e sem
demora, é importante que o adolescente ou jovem seja levado a presenca do juiz, de forma célere.

A ideia é potencializar a celeridade.

De fato, a protecdo contra a tortura, 0s maus tratos, as agressdes e 0s tratamentos
desumanos ou degradantes cresce a proporcao inversa da diminuicdo do lapso de tempo para a
audiéncia?®. Disso se extrai, por exemplo, que plantdes noturnos ou de fins de semana e feriados
séo essenciais para a diminui¢do uniforme do tempo dispendido entre o cerceamento da liberdade
e realizacdo da audiéncia justa. Em relacdo ao oOrgao judicial competente, independente e
imparcial, entendemos se tratar do Estado-Juiz. Nesse sentido, vale observar que as convencdes
falam em (a) autoridade judicial, (b) 6rgédo judicial; (c) juiz; (d) autoridade autorizada por lei a
exercer funcBes judiciais. Alids, sublinhe-se, para fins de se afastar quaisquer dividas, que
autoridade nos termos da Convencdo sobre direitos da crianca s pode representar autoridade
judicial, seja para que garantida a justa audiéncia prevista no dispositivo, seja em face das
disposicdes do art. 7.5 da Convencdo Americana que fala em autoridade autorizada a exercer
funcdes judiciais. Por isso, o controle do flagrante efetuado pela autoridade policial e a chamada
oitiva informal com o Ministério Publico, embora importantes para a configuragdo de um rito
procedimental democréatico de apuracdo de atos infracionais, ndo implicam em adimplemento das
obrigagdes internacionais do pais. Com efeito, em relacdo a esfera policial, infelizmente ainda se
sustenta o principio in dubio pro societate, o que ontologicamente afasta a imparcialidade do
inquérito. Além disso, a funcdo do delegado de policia ndo se confunde com a fun¢éo do juiz de

direito no Brasil, o que se extrai da diferenca estrutural dos 6rgédos, ndo possuindo a policia civil

23 Sobre o tema, vale registrar posicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no sentido de que a apreensdo
de adolescente por 38 horas sem sua apresentacdo a um juiz de direito excede o padrdo de apresentacdo sem demora
previsto no artigo 7.5 do Pacto de San José: 178. Esta Corte constatou que, desde 0 momento da detencdo de Eduardo
Landaeta, as 17 horas, do dia 29 de dezembro de 1996, até ser transferido pela segunda vez, onde perdeu a vida, isto
é, as 8 horas de 31 de dezembro, esteve detido, aproximadamente, durante 38 horas sem ter sido apresentado diante
de um juiz ou autoridade competente para menores de idade, o que, segundo o critério da Corte, excede os padrdes de
submeter a disposigdo de autoridade competente “sem demora” aplicavel a menores de idade. Cabe destacar que,
inclusive, na segunda transferéncia, ndo se percebe a intencédo dos agentes de apresentar o0 menor de idade & autoridade
competente, uma vez que das provas depreende-se que o conduziam a Seccional de Marifio. Conferir: Caso Irmaos
Landaeta Mejias e outros vs. Venezuela sentenca de 27 de agosto de 2014, par. 178, disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/83012ab911083d3d26f7b00211847736.pdf. Acesso em 17 fev.
2021.
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autonomia institucional, tampouco seus membros gozam de inamovibilidade, vitaliciedade e de
foro por prerrogativa de funcéo, além de estarem sujeitos a controle externo do Ministério Publico,

constitucionalmente previsto, a teor do artigo 129, VII.

No que tange a oitiva informal, o Parquet, no procedimento de apuracéo de ato infracional,
¢ parte postulante, o que afasta sua imparcialidade. Além disso, ndo ha garantia legal de
participacdo da assisténcia juridica. E mais, como sera analisado abaixo, com a expansao das
audiéncias de custddia no Brasil, adolescentes e jovens ficaram em posicéo de desvantagem, uma
vez que estes sdo ouvidos pelo 6rgdo que formularé sua acusacgdo, enquanto adultos tém direito de
oitiva pelo Poder Judiciario, com a efetiva garantia de assisténcia juridica, sob pena de nulidade
do ato processual. Em relacdo a assisténcia juridica, no Brasil, sera assegurada por advogado
privados ou pela Defensoria Publica, nos termos do art. 134 da Constituicdo Cidada, sendo a

garantia de sua participagéo essencial para a validade do ato judicial de controle.

Nesse particular, 02 (dois) casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
merecem comentarios, ainda que breves. O primeiro, o Caso Bulacio vs Argentina no qual o
Tribunal interamericano, diante de um acordo de solucdo amistosa firmado entre as partes
envolvidas, reconheceu a responsabilidade internacional de nossos vizinhos diante de multiplas
violacdes a direitos do adolescente David Bulacio e seus familiares. Isso porque David Bulacio foi
apreendido em Buenos Aires, em 19 de abril de 1991, tendo sido levado a reparticdo policial, onde
foi golpeado por agentes de seguranga, bem como restou detido em condicdes inadequadas
juntamente a outros infantes. Apo6s as agressoes, foi levado a um hospital em 20 de abril, sem que
a apreensao tivesse sido comunicada ao juiz competente ou a seus pais. No dia seguinte 0 menino
foi levado a outro hospital, vindo a falecer em 26 de abril. A Corte entendeu que a Argentina
violou, dentre outros: (i) o direito a liberdade pessoal, diante de detencao ilegal e arbitraria, bem
como por ndo haver notificado os pais de David ou o juiz competente; (ii) direito a integridade
pessoal, diante das agressdes e submissdo a maus tratos; (iii) o direito a vida, ja que o Estado ndo
observou o exercicio apropriado do dever de custddia; (iv) o direito a protecdo judicial e as
garantias judiciais por ndo informar o juiz competente de forma imediata a detencéo de David; (v)
o direito a medidas especiais de protecéo da infancia;

O segundo processo versa sobre o Caso Irméos Landaeta Mejias e outros vs. Venezuela??,

no qual o Tribunal interamericano expressamente afirmou a necessidade de controle judicial por

24 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/83012ab911083d3d26f7b00211847736.pdf.
Acesso em 17 fev. 2021.
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meio de audiéncia em casos de apreensdes de criancas e adolescentes. Pedimos vénia para

transcrevermos um trecho da decisao:

169. Em respeito ao direito contido no artigo 7.5 da Convencdo, a Corte
assinalou que o controle judicial imediato ¢ uma medida que tende a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade das detencdes, levando em conta que, em um
Estado de Direito, corresponde ao julgador garantir os direitos do detido,
autorizar a adocéo de medidas cautelares ou de coercéo, quando for estritamente
necessario, e procurar, de modo geral, tratar o acusado de maneira congruente
com o principio da presuncao de inocéncia. 170. Esta Corte considera que, como
condi¢des minimas, o Estado deve garantir que as criangas e os adolescentes
gue sejam detidos, como medida de Ultimo recurso: 1) sejam devidamente
identificados, determine-se sua condi¢cdo de menor de idade e as medidas de
protecdo especial aplicaveis; 2) sejam apresentados imediatamente perante juiz
ou autoridade competente de menores; 3) notifique-se,0 mais breve possivel, a
seus pais ou tutores e entrem em contato com seus familiares, e 4) tenham acesso
imediato a assisténcia juridica ou advogado. 171. No presente caso, a falta de
controle judicial reveste-se de especial gravidade, pois a detencéo ilegal e
arbitraria, sem controle judicial e, mais ainda, sem considerar sua condi¢do de
menor, levaram a sua morte sob custédia policial. Desta forma, a Corte
pronunciar-se-a sobre: a) a determinacao, de oficio, da idade de um menor de
idade, e b) o controle judicial, sem demora, no caso de menores de idade. -
Destaques nossos

Esses casos reforcam a posicao ora sustentada no sentido de que toda privagéo de liberdade
de adolescentes e jovens demanda controle imediato do juiz. E mais, que tal controle seja efetuado
por meio de audiéncia justa, a fim de que resguardados os direitos a liberdade ambulatorial, a vida,
a integridade pessoal, a protecdo contra a tortura e a satde. Além disso, impdem a reestruturacdo
do sistema de justica para acolher essa nova sistematica de controle judicial, que pode e deve se
inserir no conceito de medidas especiais de prote¢do previstas no artigo 19 da Convencdo

Americana de Direitos Humanos.

3. A proibicdo do tratamento mais gravoso dos adolescentes e jovens: a
ampliacdo da audiéncia de custddia no Brasil e a necessidade de controle
judicial efetivo de apreenstes na infancia

Antes de 2015, o controle da legalidade de prisdes em flagrante de pessoas adultas no Brasil
era efetuado por meio da mera analise do auto de prisdo em flagrante, ou seja, por meio de analise
documental. De fato, em 20/08/2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
constitucionalidade do instituto das audiéncias de custodia regulamentadas pelo Tribunal de
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Justica do Estado de S&o Paulo, através do julgamento da ADI 5240, que, alias, contou com a

intervencao das Defensorias Plblicas da Unido e do Estado do Espirito Santo como amici curiae?.

Em 09/09/2015, o Supremo concedeu parcialmente cautelar solicitada na ADPF 347 para
determinar o descontingenciamento do fundo penitenciério, bem como para determinar que 0s
juizes e tribunais nacionais passassem a realizar audiéncias de custodia, a fim de que possivel o

comparecimento do preso ante a autoridade judiciaria em até 24 horas da apreens&o?®.

Em 15/12/2015, o Conselho Nacional de Justica expediu a Resolugdo CNJ n° 213 que, em
seu artigo 1°, determinou que “toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacao ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacao
do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou

sua prisao ou apreensao.”

A Lei n° 13.964/2019 efetuou alteragdes no Codigo de Processo Penal para que o artigo
310 passasse a expressamente prever as audiéncias de custddia como forma de controle judicial de

apreensoes de adultos.

Em 10/12/2020, o Ministro Edson Fachin do Supremo Tribunal Federal concedeu liminar
no bojo do Ag.Reg. na Reclamagdo 29303/RJ para determinar que “a Justica do Estado do Rio de
Janeiro deve realizar audiéncias de custddia para todas as modalidades prisionais, inclusive prisdes
temporarias, preventivas e definitivas, e ndo apenas para 0s casos de prisdo em flagrante, no prazo

de 24 horas da sua ocorréncia.”?’

Em 15/12/2021, o proprio Ministro Edson Fachin deu provimento a pedido de extensdo
“ad referendum do E. Plenario, para determinar ao Superior Tribunal de Justica, aos Tribunais de
Justica, aos Tribunais Regionais Federais, aos Tribunais integrantes da Justica eleitoral, militar e
trabalhista, bem assim a todos os juizos a eles vinculados que realizem, no prazo de 24 horas,
audiéncia de custédia em todas as modalidades prisionais, inclusive prisGes temporarias,

preventivas e definitivas.”

Por se tratar de decisdo recente, é natural que haja um periodo de transicéo entre a situagdo
anterior de audiéncias de custodia apenas nas apreensdes em flagrante, para a atual conformacéo

juridica de expanséo do instituto. Todavia, isso ndo afasta o fato de que no ordenamento juridico

25 Conferir: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298112&caixaBusca=N. Acesso em
06 fev. 2021.

26 Conferir: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=299385. Acesso em 06 fev. 2021.

27 Conferir: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=457050. Acesso em 06 de fev. de
2021.
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brasileiro, atualmente, adultos tém direito subjetivo a uma audiéncia justa perante autoridade
judicial, em até 24 (vinte e quatro) horas, em todas as hipdteses de prisdo?®, o que Ihes coloca em

situacdo de protecdo superior a de adolescentes e jovens.

De fato, na sistematica do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n° 8.069/1990,
infelizmente ainda vige uma logica mais rigida e anacronica de simples analise documental das

apreensdes em flagrante.

Nessa linha, o artigo 106 do ECA estabelece que “nenhum adolescente sera privado de sua
liberdade sendo em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente”. E bem verdade que o artigo 171 do ECA traz previsdo no sentido de que
“o adolescente apreendido por forca de ordem judicial sera, desde logo, encaminhado a autoridade
judiciaria”, entretanto, por vezes esse encaminhamento ndo ¢ imediato, restando esvaziada a

poténcia do dispositivo.

No caso da apreensdo de adolescentes e jovens em situacdo de flagrante ato infracional, o
rigor das disposicdes estatutarias, limitadas a mera analise documental, afloram com intensidade.
Assinala o artigo 107 do ECA que “a apreensao de qualquer adolescente e o local onde se encontra
recolhido serdo incontinenti comunicados a autoridade judiciaria competente e a familia do
apreendido ou a pessoa por ele indicada”. E mais, que “examinar-se-a, desde logo e sob pena de

responsabilidade, a possibilidade de libera¢ao imediata.”

Disso se tem extraido que o controle judicial da apreensdo de adolescentes e jovens em
situacdo de flagrante ato infracional ocorre por meio da simples anélise documental, tal como vigia
para os adultos antes do advento e expansao das audiéncias de custodia. Trata-se de mecanismo
insuficiente para a promocéo e protecdo dos direitos fundamentais de adolescentes e jovens, tanto

que tem sido gradativamente abandonado em relagéo aos adultos, desde 2015.

Com a captura em flagrante, serdo adotadas as providéncias de cunho policial, artigos 172,
173 e 174 do ECA, sendo o adolescente ou jovem encaminhado ao Ministério Publico para oitiva
informal, artigos 175 e 179. Frise-se que uma oitiva informal com o 6rgao responsavel pelo

oferecimento de representacdo é de constitucionalidade duvidosa.

De fato, interpretar o direito de oitiva de forma isolada, sem levar em consideracdo a
protecdo contra a autoincriminacao, artigo 5°, LXIII, da CRFB/88, c/c artigo 8.2, “g”, da CADH e

artigo 40.2, “b”, IV, da Convengao sobre direitos da crianga, além de violar a Constituigdo Cidada,

2 Inclusive em casos de foro por prerrogativa de funcédo: https://istoe.com.br/em-audiencia-de-custodia-justica-
mantem-prisao-de-crivella/ e https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/02/17/moraes-marca-audiencia-de-custodia-
de-daniel-silveira-para-a-tarde-desta-quinta.ghtml. Acesso em 18 fev. 2021.
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é incompativel com a normativa internacional sobre o tema, sendo possivel, por isso, se falar
também em inconvencionalidade. E nem se alegue a incidéncia do interesse superior, uma vez que
este ndo pode ser avaliado em abstrato ou por meio de presuncdes e especulagdes, tal como
decidido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Atala Riffo, y Nifias vs Chile?.
Registra-se, ainda, que o artigo 31 da Lei chilena n° 20.084 de 2005 assinala que o adolescente
apreendido em flagrante s6 podera ser ouvido perante o Ministério Publico na presenca de um

defensor, que sera indispensavel para o ato.

Ademais, é importante consignar que o Ministério Publico é parte no procedimento de
apuracdo de ato infracional, justamente por possuir a atribuicdo de oferecer representacdo, como
indica o artigo 182 do ECA. Nesse sentido, Francesco Carnelutti (2013) destaca com maestria 0

antagonismo entre acusacdo e defesa no processo penal, o que ainda se aplica a justica juvenil:

E claro, porém, que, desta maneira, o defensor é um colaborador precioso para o
juiz, entretanto, muito perigoso, por conta de sua parcialidade. E, como concebé-
lo como util, porém inécuo? Contrapondo-lhe aquele outro raciocinador parcial
no sentido inverso, que se chama Ministério Publico e deveria chamar-se, mais
exatamente, acusador. No procedimento atual do processo penal, 0 Ministério
Plblico ndo é essencialmente um acusador; ao contrario, &€ concebido
diferentemente do defensor como um raciocinador imparcial; mas ha aqui um
erro de construcdo da maquina que quanto a isto, funciona mal; ademais, de nove
de cada dez vezes, a ldgica das coisas arrasta 0 Ministério Publico a ser aquilo
gue deve ser: 0 antagonista do defensor. (Carnelutti, 2013, p. 23)

Por isso, reiteramos a posi¢do acima sustentada no sentido de que essa audiéncia para fins
de oitiva informal ndo se amolda ao conceito de controle judicial imediato de apreensdo de

adolescentes e jovens.

Note-se que em caso de adolescentes e jovens apreendidos em flagrante, o controle judicial
da apreensdo por meio de audiéncia somente ocorrera no curso do procedimento de apuracdo de
ato infracional, atraves das chamadas audiéncias de apresentacéo, artigos 184 e 186, sem que haja

qualquer garantia de prazo maximo para a sua realizagao.

Assim, o adolescente é apreendido, passa pela burocracia policial, € ouvido pelo Ministério
Publico, podendo ingressar em unidade socioeducativa em virtude da conversdo do flagrante em
internacdo provisoria, e, somente apds oferecida a representagdo, é que tera o direito de ser ouvido

em audiéncia. Salta aos olhos que esse sistema € ineficiente para o controle da legalidade da

2 Conferir a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos datada de 24 de fevereiro de 2012, par. 109,
disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_por.pdf. Acesso em 23 mar. 2021.
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apreensdo, e, em especial, para a prevencdo e combate a tortura, maus tratos e tratamentos
desumanos ou degradantes, nos termos fixados pela Convencao sobre direitos da crianca e pela

Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Cumpre assinalar que a normativa internacional sobre direitos da crianca trabalha um
interessante principio que se encaixa com mao a luva no caso em estudo, qual seja, a proibicdo de
que adolescentes e jovens tenham tratamento mais gravoso que adultos em situacGes
semelhantes®. E o que se extrai do item 56 dos Principios Orientadores da Organizagao das Nacdes
Unidas para Prevencédo da Delinquéncia Juvenil (Principios de Riad), de 1990, das disposic¢des do
SINASE aprovado pela Resolucdo n° 119/2006, do artigo 35, I, da Lei n°® 12.594/2012 e do

principio constitucional da absoluta prioridade.

Nessa esteira, salta aos olhos que o tratamento conferido pelo Estado brasileiro a
adolescentes e jovens em situacédo de flagrancia de ato infracional ndo se sustenta, justamente por
impor a essa importante parcela da populacdo um rigor demasiado, inclusive na compara¢do com
o tratamento conferido a adultos. E mais, na propria América Latina, é possivel encontrar previsoes
legais que assegurem a adolescentes e jovens o direito ao controle judicial imediato de apreensdes
pelo Estado-Juiz em caso de flagrante.

De fato, o artigo 195 do Decreto n° 27 de 2003 da Guatemala®*, que traz a ley de proteccion
integral de la nifiez y adolescencia, possui disposi¢do no sentido de que quando o adolescente for
apreendido em flagrante devera ser apresentado ao Ministério Publico, para este o coloque a

disposicao de um juiz competente dentro de 06 horas a contar da detencéo:

ARTICULO 195. Flagrancia. Cuando el adolescente sea aprehendido en
flagrante violacion a la ley penal, debera ser presentado al Ministerio Publico
inmediatamente, a efecto de que éste lo ponga a disposicién del juez competente,
dentro de las seis horas siguientes a la detencion, siempre que tenga medios de
conviccion sobre la existencia de una violacion a la ley penal y que el adolescente
la cometi6 o particip6 en ella. En caso de que no existan medios de conviccion
sobre la existencia de una violacion ala ley penal y de la participacion del
adolescente en la misma, la autoridad ante quien fue presentado pondra al
adolescente en libertad e iniciard las diligencias de investigacion para el
esclarecimiento del hecho o dispondra el archivo del caso. En los lugares en
donde no exista representacion del Ministerio Pablico el adolescente sera puesto
a disposicion del juez inmediatamente a su detencion, bajo responsabilidad del
agente aprehensor. Cuando el adolescente sea puesto a disposicion del juez, éste
procedera a recibir la primera declaracién inmediatamente. La primera

30O referido principio foi reconhecido recentemente pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC
143.988/ES. E pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC 557.506/RJ.

31 Disponivel em: https:/siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/siteal guatemala_0737.pdf. Acesso
em 12 fev. 2021.
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declaracién del adolescente debera realizarse en una audiencia oral en donde
luego de la declaracion de los agentes captores, los testigos, la parte ofendida,
si hubiere, y la presentacion de otros medios de conviccidn que en ese momento
tenga el Ministerio Publico, procedera a escuchar al adolescente. En el mismo
acto, debera decidir sobre la conveniencia de aplicar el criterio de oportunidad,
remision o conciliacion, o en su caso, disponer la libertad del adolescente.

Ja o artigo 31 da Lei n° 20.084 de 2005 do Chile®’, que versa sobre um sistema de

responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, aduz que os adolescentes em

situacdo de flagrancia deverdo ser colocados a disposi¢do de um juiz de maneira direta e no menor

tempo possivel, ndo podendo se exceder 24 horas, verbis:

Articulo 31.- Detencidn en caso de flagrancia. Carabineros de Chile y la Policia
de Investigaciones, en sus respectivos ambitos de competencia, deberan poner a
los adolescentes que se encuentren en las situaciones previstas en los articulos
129 y 131 del Cédigo Procesal Penal, a disposicion del juez de garantia, de
manera directa y en el menor tiempo posible, no pudiendo exceder de 24 horas.
La audiencia judicial que se celebre gozara de preferencia en su programacion.
El adolescente s6lo podra declarar ante el fiscal en presencia de un defensor,
cuya participacion serd indispensable en cualquier actuacion en que se requiera
al adolescente y que exceda de la mera acreditacion de su identidad. Dicha
detencidn se regulara, salvo en los aspectos previstos en este articulo, por el
parrafo 3° del Titulo V del Libro I del Codigo Procesal Penal. Si se diere lugar
a la ampliacion del plazo de la detencion conforme al articulo 132 de dicho
Cadigo, ésta sdlo podra ser ejecutada en los centros de internacién provisoria
de que trata la presente ley.

Diaz (2006) sustenta que o controle judicial das apreensdes de adolescentes e jovens teria

03 (trés) ideias centrais, a saber: (i) seria uma garantia de toda pessoa apreendida, operavel de

maneira automatica, sem prejuizo de sua provocacdo por meio de peticdo; (ii) sua efetividade

dependeria de ocorrer de maneira proxima ao momento da apreensdo; e, por fim, (iii) a efetiva

protecdo se daria mediante a apresentacao pessoal perante o juiz. E mais, o autor entende ndo haver

uma primeira atuacdo mais acertada que a conducao do apreendido a um tribunal.

Em Honduras, o Decreto n° 73-96 que versa sobre o codigo de la nifiez y la adolescencia

estabelece o direito de adolescentes apreendidos em flagrante serem apresentados pelo Ministério

Publico ao juiz competente em até 24 horas apos a detengio®:

32 Disponivel em: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=244803. Acesso em 12 fev. 2021

33

Conferir:

http://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Documents/C%C3%B3digo%20de%201a%20Ni%C3%B1ez%20y%?201a%
20Adolescencia.pdf. Acesso em 14 fev. 2021.
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Articulo 190. La aprehension de El Nifio (a) ser& hecha de conformidad con las
disposiciones, principios, derechos y procedimientos consignados en la
Constitucion de la Republica, el presente Cédigo y demés leyes aplicables.
Ningun Nifo (a) podra ser aprehendido sin orden escrita de Juez competente,
salvo el caso de flagrancia o fuga de un centro especializado de internamiento
en el que estuviera cumpliendo una medida cautelar o sancion. EI Ministerio
Publico lo pondré a la orden del Juez competente, dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a su detencion. (...)

De modo semelhante, na Venezuela a ley organica para la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes®, em seu artigo 557, assinala que o adolescente apreendido em flagrante sera

conduzido de imediato ao Ministério Publico, que em 24 horas o apresentara ao juiz de controle:

Articulo 557 Detencidn en flagrancia El o la adolescente detenido o detenida en
flagrancia sera conducido o conducida de inmediato ante el o la Fiscal del
Ministerio Publico quien, dentro de las veinticuatro horas siguientes lo
presentard al Juez o Jueza de Control y le expondrd cémo se produjo la
aprehension. El juez o jueza resolverd, en la misma audiencia, si convoca
directamente a juicio oral para dentro de los diez dias siguientes. El o la Fiscal
y, en su caso, el o la querellante, presentara la acusacion directamente en la
audiencia de juicio oral y se seguira, en lo demas, las reglas del procedimiento
ordinario. En la audiencia de presentacion del detenido o detenida en
flagrancia el juez o jueza resolverd la medida cautelar de comparecencia
ajuicio, pudiendo decretar la prision preventiva, s6lo en los casos en que
proceda, conforme a los Articulos siguientes.

Na Coldémbia, o artigo 191 da Lei n° 1.098 de 2006%, cddigo de la infancia y la
adolescencia, dispde que o adolescente apreendido em flagrante serd imediatamente encaminhado
ao Ministério Publico, que nas 36 horas seguintes o apresentara ao juiz de controle:

Articulo 191. Detencidn en flagrancia. El adolescente sorprendido en flagrancia
sera conducido de inmediato ante el Fiscal Delegado para la autoridad judicial,
quien dentro de las 36 horas siguientes lo presentara al Juez de Control de
Garantias y le expondra como se produjo la aprehension. (...) En lo demds se
seguird el procedimiento penal vigente, con las reglas especiales del proceso
para adolescentes establecidas en el presente libro.

3 Disponivel em: https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/siteal_venezuela_0451.pdf. Acesso
em 12 fev. 2021.
% Disponivel em:
http://www.politicacriminal.gov.co/Portals/0/Documentos%20SRPA/1098%20L ey%20de%20infancia.pdf. Acesso

em 13 fev. 2021.
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No Meéxico, o artigo 130 da ley nacional del sistema integral de justicia penal para
adolescentes® versa sobre a apreensdo em flagrante de adolescentes e sobre o prazo de 36 horas
para que estes sejam apresentados pelo Ministério Publico ao chamado juiz de controle. Nos casos
de cumprimento de mandado de busca e apreensao os adolescentes serdo colocados a disposicao

do juiz de controle imediatamente. Eis o dispositivo:

Articulo 130. Audiencia inicial En los casos de personas adolescentes detenidos
en flagrancia, en términos de la Constitucion y el Codigo Nacional, el Ministerio
Plblico debera ponerlos a disposicién del Juez en un plazo que no podré exceder
de treinta y seis horas, salvo que el Ministerio Publico requiera agotar el plazo
constitucional por las caracteristicas propias de la investigacion que asi lo
justifigque. En casos de cumplimiento de orden de aprehension o comparecencia
seran puestos de inmediato a disposicion del Juez de Control.

Sobre o tema, Balboa (2018) consigna que o juiz de controle no México tem competéncia
para apreciar pedidos do Ministério Publico na investigacdo de delitos, presidir as audiéncias do
procedimento nas suas primeiras fases, deliberar sobre medidas cautelares e exercer o controle da
detencdo de adolescentes, dentre outras atribuicdes, o que se alinha a ideia de protecédo da liberdade
ambulatorial e integridade pessoal de adolescentes e jovens apreendidos por forgas estatais, ora

sustentada.

Salta aos olhos que as disposi¢des procedimentais da Guatemala, do Chile, de Honduras,
da Venezuela, do México e da Colémbia ja trabalnam com a ideia de controle judicial dos
flagrantes de apreensdo de adolescentes, inclusive com a previsdao do tempo méaximo para
apresentacdo dos infantes ao juiz. Os referidos Estados possuem nesse ponto legislagcbes mais
avancadas que a brasileira e que se alinham a posicéo ora sustentada no sentido da necessidade de

ampliacdo do controle judicial imediato de apreensdes de adolescentes e jovens em nosso pais®”.

3 Disponivel em: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNSIJPA_011220.pdf. Acesso em 13 fev.
2021

37Vale lembrar, por oportuno, que a introducéo da figura do juiz de garantias no codigo de processo penal brasileiro,
pela Lei n°® 13.964/2019, encontra-se judicializada junto ao Supremo Tribunal Federal (ADI 6298, 6299, 6300 e 6305),
com deferimento de liminar para suspensdo dos efeitos da alteracdo legislativa, conforme:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253&ori=1. Acesso em 10 fev. 2021.
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4. Os nucleos de atendimento integral (NAI’s) e o controle judicial imediato de
apreensoes

O artigo 88, V, do ECA assinala que sdo diretrizes da politica de atendimento de criangas
¢ adolescentes no Brasil, a “integragdo operacional de 6rgdos do Judiciério, Ministério Publico,
Defensoria, Seguranca Publica e Assisténcia Social, preferencialmente em um mesmo local, para
efeito de agilizacdo do atendimento inicial a adolescente a quem se atribua autoria de ato

infracional”.

Séo os chamados Nucleos ou Centros de Atendimento Integral da Infancia que nos termos
do ECA visam a integracao dos 6rgdos do sistema de justica, com seguranca publica e assisténcia
social, sem prejuizo de outros, preferencialmente em um mesmo local fisico. Tudo isso com a
finalidade de proporcionar uma melhoria do atendimento dos adolescentes e jovens a quem se
atribua a prética de atos infracionais. E nesse sentido, salta aos olhos o comando no sentido da
importancia dos NAIs para fins de agilizacdo do atendimento inicial, o que dialoga com o objeto

do nosso trabalho.

Cumpre assinalar que “ampliar em todas as Capitais, Distrito Federal e Municipios das
Regides Metropolitanas, os Nucleos de Atendimento Integrado (NAI) ao adolescente que se
atribua ato infracional condicionados a prévia existéncia e efetivo funcionamento de Centros
Integrados de Atendimento de Adolescentes em conflito com a Lei (Art. 88, inc. VI do ECA),
inclusive em plantdes noturnos e fora dos horarios forenses” ¢ um dos pontos constantes do Plano
Decenal Nacional de Atendimento Socioeducativo aprovado pela Resolugdo CONANDA n° 160
de 2013%,

Até 0 momento as experiéncias de implementacdo desses equipamentos sdo pontuais, por
vezes ligadas a capitais, com registro de equipamentos, com diferentes especificidades, em
funcionamento em Belém/PA, Belo Horizonte/MG, Brasilia/DF, Porto Alegre/RS, Sdo Carlos/SP
e Vitoria/ES.

A reunido em um mesmo espacgo da Policia Civil, Ministério Publico, Defensoria Publica
e Poder Judiciario traz alguns beneficios, dos quais destacamos: o primeiro, encurta os lapsos
temporais de deslocamento do adolescente ou jovens pelos 6rgéos do sistema de justica; além disso

permite a melhoria da qualidade do atendimento conferido a essa populagdo; e possibilita a

% No Plano Nacional de Atendimento Socioeducativo constam como responsaveis pelo objetivo a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR), os Executivos Estaduais e Municipais e o
Sistema de Justica.
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diminuicdo do tempo entre a apreensao em flagrante e a audiéncia de apresentacdo pelo juizo da
infancia. Esse ultimo aspecto talvez seja 0 mais relevante para a finalidade de protecéo da liberdade

ambulatorial, da vida, da satde e da integridade pessoal de adolescentes e jovens apreendidos.

Em Vitéria/ES, encontra-se o Centro de Atendimento Socioeducativo (CIASE) cuja
Resolucdo n° 56/2014% do Egrégio Tribunal de Justica Capixaba expressamente institui uma
unidade judiciaria junto ao equipamento, com atribuicdo para receber representacdo, realizar
audiéncias de apresentacdo, conceder remissdo, decretar ou revogar a internagdo provisoria e

homologar arquivamento, a teor do art. 1°, § 1°.

De acordo com informagdes do Tribunal de Justica do Estado do Para*®, o Ndcleo de
Atendimento Integral (NAI) de Belém conta com a participacdo do Poder Judiciario, através da 42
vara de infancia e juventude da Comarca, que nos termos do artigo 3° da Resolugdo n°® 19/2014 do
TIPA*, possui competéncia para receber representacdo e realizar audiéncia de apresentacéo,

dentre outas atividades.

Em Belo Horizonte/MG, o chamado Centro Integrado de Atendimento ao Adolescente
Autor de Ato Infracional (CIA) foi organizado para que possivel a realizacdo de audiéncia
preliminar em sua estrutura procedimental, a qual serd presidida pelo Poder Judiciario, com
possibilidade de ocorrer de forma imediata, conforme artigos 9 e 10 da Resolu¢do-Conjunta n°
01/2012/TIMG/PGJ/DPMG/SEDS/PCMG/PMMG/PBH*,

Em Brasilia/DF, o Nucleo de Atendimento Integrado (NAI), inaugurado em 20133, conta
com a participacdo do Poder Judiciario, que tem a atribuicdo de verificar a regularidade do auto
de apreensdo em flagrante, bem como decidir sobre o recebimento de representacdo e realizar
audiéncias de apresentacdo. E o que se extrai do artigo 44, 11, VI e VIII, da Resolucdo TIDFT n°
01 de 20174,

Em relacdo ao equipamento de S&o Carlos/SP, constam informagdes sobre a importancia
da integracdo dos 6rgdos de atendimento de adolescentes e jovens no mesmo espaco fisico; do

atendimento imediato nas necessidades basicas dos adolescentes, dos jovens e de suas familias; da

39 Disponivel em: http://www.tjes.jus.br/056-regulamenta-funcionamento-unidade-judiciaria-no-ciase-disp-
21112014/. Acesso em 07 fev. 2021.

40 Conferir: http://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/institucional/4a-Vara-da-Infancia-e-da-Juventude-de-
Belem/439264-composicao-do-nai.xhtml. Acesso em 07 fev. 2021.

41 Conferir: http://www.tjpa.jus.br/CMSPortal/VisualizarArquivo?id Arquivo=11754. Acesso em 07 fev. 2021.

42 Conferir: http://www8.tjmg.jus.br/institucional/at/pdf/ra00012012.pdf. Acesso em 07 fev. 2021.

4 Conferir: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2013/fevereiro/tjdft-inaugura-nucleo-de-
atendimento-a-adolescentes-em-parceria-com-outros-orgaos. Acesso em 18 fev. 2021.
4 Conferir: https://www.tjdft.jus.br/publicacoes/publicacoes-oficiais/resolucoes-do-conselho-da-

magistratura/2017/resolucao-1-de-26-06-2017. Acesso em 07 fev. 2021.
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permanéncia dos adolescentes e jovens no proprio NAI, sem a necessidade de ficarem em celas de
delegacia e unidades socioeducativas fora da sua cidade e longe de sua familia; da agilidade que o
NAI gera para a justica da infancia, principalmente pela realizac&o de audiéncias no proprio local,
com a participacdo do sistema de justica, 0 que diminui o tempo entre a apreenséo, a audiéncia

com o juiz e a eventual prolatacdo de sentenca®.

Em Porto Alegre/RS, no chamado Centro Integrado de Atendimento da Crianga e do
Adolescente, (CIACA) implementado na década dos anos 1990, ganha destaque o carater imediato
da atuacéo do sistema de justica, inclusive com a realizacdo de audiéncias judiciais, seja em relacao
a apuracdo de atos infracionais decorrentes de notitia criminis, seja nos casos decorrentes de

apreensdo em flagrante®,

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica expediu a Recomendacdo CNJ n° 87 de
2021%", que versa sobre a adogdo de medidas no intuito de regulamentar o art. 88, V, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que dispde sobre o atendimento inicial e integrado dos adolescentes

em conflito com a lei, no &mbito do Poder Judiciario.

De fato, o0 ato do CNJ possui o potencial de fomentar a expansdo do modelo de atendimento
inicial integrado pelo pais, com a possibilidade de adocéo de fluxo de atendimento inicial até a
criacdo ¢ implementagdo do respectivo NAIL. E mais, “para as comarcas que, por suas
caracteristicas, ndo contarem com o NAI, caberd ao Tribunal de Justica provocar o Poder
Executivo, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e os 6rgdos do sistema de seguranca publica
e de assisténcia social local para a elaboragdo de Termo de Cooperacdo Técnica a fim de
estabelecer ou organizar localmente o Atendimento Inicial Integrado ao Adolescente a quem se
atribua a pratica de ato infracional”. Tudo, conforme artigo 5°, §§ 3° e 4° da Recomendagao CNJ

n° 87.

O ato normativo do CNJ possui a vantagem de permitir que todos os adolescentes e jovens
no Brasil tenham acesso a um atendimento inicial integrado de qualidade, guardadas eventuais
peculiaridades locais. Com efeito, trata-se de medida que, além de ligada ao principio da absoluta
prioridade na promocdo dos direitos fundamentais, artigo 227 da CRFB/88, visa a conferir

isonomia no tratamento de adolescentes e jovens imputados de praticarem atos infracionais.

4 Conferir:  https://www.premioinnovare.com.br/proposta/implantacao-do-nai-nucleo-de-atendimento-integrado-
cumprimento-do-art-88-inciso-v-do-estatuto-da-crianca-e-do-adolescente-882/print. Acesso em 08 fev. 2021.

46 Conferir: https://jij.tjrs.jus.br/doc/artigos/edicao-08.pdf. Acesso em 19 fev. 2021.

47 Datada de 20/01/2021, o ato entra em vigor 120 dias ap6s sua publicacéo, conforme artigo 12.
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5. Consideracoes finais

Como visto, criangas, adolescentes e jovens sdo titulares de direitos fundamentais,
conforme previsdes na Constitui¢do da Republica de 1988, na normativa internacional dos direitos

humanos e nas disposi¢des de direito interno no Brasil.

Alias, o principio da absoluta prioridade, previsto no artigo 227 da CRFB/88, bem como
as disposicoes das Diretrizes de Riad e da Lei do SINASE protegem os adolescentes e jovens

contra tratamento mais gravoso que aquele conferido a adultos.

Nessa linha, desde 2015, o sistema de controle judicial de apreensées de adultos no Brasil
tem sido potencializado através da expansdo das audiéncias de custddia, que atualmente séo
exigidas em todas as modalidades de pris6es, conforme posi¢do do E. Supremo Tribunal Federal,
exarada na Reclamacédo Constitucional n® 29.303/RJ.

O controle judicial imediato de prisdes de adultos e de apreensdes de adolescentes e jovens
aumenta a protecdo da populagdo em face de torturas, agressGes, maus tratos e tratamentos
desumanos ou degradantes, bem como qualifica o titulo cautelar de restricdo de liberdade,
afastando ilegalidades ou mesmo arbitrariedades.

Todavia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda possui um sistema de controle de
apreensdes de adolescentes e jovens em flagrantes ligados a préatica de atos infracionais baseado
na mera analise documental, o que se mostra distante da Convencdo sobre direitos da crianca da
ONU, da Convengdo Americana de Direitos Humanos e do posicionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que exigem controle judicial imediato com direito de

audiéncia.

Alias, diversas experiéncias na América Latina, como na Guatemala, no Chile, em
Honduras, na Venezuela, no México e na Colémbia, confirmam a posicdo ora defendida de
insuficiéncia do atual sistema de controle judicial formal do ECA. Nesses paises, a legislacdo
chega a fixar prazo méaximo para apresentacéo dos adolescentes e jovens apreendidos em flagrante

perante o juiz.

A necessidade de aumento da protecéo de adolescentes e jovens apreendidos em flagrante
também se extrai das experiéncias pontuais de ndcleos de atendimentos integrados (NAI’s)
verificadas em alguns municipios brasileiros. A dindmica de funcionamento desses equipamentos
pode incidir positivamente para a diminuicdo de tempo entre a apreensédo em flagrante e a

audiéncia judicial do adolescente ou jovem, ainda que se trate de audiéncia de apresentacdo. Vale
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lembrar que recentemente 0 CNJ expediu a Recomendacéo n° 87 com o objetivo de fomentar a

expansdo do modelo de NAI"s no pais.

E imprescindivel que o controle judicial de apreensdes de adolescentes e jovens no Brasil
se amolde & normativa internacional dos direitos humanos e a jurisprudéncia da Corte
Interamericana, tomando como parametro as previsdes constantes em outros paises da América

Latina.

Nesse sentido, o ideal é que o controle judicial imediato se irradiasse para todas as formas
de restricdo de liberdade de adolescente e jovens, abarcando, outrossim, o cumprimento dos
mandados de busca e apreenséo, a fim de que, também nesses casos, 0 apreendido tenha direito a

uma audiéncia judicial sem demora.

E tendo em vista que grande parcela do publico-alvo da justica juvenil é vulneravel, cabe
a Defensoria Publica a adogdo de todas as providéncias pertinentes, dentro e fora dos

procedimentos de apuracao de atos infracionais, para a superacdo dessa realidade em nosso pais.
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Grupos reflexivos virtuais para homens
autores de violéncia doméstica na pandemia:
0 projeto RenovAcao da Defensoria Publica
do Distrito Federal

Virtual reflexive groups for men perpetrators of gender based violence in pandemic: the
project renova(c)tion of the Brazilian Federal District Public Defender's Office

Roberta de Avila Silva Porto Nunes”

Resumo: Nos ultimos anos, pesquisadores e estudiosos do comportamento
masculino em sociedade - masculinidades - tém revelado que o homem, dentro
dos padrdes culturais estabelecidos e internalizados pelo patriarcado, é
privilegiado e também vitima de um processo que, desde a infancia, o incentiva a
desprezar o sexo feminino e tudo o que, historicamente, é relacionado a ele. A
partir desta perspectiva, o objetivo deste artigo é analisar em que medida o
Projeto RenovAGAO-Homens, no formato virtual, promove uma consciéncia de
género que funcione como um fator de protegdo para a saude mental, como novas
formas de se relacionar, de pensar e estar no mundo. Trata-se de um grupo
reflexivo e psicoeducativo para homens autores de violéncia doméstica dentro do
projeto RenovACAO, implementado pela subsecretaria de atividade psicossocial
da Defensoria Publica do Distrito Federal. Na metodologia, utilizou-se o
questionario semiestruturado, o qual foi constituido por quatro perguntas abertas,
pelo aplicativo Googleforms junto aos homens participantes desse projeto.
Palavras-chave: Lei Maria da Penha; Assisténcia educacional e psicossocial por
meio virtual; Grupos reflexivos e psicoeducativos; Homens autores de violéncia
domeéstica; Masculinidades.

Abstract: In recent years, researchers and scholars of male behavior in society -
masculinities - have revealed that man, within the established and internalized
cultural standards of patriarchy is privileged and also the victim of a process that,
since childhood, encourages him to despise the female sex and everything that
historically is related to it. From this perspective, the objective of this article is
analyze how gender conscious is promoted by “RenovAGAO-homens
(renovAction-Men) Project”, in the virtual format, as a protective factor to mental
health, and the new ways of relating, thinking and being in the world. It is a
reflexive and psychoeducational group for men who are perpetrators of domestic
violence within the RenovAGAO project, implemented by the subsecretaria de
atividade psicossocial of Brazilian Federal District Public Defender’s Office. In
methodology, we used the semi-structured questionnaire, from four open
questions, in the Googleforms form plataform, with the men participating in this
Project.
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Introducéo

A pandemia que assolou o mundo inteiro desde janeiro de 2020 com a crescente
proliferacdo do novo Coronavirus converteu-se em um dos grandes desafios da humanidade,
levando escolas e instituicdes, cujas funcdes sociais precipuas condizem com a educagdo em
direitos, preconizadas como valores associados aos direitos humanos, a buscarem alternativas e
acbes de cuidados estratégicos para a continuidade e efetividade dessa educacdo e,

concomitantemente, da promocao da satde mental.

Neste artigo e a partir deste contexto, busca-se estudar uma iniciativa da subsecretaria de
atividade psicossocial da Defensoria Publica do Distrito Federal (DPDF), o Projeto RenovACAO,
instituido com a finalidade de garantir e promover a educagdo em direitos e a sade mental como
macro desafio, para diversos grupos socialmente vulnerabilizados, dentre eles, adolescentes em
conflito com a lei, mulheres vitimas e homens autores de violéncia doméstica, pessoas em situacao
de rua, com deficiéncia auditiva, idosos e servidores publicos, tendo sua primeira turma virtual
no ano 2020.

O RenovACAO pretende focalizar as assisténcias educacionais e psicossociais,
objetivando garantir e promover o direito a liberdade, a informacdo, a educacdo, ao acesso as
politicas publicas, assim como a ressignificacdo e responsabilizacdo de infracdes/delitos, de
vivéncias, de sofrimento psiquico, de adoecimento no trabalho e/ou situacdes relacionadas ao
sistema de Justica, por meio da participagdo em grupos reflexivos e psicoeducativos que ressaltam
as especificidades dos respectivos eixos/segmentos a serem trabalhados (DPDF, 2019).

De acordo com a autora acima mencionada, seu objetivo € promover 0 progresso na
comunicacdo, no bem-estar, nas relacGes interpessoais € na qualidade de vida de todos o0s
envolvidos, proporcionando um processo educativo continuo através do ensino/aprendizagem, da
convivéncia e da atitude. Permite a reflexividade e a consciéncia social para a seguranga da
autonomia e tomada consciente de decisdes na vida, interferindo em problematicas sociais, de
modo a mobilizar os participantes a construirem novas agdes e novos saberes balizados na
equidade de género, na responsabilizacédo social e nos direitos humanos com o intuito de reduzir
todas as formas de violéncia. Tem por foco, em especial, 0 desenvolvimento sustentavel dos
grupos reflexivos de homens na pandemia, na modalidade virtual e sincrona, propiciando espago
de escuta, de mitigacdo de sofrimento e de tensionamento como meio de diminuir a violéncia
domeéstica e promover a saude mental e a ampliagdo de consciéncia critica sobre os fatores

estruturantes e patriarcais da nossa sociedade que mantém as relagdes de dominacéo e de poder
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que, por conseguinte, corroboram para a manutencdo do que Bourdieu denominou de habitus
(BOURDIEU, 1989) como mecanismo de permanéncia em detrimento da transformagao “uma vez
que a ordem patriarcal de género € imposta, ndo requerendo sequer legitimacéo, assim as mulheres

sdo efetivamente vitimas desse estado de coisas” (RAMOS, 2019, p. 56).

Conforme afirmam Saffioti e Bongiovani (2015), faz-se necessario ampliar o leque de
perspectivas, ndo restringindo a patologizacdo como forma simploria de resolver o problema da
violéncia contra as mulheres; ou mesmo trabalhar apenas com as mulheres. Ainda nessa esteira,
conforme Medrado, Nascimento e Lyra (2019), importa destacar a importancia da inclusédo da
educacéo e socializacdo dos homens com perspectiva de género para um mundo sem violéncia

contra as mulheres.

Nessa linha de raciocinio, constatando-se que o sistema de atencdo a salde mental pode
avigorar 0s papeéis sociais, assim como condenar as condutas desviantes do modelo patriarcal,
tornando, desse modo, invisiveis as discussdes de género que ha no adoecimento psiquico; discutir
essa articulacdo possibilita ndo apenas a reflexdo do quanto a loucura e a expressdo dos sintomas
podem ser produzidas, mas ainda o quanto a naturalizacdo dessas discussdes sociais pode ser
avivada pelas praticas psiquiatricas (ZANELLO, FIUZA e COSTA, 2015).

Para tanto, estruturar os precedentes metodoldgicos desse Projeto em modalidade virtual
sincrona implicou questionamentos acerca da efetividade no ciberespaco da comunicacao
responsiva, da interacdo interpessoal e da reflexividade, caracteristicas fundamentais em grupos

reflexivos e psicoeducativos para homens perpetradores de violéncia doméstica.

Para Lévy (1996), o virtual, ndo requer desrealizacdo. Ao contrario, atos determinados
pelos mecanismos de virtualizacdo sdo fatos concretos, ja que geram efeitos na realidade e néo
somem do universo das ac¢les sociais assim que sejam desligados 0s mecanismos tecnoldgicos.
Esse autor ainda traz o conceito de “virtualizagdo como €xodo”, na qual 0s mecanismos virtuais
permitem a comunicacao e a interacdo humana sem que haja a necessidade da presenca fisica. A
comunicagdo sincrona é aquela que ocorre, portanto, em tempo real, ou seja, as partes envolvidas
na troca de mensagens possuem acesso imediato as respostas e rea¢fes dos outros, respeitando a

unidade de tempo, sem unidade de lugar.

Nesse entendimento, segundo Aro e Gomes (2017, p. 50):

(...) ainformacdo é valiosa no sentido de que é a partir dela que um sujeito é capaz
de se posicionar perante a sociedade. Quando esta é verdadeira e ancorada a
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realidade, manifesta-se a possibilidade, por parte de quem I€, de persuadir o outro,
ver o corpo social de uma maneira mais critica e construir um pensamento capaz
de influir no mundo que o rodeia. Estar bem informado requer um exercicio
constante, ininterrupto e diério.

Dessa forma, os comportamentos, sentimentos e necessidades partilhados nos grupos
reflexivos virtuais sdo os mesmos que existem fora do ambiente virtual, confirmando que as
masculinidades também sdo construidas por meio das tecnologias sociais que educam o género,
por meio de dispositivos concebidos da virilidade — laborais e viris dos homens — e dos dispositivos

— maternais e amorosos das mulheres — conforme ensina Zanello (2018).

Assim, a sociedade é que da formato a tecnologia conforme as necessidades, valores e
interesses das pessoas que empregam as tecnologias sendo a comunicagao e a informacao sensiveis

aos efeitos produzidos por esta interacao social (CASTELLS, 2005).

E nessa esteira que Saffioti e Bongiovani (2015), em suas inquietudes, refletem sobre o
conceito de habitus de Bourdieu pensando, sim, na sua serventia, mas incomodadas quando se
pensa na quase impossibilidade de mudanca. E nesse sentido que estudiosos sociais, como Albert

Bandura (citado por Almeida et al, 2013), em sua Teoria da Cognicéo Social, busca

explicar e predizer que o comportamento humano parte da premissa de que
variaveis pessoais (conhecimentos, expectativas, atitudes), fatores ambientais
(normas sociais, influéncia dos pares) e o comportamento do sujeito (habilidades,
praticas) interagem ininterruptamente em um sistema de determinismo reciproco.
Sendo o comportamento influenciado tanto por consequéncias externas, como por
expectativas e processos autorregulatdrios internos (ALMEIDA et al, 2013, p.
123).

Assim, as pessoas sao ativas na hora de processar as informacdes e de valorizar a relacéo
entre seus comportamentos e suas consequéncias; sendo o aprendizado, portanto, bidirecional:

“nds aprendemos com o meio e o meio aprende e se modifica gracas as nossas agdes”

(BANDURA, 1987).

Portanto, qualquer tentativa de diluir a desigualdade estrutural pode forjar uma percepcao
falsa do real, além de ndo sensibilizar as pessoas para o problema concreto. Ha de se enfatizar,
sobretudo, a importancia do feminismo na discussdo de questfes de género e de salde mental.
Hooks (2018) adverte para a importancia de o feminismo ser “antissexista”, com o fito de acabar
com o sexismo, exploracdo sexista e opressdo. Afinal, de acordo com essa autora, ndo nascemos

feministas, mas nos tornamos — “feministas s3o formadas”. E para tanto destaca a importancia de
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as mulheres primeiramente se defrontarem com seus sexismos internalizados como artificio para
se tornarem feministas, enquanto os homens precisam ter o que denominou de conscientizacao

feminista.

Outros importantes autores que se destacam nesse assunto sdo Carneiro e Adichie (2015),
esta Ultima, escritora nigeriana, que trata de um feminismo baseado em marcadores sociais da
diferenca, como raca, classe social, género, focando, assim como Collins (2018), na importancia
da intersseccionalidade nas politicas publicas para alcancar a justica social como proposito.
Carneiro e Adichie (2015, p. 241) criticam a construcdo dessa masculinidade estreita que é

modelada na cria¢do dos filhos homens, afirmando que

abafamos a humanidade que existe nos meninos, enclausurando-os numa jaula
pequena e resistente. Ensinamos que eles ndo podem ter medo, ndo podem ser
fracos ou se mostrar vulneraveis, precisam esconder quem verdadeiramente sao
— porque eles tém que ser como se diz na Nigéria, homens duros.

Assim, mergulhar no feminismo, beber dessa fonte, permite a constru¢cdo de um mundo
mais justo, sem medo e sem violéncia. Medidas como criminalizacdo e prisdes ndo sdo suficientes

para diminuir a violéncia doméstica contra as mulheres.

Neste artigo, a partir da pergunta de partida “em que medida o Projeto RenovACAO-
Homens, no formato virtual — apoiado em seus pilares tedricos de formacdo com abordagens
inclusivas e multidisciplinares com perspectiva de género: conceitos da educacdo em direitos
humanos, promocdo da salde mental, ética, inteligéncia emocional, psicologia positiva,
neurociéncias, comunicacdo ndo violenta, teorias feministas e masculinidades, bem como no
dialogismo presente nas relacGes, na prdpria formacdo e na criacdo de vinculos que garantam a
aprendizagem — promove uma consciéncia de género que funcione como um fator de protecéo para
a saude mental, com novas formas de se relacionar, de pensar e estar no estar no mundo, enfim, de
reflexividade para todos os participantes?”, formulou-se 0 seguinte objetivo geral: Analisar em
que medida o Projeto RenovAGCAO-Homens, no formato virtual, promove uma consciéncia de
género que funcione como um fator de protecdo para a saide mental, com novas formas de se

relacionar, de pensar e estar no mundo, incidindo na diminui¢do da violéncia doméstica.
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1. A importancia de grupos reflexivos e psicoeducativos para homens autores
de violéncia domestica

O trabalho com grupos reflexivos para homens autores de violéncia doméstica contra a
mulher por meio de uma abordagem de género tem se multiplicado no pais a partir,
primordialmente, de estudos, publicacdes e iniciativas do grupo NOOS e do doutor Andreé Beiras,
professor da Universidade Federal de Santa Catarina. Iniciado no final dos anos 1970, nos Estados
Unidos da América do Norte (EUA), a inclusdo desse trabalho socioeducativo voltado para
homens que cumpriram ou cumprem penas por agressdes fisicas, sexuais e ate mesmo pelos
assassinatos de mulheres e meninas — denominados feminicidios pela Legislacdo Brasileira atual
—no seu ambiente doméstico vem se mostrando uma medida importante na busca pela diminuicéo
da violéncia contra a mulher, que, em grande medida, surge da concepg¢éo cultural ocidental sobre
0s papéis sociais dos géneros feminino e masculino nas relagdes familiares, no mercado de trabalho
e nas esferas de poder (BEIRAS, NASCIMENTO e INCROCCI, 2019).

A Lei n°11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, publicada em 7 de agosto de
2006 para homenagear uma vitima da violéncia e icone da luta contra a violéncia doméstica no
Brasil, a biofarmacéutica Maria da Penha Maia, foi fundamentada no paragrafo 8° do artigo 226
da Constituicdo Federal, na Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia
Contra a Mulher, na Convencao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher e em outros tratados internacionais admitidos pela Republica Federativa do
Brasil, com a finalidade de criar mecanismos para restringir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, segundo o art. 1° da citada lei (BRASIL, 2006).

Essa lei surge como um grande esforco na busca pelo direito das mulheres a uma vida
plena, sem violéncia, diante de uma cultura patriarcal machista geradora de conflitos, que,
inimeras vezes, terminam em agressdes contra as mulheres por sua condicao de mulher. Apesar
de significar um grande avanc¢o na luta contra a violéncia domeéstica cometida por homens, a Lei
Maria da Penha ganhou mais visibilidade, no senso comum, pelo carater punitivo e coercitivo no

que se refere a figura masculina na situagéo de violéncia (CARNEIRO e FRAGA, 2012).

N&o obstante, uma nova compreensdo sobre como trabalhar com o homem autor de
violéncia doméstica — expressdo que surge em concorréncia com o termo “agressor”, constante na
redacdo da lei e que pressupde uma vinculagdo da violéncia ao género masculino — tem sido
construida a partir de estudos sobre masculinidades, o que levou a aprovacédo da Lei 13.984/20
(BRASIL, 2020), a qual alterou o art. 22 da Lei n° 11.340/06, acrescentando os incisos VI e VII,
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0S quais possibilitam o comparecimento do autor de violéncia doméstica “a programa de
recuperacdo e reeducacdo e o0 seu acompanhamento psicossocial, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio” (BANDEIRA, 2014).

Essa alteracdo reflete a importancia da inclusdo social dos homens autores de violéncia
domeéstica nas politicas publicas, na medida em que oportuniza a possibilidade de reflexdo e de
transformacéo social das realidades ja postas (BRASIL, 2020).

Art. 22. Constatada a préatica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto
ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre outras:

VI — Comparecimento do agressor a programas de recuperacao e reeducagdo; e
(Incluido pela Lei n° 13.984, de 2020);

VIl — Acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio (Incluido pela Lei n°® 13.984, de 2020).

Acosta et al (2004) afirmam que a violéncia é reduzida ao campo da individualidade
quando entendida como um problema psicoldgico e/ou psiquiatrico, ndo implicando a necessidade
de formulacdo de politicas publicas especificas em diversos ambitos para sua erradicacdo, como
em seguranca, justica, direitos humanos, salde, educacdo, cultura e assisténcia social. Nesse
contexto, utilizam a expressdo “autores de violéncia”, em troca da denominagao “agressores”, por
compreenderem que esta tem um sentido que circunscreve a atitude desses homens ao terreno
biopsicolégico ou intrapsiquico, como uma tendéncia ou predisposicdo destrutiva enderecada ao

mundo externo.

Conforme o entendimento proposto por Beiras (2014), o homem néo deve ser excluido das
acOes estatais que buscam a mitigacao da violéncia familiar contra as mulheres, justamente porque
ele é uma peca fundamental na geracdo do problema, e deve, portanto, ser considerado na equacao
que busca a resolucao desses conflitos. Ainda que haja a sentencga do juiz e o cumprimento da pena
nos casos de violéncia doméstica praticada por homens, sozinhas essas medidas ndo se mostraram
eficazes na prevencdo de novos casos de violéncia, j& que esses homens s&o reinseridos no meio
social, no seio familiar e no mesmo contexto cultural (machista) sem um direcionamento que Ihes

faca refletir sobre as suas préticas e sobre a sua forma de ver o mundo e as relagBes de género.

Andrade, Barbosa e Prates (2010) focalizam um modelo de intervencédo grupal que tem por

objetivo provocar a desconstrucdo e a mudanca dos padrdes naturalizados de género, violéncia de
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género e masculinidade. Nos grupos reflexivos espera-se, por um lado, sobressair e desconstruir a
ideologia patriarcal/machista e, por outro, mostrar e possibilitar a construcao, individual e coletiva,
de processos de socializacdo que possui como referéncia a equidade de género e a formacdo de

novas masculinidades.

Segundo Prates e Andrade (2013), os grupos que se propdem a trabalhar com homens
autores de violéncia, a despeito de ganhar visibilidade, ainda deparam com desafios como: a
incorporacdo da proposta de trabalho com homens como politica publica e a importancia da
necessidade da institucionalizacdo de uma estrutura, significando tal atividade um programa de
natureza governamental; a parceria com instituicbes de ensino e pesquisa para maior
sistematizacdo das atividades e producdo tedrico metodologica; formacéo de facilitadores sob o
ponto de vista de género e com especializa¢do no enfoque com homens em geral e com autores de
violéncia e a criacdo de redes, para encaminhamento e atendimento de outras demandas que podem
estar associadas como alcoolismo, desemprego, entre outras. Nesse sentido, sobreleva informar
que o Projeto RenovACAO-Homens integra a politica plblica para acbes de intervencio e
estratégias de enfrentamento a violéncia doméstica desta Defensoria. Também cabe informar que
com a possibilidade de insercéo e participacdo nos grupos, os homens podem ser atendidos pela
equipe psicossocial, a qual verifica situacdes sociais e de salde especificas de cada participante
gue podem estar associadas a situacdo de violéncia para encaminhamento e atendimento junto a

rede especializada.

Os grupos para homens autores de violéncia deverdo colaborar para a conscientizacdo dos
agressores acerca da violéncia de género como uma violacao dos direitos humanos das mulheres
e para a responsabilizacdo desses pela violéncia cometida, através de atividades educativas e

pedagogicas que tenham por fundamento uma perspectiva de género (BRASIL/SPM, 2008, p. 26).

Combater a cultura do 6dio ndo demonstra ser uma tarefa facil, mas é, sem davida, uma
tarefa indispensavel. Admitir que todos os humanos sdo componentes de uma malha social
complexa em que as oportunidades e a falta delas irdo determinar comportamentos 0s mais
variados possiveis é a centelha inicial para a formagdo da empatia pelo outro. Os papéis sociais
deturpados do homem — forte, provedor, autoridade, insensivel — e da mulher — fraca, dependente,
subordinada e muito sensivel — ndo foram criados pelos autores de violéncia doméstica
condenados; mas internalizados por eles, que foram beneficiados pela cultura sexista e patriarcal,
com lugar natural de privilégio, o que, na maioria dos casos, serd determinante numa situacdo de
violéncia relacionada ao género (CARNEIRO e FRAGA, 2012).
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N&o se busca, portanto, na esfera juridica, com a criacdo de grupos reflexivos de homens
autores de violéncia domestica, subtrair as responsabilidades individuais diante de crimes
cometidos, pois essas devem ser identificadas e, conforme a legislacéo vigente, punidas de maneira
exemplar (ALMEIDA, 2012).

Nesse entendimento, segundo Ramos (2019, p. 62):

(...) ndo ha como falar em modelo de casal violento ou de causa Unica para a
violéncia entre os parceiros e/ou familiares. Determinismos ndo existem. E o
exame do caso concreto, com suas especificidades e singularidades, que vai
apontar se daquela relacdo dita violenta se pode extrair quem é vitima e quem é
algoz, e se essas figuras - inclusive a figura da violéncia - encontram-se, de fato,
presentes a exigir uma resposta penal.

Silva e colaboradores (2018) defendem os grupos reflexivos para homens autores de
violéncia domeéstica, partindo da hip6tese de que, muitos homens, causam violéncia sem
compreendé-la como tal. Profetiza, ainda que os grupos séo espagos de escuta e reflexdo, levando-
0s a um processo de auto responsabilizacdo; e a proporcdo em que diversas questdes vado sendo
trabalhadas - masculinidades, género, comunicagéo ndo-violenta - ocorre o processo de reeducacgédo
e de real transformacdo, ao contrario do que aconteceria se houvesse apenas o decreto de prisao
nos casos de violéncia doméstica como medida punitiva. Nessa esteira, 0 que se propde é pensar
na importancia dos grupos reflexivos para homens autores de violéncia doméstica para trazer a
reflexdo sobre como esses problemas estdo relacionados a cultura machista, trazer textos e
vivéncias que mostrem o quéo prejudicial pode ser continuar reproduzindo tal cultura — tanto para
a vitima, quanto para o autor de violéncia domeéstica — e mostrar caminhos para uma convivéncia
mais saudavel, de respeito — a partir de teorias feministas — em busca da superacdo dessas

violéncias.

A Lei Maria da Penha tdo comemorada e representando uma vitdria das mulheres contra a
cultura do patriarcado, que banaliza a violéncia de seus corpos, ndo surtiu o efeito almejado de
diminuicdo efetiva no nimero de casos de agressao as mulheres (CARNEIRO e FRAGA, 2012).
Contudo, estudos sobre masculinidades ao longo dos Gltimos anos tém revelado uma alternativa
no combate a violéncia contra a mulher, divulgando a importancia do trabalho educativo e
psicossocial com os homens autores de violéncias domesticas por intermédio de grupos reflexivos
para homens. Hoje, essa alternativa € oferecida em varios estados do pais, inclusive no Distrito

Federal, que promove esses encontros por meio do Projeto RenovACAO, da Defensoria Publica
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do Distrito Federal (DPDF). Nos encontros, esses homens sdo incentivados a repensarem 0 seu
papel social como homem, de modo que possibilite reflexividade, desconstrucdo social,
confrontando seus ‘“‘sexismos internos” com a ordem patriarcal que faz com que os homens
classifiqguem as mulheres como seus bens e objetos de satisfacdo de seus desejos que, se ndo

atendidos, resultam em violéncia como formas de punicéo, correcdo (HOOKS, 2018).

Muitos tém descoberto que a cultura machista é uma armadilha que acorrenta ndo somente
a mulher, mas que aprisiona literalmente 0 homem autor de violéncia doméstica, pois esse ndo
possui meios, na maioria das vezes, de resistir ao papel de privilégio que lhe foi imposto desde
sempre por outros homens e as consequéncias dessa violéncia praticada também o atingem,
privando-o do convivio social por um periodo e deteriorando suas relacBes interpessoais e sua
satde mental (MOREIRA, BORIS e VENANCIO, 2011).

No Brasil, esses grupos reflexivos para homens, autores de violéncia doméstica, ja
previstos em lei, ttm como ponto de partida teorias feministas e estudos de masculinidades, que
guestionam 0s papeis sociais na procura de uma masculinidade que ndo esteja ligada a
agressividade, a ndo expressao dos sentimentos e a negacdo do feminino na sua composi¢cdo. A
experiéncia tem indicado éxito porque, nos encontros, 0s sujeitos possuem a oportunidade de
verdadeiramente ressignificar o seu papel social de homem, que pode, sim, chorar; dizer que ama;
ndo reagir a uma agressdo; ndo procurar se encaixar no perfil que outros homens cobram dele; é
um processo de libertagcdo com impactos profundos na sua qualidade de vida, na sua relagdo com
familiares e na mitigacdo da violéncia doméstica. Os estudos sobre grupos reflexivos indicam que
todos sdo vitimas de uma sociedade machista estabelecida muito antes dos sujeitos que atuam hoje,
e buscar a solucdo partindo da educacdo para superar a cultura machista € buscar justica para todos
0s sujeitos sociais envolvidos, ja que todos sofrem em uma situacdo de violéncia doméstica
(PRATES e ANDRADE, 2013).

A intervencdo profissional em grupos reflexivos para homens autores de violéncia
doméstica oportuniza reflexfes acerca das masculinidades, da inteligéncia emocional e da
comunicagdo ndo violenta preconizada por Marshall Rosenberg, trazendo a probabilidade para
estes, de mudanca de mentalidade e de desconstrucéo social para que a violéncia ndo se repita e
gue as necessidades e sentimentos de todos sejam de fato respeitados. Para o psiclogo Amir Thaer
Asrieh, um dos fundadores do Coletivo MASSA, a Masculinidade Positiva € uma masculinidade
gue nao se limita ao esteredtipo de homem que foi alimentado por longos anos na nossa sociedade.

A esse respeito, ele afirma:
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Através de um processo de desconstrucao desse estere6tipo, e da identificacdo de
outras possibilidades de comportamentos e posturas diante das situagdes do
mundo atual, acreditamos que os homens podem buscar novas possibilidades de
agir na sociedade, e que acabam levando a uma relacdo mais saudavel do homem
consigo mesmo e com o0 meio em que convive (JUSBRASIL, 2021).

Os grupos reflexivos e psicoeducativos de homens apresentam-se entdo como uma
atividade meio e como uma importante ferramenta no combate a violéncia contra as mulheres. O
grupo reflexivo ¢ um dispositivo psicoeducativo “que constitui um espago de inclusdo de
sentimentos, da subjetividade e das relagcdes em um sistema grupal de convivéncia e reflexao”
(ACOSTA ET AL., 2004, p. 23) por meio da troca de experiéncias, vivéncias, sentimentos e
historias semelhantes que possibilitam identificacGes e diferenciaces que viabilizam a construgao
de alternativas. De acordo com a pedagogia dialégica de Freire (1987), por meio da co-construcao
de uma situacdo dialégica e do compartilhamento de vivéncias similares, é viabilizado um
afastamento e estranhamento quanto a prépria realidade que possibilita um olhar critico e a busca

de solugdes alternativas para questdes comuns e significativas do grupo.

O encontro promovido pelo “Grupo Reflexivo” engloba tanto um lado pacifico de unido,
bem como um lado hostil de embate e confronto, dado que implica sempre “um encontro entre
dois mundos, duas visdes de mundo” (GADAMER, 2006, p. 246). Entretanto, a proposta de
Educacdo em Direitos Humanos de Magendzo (2006) e a Educacgéo para a Paz de Jares (2007)
ressaltam a ineréncia do conflito a grupos devido a pluralidade de interesses e valores, e ainda,
enfatizam os aspectos criativos do conflito que, com uma mediacdo adequada, resultam numa

educacdo para os Direitos Humanos, permitindo aprender a resolucdo ndo violenta de conflitos.

2. O projeto RenovAcao homens e a sua adaptacao ao meio virtual

O publico alvo do Projeto RenovAGAO-Homens se refere aos homens autores de violéncia
doméstica envolvidos em processos criminais, que aceitam o sursis processual. Por meio dessa
medida, obrigam-se a frequentar o grupo reflexivo, sob pena de revogacao do beneficio e retomada
do processo criminal. Com o advento da lei 13.984/20, ja é possivel a inclusdo do homem, como
medida protetiva. Ademais, também é possivel a participacdo de homens voluntarios ou

encaminhados pela rede e profissionais que trabalham com a temaética (DPDF, 2019).

Trata-se de grupo reflexivo e psicoeducativo, que permite criar um espaco de incluséo de

sentimentos, entender a subjetividade e as relacbes em um sistema grupal de convivéncia por meio
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do didlogo, do falar e do escutar, contribuindo para aumentar a seguranca e a liberdade das
mulheres, uma vez que promove a reflexdo e a transformacdo das masculinidades para o bem de
todos os envolvidos, aliviando as tensdes e sofrimentos, reduzindo, por conseguinte, préaticas
menos repressivas pautadas em formas descentralizadas para a resolugédo de conflitos, alcangando,

por fim, relacGes mais compassivas e novas formas de se relacionar entre pares (DPDF, 2019).

Os homens, envolvidos na violéncia de género, aprendem a reconhecer, a perceber e a
ressignificar a construcgdo social das masculinidades; promovendo responsabilizacdo e evitando a
criminalidade familiar, sobrevindo a diminuicdo da violéncia doméstica. No plano formal, o
beneficio da suspensdo condicional do processo, que insere 0 réu, muitas vezes, no projeto, evita
a condenacdo penal e suas consequéncias — efeitos principal e secundarios — promove a reflexao e
a mudanca cultural, desmistificando crencas sobre o lugar do masculino e do feminino,
reorganizando por fim, projetos de vida, a partir de uma perspectiva de equidade de género, e
novos protagonismos nas formas de se relacionar consigo mesmo e com 0 outro, sempre em
consonancia com a Lei Maria da Penha. Nesse segmento, ha acompanhamento psicossocial para
0s homens e familiares (DPDF, 2019).

O objetivo geral do Projeto RenovaGAO-Homens é: Construir um espaco de pertencimento
e acolhida para homens autores de violéncia doméstica de modo a promover a educacdo em
direitos, possibilitando a reflexividade, a responsabilizacdo e um processo educativo continuo por
meio do ensino/aprendizagem, da convivéncia e da atitude (DPDF, 2019), balizados nos pilares
educacionais freirianos, associados as neurociéncias, quais sejam: aprender a conhecer/ motivacao,
aprender a fazer/ pratica e experiéncia, aprender a viver juntos/neurdnios espelho — empatia,
aprender a ser/ maturacdo cerebral (HENNEMANN, 2015), despertando o olhar critico e a
ampliacdo da consciéncia, com perspectiva de género, para tomadas conscientes de decisfes na
vida, com novas formas de se relacionar e de pensar acerca do lugar do masculino; promovendo a
melhoria da comunicacdo, das relagdes interpessoais e, por conseguinte, a prevencao, promocao e

a protecdo da Saude Mental dos participantes.

A Metodologia do Projeto RenovACAO-Homens ocorre da seguinte forma: Nove
encontros perfazendo um total de 18 horas/aulas, sendo os encontros interdisciplinares, com
abordagens tedricas e inclusivas a partir da perspectiva de género, que contempla as seguintes

tematicas:

1) Etica e Moral aplicados nas desigualdades de género;
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2)  Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/06); Definicéo da violéncia doméstica
e familiar, medidas protetivas;

3) Inteligéncia Emocional/Psicologia Positiva;
4)  Salde Mental com perspectiva de género;
5)  Comunicagdo Nao Violenta;

6) A historia do feminismo; Feminismo x Machismo; Teorias Feministas x
Teorias Masculinas. Classificagdo e direito de identidade de género. Ciclo da
violéncia, indicadores de risco, como identificar comportamentos abusivos e/ou
agressivos;

7) O lugar do masculino — o que significa ser homem; construcdo social das
masculinidades, escuta-espago para o despertar de uma nova vida. Violéncia
psicologica e seus efeitos na saide mental e na familia.

A proposta inicial da formagéo de grupos reflexivos para homens autores de violéncia
doméstica e de seu acompanhamento psicossocial no Distrito Federal (RenovACAO-Homens),
promovidos pela DPDF, a partir de 2019, foi presencial, ou “face a face”, ja que esse contato mais
proximo permitiria uma melhor interacdo grupal e reflexiva, aléem da observancia das
caracteristicas individuais e/ou grupais dos participantes e de seus processos frente as discussoes
propostas. Contudo, no ano de 2020, com o advento da pandemia do novo Coronavirus e das
medidas restritivas quanto a aglomeracdo de pessoas, como ocorreu em outros segmentos da
sociedade, as atividades foram ajustadas pensando na biosseguranca e ainda no acesso dos
participantes ao grupo reflexivo na modalidade online/virtual, interativa e sincrona. A
sincronizacdo substituindo a unidade de lugar, e a interconexo, a unidade de tempo (LEVY,
1996).

Idealizado pela psicéloga Roberta de Avila, os encontros sdo desenvolvidos a partir de
tematicas ja supracitadas, com perspectivas de género, que alcancem temas transversais
relacionados as necessidades e demandas também trazidas pelos grupos, dialogadas e co-
construidas por todos os atores envolvidos, em um processo de psicoeducacao, construcionismo
social e reflexividade; que possibilitem reflexdes sobre as masculinidades, a cultura do patriarcado,
a importancia do feminismo, ciclo da violéncia, inteligéncia emocional, comunicacgdo nao violenta,
dentre outros, bem como ressignificacdo de vivéncias, de sofrimento psiquico e/ou situacfes
relacionadas ao sistema de Justica, por meio da participagdo em grupos reflexivos e
psicoeducativos (DPDF, 2019).
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A realizagéo dos encontros reflexivos por meio virtual visa garantir uma ancoragem a todos
0s participantes dos grupos e um sentimento de pertenca social, necessario para toda e qualquer
estabilizacdo emocional especialmente em momentos de pandemia e desastres. Além de dar
seguimento ao progresso ja conquistado nessa comunicag¢do com os grupos atendidos pelo projeto
RenovACAO-Homens, cujas diretrizes e valores principais alcancam o autoconhecimento,
autorresponsabilidade, autocontrole, inteligéncia emocional, essenciais para a conquista do bem-
estar, das melhorias nas relagGes interpessoais e da qualidade de vida para todos os envolvidos,
proporcionados por um processo educativo continuo e reflexivo através do ensino/aprendizagem,
da convivéncia e da atitude, evitando ainda, uma lacuna nos atendimentos em grupo e uma maior
cronificacdo da violéncia doméstica. O material, trabalhado durante os encontros, promove a
reflexividade e a consciéncia social para a seguranga, a autonomia e a tomada consciente de
decisbes na vida, interferindo positivamente em problematicas sociais ao mobilizar os
participantes a construirem novos saberes e novas acoes balizadas na paz, fraternidade e direitos

humanos com o intuito de reduzir todas as formas de violéncia (DPDF, 2019).

Apesar das dificuldades e desafios relacionados a virtualizacdo e a tecnologia, como o
acesso a internet, banco de dados, manuseio das novas ferramentas tecnoldgicas para plataformas
online, queda de sinal da internet, sobreleva informar que fora realizado acolhimento psicossocial
individualizado anterior ao inicio dos grupos virtuais para além de acolher todos os participantes
do Projeto, explicar o funcionamento do uso da plataforma utilizada para os encontros, bem como
as regras de convivéncia no ciberespago. Cabe ressaltar, que a adesédo e o engajamento foram
constatados nos encontros durante a pandemia. Das trés turmas virtuais realizadas, perfazendo um
total de 53 homens participantes, duas turmas com 17 homens e uma turma com 19 homens, a
adesdo ao projeto e a concluséo do curso foi de quase 100%, com apenas uma desisténcia e por
motivo de incompatibilidade de horario, uma vez que sua atividade laborativa coincidia com o
horario do grupo. Surpreendeu também o aprendizado adquirido, as reflexdes realizadas, a
sensibilidade para questdes de género, o interesse e a participacdao nos encontros. Veja, a seguir, 0

relato de um dos participantes do projeto que o concluiram integralmente:

O projeto ¢ uma mudanca grande no meu dia-a-dia e como toda mudanca no
comegco me trouxe desconforto, eu acreditava que tinha a obrigacdo de
comparecer, ndo acreditava de verdade que poderia aprender algo, achava que ja
sabia o suficiente - tolice minha, hoje vejo isso, como Sécrates disse: “ndo se
pode aprender aquilo que acha que sabe”. Conforme fui vendo os temas
abordados no projeto, conhecendo novas ideias e realidades, uma fagulha de
interesse surgiu em mim, e ap6s muita reflexdo e conversas com outras pessoas
de minha confianca (conversar também foi uma coisa que aprendi com o projeto),

168



Grupos reflexivos virtuais para homens autores de violéncia doméstica na pandemia: o projeto

RenovAcdo da Defensoria PUblica do Distrito Federal

desenvolvi empatia com as pessoas, com causas que até entdo ndo me chamavam
atencdo. Em resumo, tive a oportunidade de reavaliar quem eu era, quem eu sou
e quem quero ser, tudo isso sem depender emocionalmente de outra pessoa. Entdo
sim, eu acredito que projetos como este contribuam para a relacdo de homens e
mulheres, hoje consigo entender a importancia de projetos sociais, voluntérios,
gue expde e trabalha a humanidade de quem os pratica, porque com 0 pouco
tempo que participei desse projeto, vi a mudanca acontecer em mim. (JISA)

Para concluir a pesquisa qualitativa proposta neste artigo, foi utilizado um tipo de

instrumento de pesquisa: 0 questionario semiestruturado, o qual foi constituido por quatro

perguntas abertas em um Unico bloco, destacadas abaixo, ou seja, um questionario no formulario

Googleforms junto aos homens participantes do Projeto RenovACAO: Avaliacdo do Projeto

RenovACAO-Homens, disponivel no endereco eletronico: <https://docs.google.com/forms/d>:

Coronavirus.

1 - Qual era a sua visao/impressdo da Lei Maria da Penha antes da participagdo
no Projeto RenovACAO-Homens?

2 - Quais foram as aprendizagens adquiridas e observadas no Projeto
RenovACAO-Homens?

3 - Vocé acredita que o Projeto contribuiu para o seu entendimento das relag6es
entre homens e mulheres?

4 - Vocé acha que as aprendizagens adquiridas com o projeto RenovACAO-
Homens podem provocar mudancas de atitudes, comportamentos e praticas em
sua vida cotidiana? Justifique sua resposta.

Foram analisados 52 questionarios das trés turmas virtuais durante a pandemia do novo

A analise das respostas a primeira questdo: “Qual era a sua visdo/impressdo da Lei Maria

da Penha antes da participacio no Projeto RenovACAO-Homens?” permitiu chegar as seguintes

constatacoes:
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a) 13,46% afirmaram que era uma importante lei criada para a protecdo das
mulheres;

b) 3,84% acharam sempre importante, mas mal aplicada;
c) 15,38% garantiram que era um beneficio muito bom para as mulheres;
d) 3,84% declararam que era normal,;

e) 3,84% garantiram que era ligada a coisas negativas;


https://docs.google.com/forms/d

Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

T) 3,84% afiangaram que nada tinham a mencionar;
g) 5,76% apresentaram o conceito correto da lei;
h) 5,76% declararam que era totalmente prejudicial ao homem e cheia de falhas;

i) 3,84% asseguraram que antes achavam uma lei sem sentido, com a intencéo de
prejudicar os homens;

j) 5,76% afirmaram que tinham a impressdo de que a lei servia somente para
incriminar o homem, mas depois da participacdo no Projeto Renovacao, viram
que a lei traz muito beneficio tanto para 0 homem quanto para a mulher;

k) 3,84% afiancaram que tinham visdo de punicdo, e a impressao que alguns
agressores saiam impunes;

1) 7,69% afirmaram que Maria da Penha foi uma pessoa que sofreu muito e foi a
causa do surgimento da lei, e que a lei da impressao de ajuda as mulheres que
precisam de apoio na igualdade;

m) 5,76% declararam conhecer a lei, porque ela se originou num contexto legal,
mas acreditavam que sua aplicacdo beneficiava o género feminino, e que
injusticava os homens, mas o curso os fez olhar o outro lado da moeda;

n) 7,69% disseram que se tratava de uma desproporcao juridica;

0) 3,84% relataram que representa uma melhora do contexto em que se esta
inserido;

p) 5,76% declararam que ndo a conheciam.

A analise das respostas a segunda questdo: “Quais foram as aprendizagens adquiridas e

observadas no Projeto RenovACAO-Homens?” permitiu chegar as seguintes constatagdes:

a) 1,92% afirmaram que o aprendizado foi que, independentemente da situagéo,
tudo se resolve com diélogo;

b) 5,76% declararam aprender a manter o autocontrole, a paz, a satde mental, a
vida saudavel em convivio.

c) 5,76% disseram que melhoraram a inteligéncia emocional;

d) 3,84% alegaram obter um ganho de entendimento em todos os aspectos e uma
melhora de conhecimento geral. Também disseram que o projeto € maravilhoso
e ensina como uma pessoa tem que se comportar diante de muitas situacfes que
séo vividas no cotidiano;

e) 5,76% garantiram obter um melhor entendimento para um bom relacionamento
em todas as areas da vida;

T) 3,84% n&o responderam a questéo;

g) 5,76% garantiram ter conhecido valores éticos e morais como respeito e o ciclo
gue promove uma boa conduta;
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h) 3,84% disseram que o0 objetivo do curso foi mostrar a importancia da lei Maria
da Penha, além de ajudar a conscientizar as pessoas sobre a necessidade de
combater a violéncia contra a mulher, tudo com vistas a prevenc¢do da violéncia
domeéstica;

i) 3,84% afirmaram que as aprendizagens que tiveram é que, de maneira alguma,
deve haver atitudes agressivas tanto com mulher como qualquer outra pessoa,
sejam elas fisicas ou verbais;

) 3,84% alegaram obter uma nova visao de interacdo com as pessoas € novas
expectativas de relacionamento, uma nova visdo da mulher, o porqué da lei, um
espaco para debater e expor novas ideias;

k) 3,84% afirmaram ter obtido muitas aprendizagens. “Até meu modo de me
expressar com o proximo mudou. Aprendi a ser mais brando e mais compreensivo
com as pessoas”;

) 576% afirmaram que as aprendizagens adquiridas realmente trazem
fortalecimento na mudanca dos relacionamentos conjugais. E elogiaram a
gualificacdo dos palestrantes;

m) 5,76% disseram que a pior violéncia é a psicolégica;

n) 5,76% declararam que aprenderam a dizer ndo ao machismo, a serem
interpessoais, a se colocar no lugar do outro;

0) 3,84% afirmaram que obtiveram vérias aprendizagens, mas ndo sabiam
especificar;

p) 5,76% disseram que aprenderam a ter respeito e compreensdo com a mulher;

q) 5,76% revelaram ter tido maior aprofundamento das leis e execuc¢des durante
0 processo;

r) 3,84% afirmaram a importancia do conhecimento obtido: viver em sociedade
e com a parceira;

s) 3,84% asseveraram ter aprendido ética e moral na diversidade de género,
definicdo de violéncia doméstica, o que é inteligéncia emocional, o que é salde
mental, o que significa ser homem;

t) 1,92% alegaram que aprenderam a ter mais paciéncia, ouvir mais, falar menos
e, quando beber, ndo discutir;

u) 1,92% afirmaram obter muita informacédo sobre a Lei Maria da Penha, ajuda
emocional e ensinamentos de como ser uma boa pessoa;

v) 3,84% disseram ter aprendido como ter tranquilidade e paz;

X) 3,84% afirmaram que muitas informacdes de terceiros sdo causadas pela forma
de se expressar incorretamente e que existem formas diferentes de avaliar
situagdes em nossas vidas, melhores formas de tratar as pessoas.

A andlise das respostas a terceira questdo: “Vocé acredita que o Projeto contribuiu para o

seu entendimento das relagdes entre homens e mulheres? Em caso afirmativo, explique de que
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forma”, permitiu chegar as seguintes constatacdes: 100% afirmaram que sim, e explicaram com as

seguintes respostas, entre outras:

1) “Com mais compreensdo e paciéncia pode-se ter um relacionamento mais
tranquilo”;

2) “Para ndo retribuir ofensas, gerando mais desconforto no lar”;
3) “O projeto realmente nos leva a conhecimento jamais imaginado”;

4) “As vezes, por motivos tantos, nos esquecemos de certos detalhes como a
gentileza, falar baixo, refletir antes, respirar fundo...”

5) “Eu aprendi que ndo podemos ser violentos com as mulheres, eu me tornei um
homem mais sensivel...”

6) “Contribui ¢ muito, assim o0 mesmo refaz a mente ¢ transforma a mesma, em
formas melhores de pensar”;

7) “Porque a luta pelo fim da violéncia doméstica ¢ um problema que exige
empenho de todos da sociedade, pois deixa marcas ndo apenas na mulher, mas
também em criangas e jovens, o projeto € um mecanismo primordial para a
protecdo da familia e o fim do Feminicidio”;

8) “Porque referente a mim mesmo, ja tinha nogd0 de relacionamento entre
homem e mulher e o projeto me ajudou a entender direitinho sobre as leis e tudo
mais’;

9) “Na forma de ver, por outro angulo, a lei e por mostrar que nao ¢ uma puni¢do
e sim um upgrade na qualidade de vida”;

10) “Foi uma série de fatores que nos ajudaram a entender a exigéncia de
relacionamento”;

11) “De forma que o convivio familiar sente a transformagao”;
12) “Sempre tem que haver amizade e companheirismo”;

13) “O projeto pode sim ajudar os casais, como esta me ajudando em relac¢do ao
meu relacionamento, mais paciéncia e respirar para responder as perguntas
cotidianas”;

14) “Nao so apenas nesse contexto, mas no geral. O curso de RenovAcao no face
tem um olhar mais sistémico e tem uma anélise mais calma para resolucéo dos
problemas. Me ajudou bastante inclusive na minha relagdo de trabalho”;

15) “Respeito mituo™.

A andlise das respostas a quarta questao: “VVocé acha que as aprendizagens adquiridas com
0 projeto Renovacdo podem provocar mudancas de atitudes, comportamentos e praticas em sua
vida cotidiana? Justifique sua resposta”, possibilitou chegar as seguintes constatagdes: 100% dos

respondentes responderam sim. E justificaram com as seguintes afirmaces, entre outras:

172



Grupos reflexivos virtuais para homens autores de violéncia doméstica na pandemia: o projeto
RenovAcdo da Defensoria PUblica do Distrito Federal

1) “A partir de agora serei mais compreensivo € com mais paciéncia”;

2) “Creio que o casal que permanece junto procura meios para viver em paz € o
conteudo aplicado faz com que isso de fato aconteca”;

3) “Em todos na maneira de enxergar o mundo e se comportar nele”;

4) “A gente fica fazendo comparagdes com o antes, 0 agora e sobretudo o apos
curso. SO gratidao”;

5) “Eu, Durval, aprendi muito com o projeto, contribuiu para que me tornasse um
homem mais sensivel depois de participar do projeto;

6) “Pois esse projeto ndo procura nos punir por aquilo que fomos direcionados a
ele, mas sim traz uma humanidade clara de respeito onde vocé € visto, enxergado,
mostrando que vocé ndo é o criminoso mas a vitima, te faz abrir o coracao e jogar
para fora magoas, dores decepgdes, te liberta”;

7) “Aprendi que as relagdes familiares se estruturam em um elo de ternura, e 0
amor € o principal responsavel pela concretizacdo da unido”;

8) “Nunca tive atitudes que pudesse prejudicar alguém, ou mesmo o sexo oposto,
mas ¢ sempre bom entender mais sobre”;

9) “Na forma de ndo ser tdo impulsivo, de pensar as atitudes, de refletir , de buscar
entender mais o porqué do problema”;

10) “De hoje em diante sei me policiar para com o meu proximo, ndo apenas em
relacionamentos mas, sim, em todos os campos de minha vida. Valeu D+++7;

11) “Renovacao de uma nova historia”;

12) “O projeto passa uma visdo diferente da que se imagina. Quebra alguns
preconceitos e inverdades”;

13) “De fato estamos adquirindo experiéncia com quem trata as pessoas
diariamente sobre problema familiares”;

14) “Vocé observa melhor o contexto que esta incluido e analisa com mais
discri¢do tudo aquilo que te faz mal, que altera o seu humor e vocé comega a lidar
com pequenos problemas que vocé achava que eram grandes de uma forma mais
pacifica”;

15) “Adquirir conhecimento sobre a lei Maria da Penha, todo conhecimento é

ER]

bom”.

Os participantes do Projeto foram avaliados quanto a pontualidade; assiduidade; disposi¢ado
para as atividades solicitadas; iniciativa/cooperacao; capacidade de desempenho das atividades
solicitadas; relacionamento com os demais participantes do Projeto RenovACAO-Homens;
aspectos qualitativos observados em relagdo ao sucitario; desempenho, sensibilidade de género e

concluséo do grupo reflexivo. Os principais resultados foram os seguintes:
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a) Quanto a pontualidade, 25 participantes superaram amplamente o requisito,
enquanto 20 participantes atingiram satisfatoriamente o requisito, 7 participantes
atingiram esporadicamente o requisito;

b) No que se refere a assiduidade, 32 participantes superaram amplamente o
requisito, enquanto 18 atingiram satisfatoriamente o requisito, 2 participantes
atingiram esporadicamente o requisito;

c¢) No que diz respeito a disposicdo para as atividades solicitadas, 12 participantes
superaram amplamente o requisito, enquanto 28 atingiram satisfatoriamente o
requisito, 11 participantes atingiram esporadicamente o requisito, 1 participante
teve desempenho abaixo do esperado;

d) Quanto a iniciativa/cooperagdo, 12 participantes superaram amplamente o
requisito, enquanto 29 participantes atingiram satisfatoriamente o requisito; 9
participantes atingiram esporadicamente o requisito e 1 participante teve
desempenho abaixo do esperado;

e) No que se refere a capacidade de desempenho das atividades solicitadas, 14
participantes superaram amplamente o0 requisito, enquanto 27 participantes
atingiram  satisfatoriamente o requisito; 10 participantes atingiram
esporadicamente 0 requisito e 1 participante teve desempenho abaixo do
esperado;

f) No que diz respeito ao relacionamento com os demais participantes do Projeto
RenovACAO-Homens, 10 participantes superaram amplamente o requisito,
enquanto 39 participantes atingiram satisfatoriamente o requisito; 3 participantes
atingiram esporadicamente o requisito;

g) Quanto aos aspectos qualitativos observados com relagdo ao sucitario:
Interesse, disponibilidade, cooperagdo, iniciativa, aceitacdo de normas, disciplina
e participagdo, 22 participantes atingiram a totalidade, enquanto os demais
participantes atingiram os aspectos parcialmente;

h) No que se refere ao desempenho, 7 participantes tiveram atribuigdo de
“regular”, 26 participantes foram avaliados com “bom” e 19 participantes foram
avaliados com “muito bom”;

i) No que diz respeito & conclusio do Projeto RenovACAO-Homens, 52
participantes o concluiram.

Tais resultados mostraram-se promissores em especial a sensibilidade de género e indicam
que o Projeto RenovACAO-Homens esta em consonancia com o artigo 3° da Convencao de Belém
do Para:

modificar os padrdes sociais e culturais de conduta de homens e mulheres,
inclusive a formulag&o de programas formais e ndo formais adequados a todos o0s
niveis do processo educacional, a fim de combater preconceitos e costumes e
todas as outras praticas baseadas na premissa da inferioridade ou superioridade
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de qualquer dos géneros ou nos papéis estereotipados para 0 homem e a mulher,
que legitimem ou exacerbem a violéncia contra a mulher (BRASIL, 1996).

Na sequéncia, veremos as tabelas correspondentes a cada questao:

Questdo 1: “Qual era a sua visdo/impressao da Lei Maria da Penha antes da participacao
no Projeto RenovACAO-Homens?”

Respondentes Porcentagem Resposta

A 13,46% Uma importante lei criada para a
protecdo das mulheres;

B 3,84% Sempre importante, mas mal aplicada;

@ 15,38% Um beneficio muito bom para as
mulheres;

D 3,84% Normal;

E 3,84% Ligada a coisas negativas;

F 3,84% Nada tinham a mencionar;

G 5,76% Apresentaram o conceito correto da lei;

H 5,76% Era totalmente prejudicial ao homem e
cheia de falhas;

| 3,84% Antes achavam uma lei sem sentido,
com a intencdo de prejudicar 0s
homens;

J 5,76% Tinham a impressdo de que a lei servia
somente para incriminar o homem,
mas depois da participa¢do no Projeto
Renovacéo, viram que a lei traz muito
beneficio tanto para 0 homem quanto
para a mulher;

K 3,84% Tinham visdo de punicéo, e a impressdo

que alguns agressores saiam impunes;

L 7,69% Maria da Penha foi uma pessoa que
sofreu muito e foi a causa do surgimento
da lei, e que a lei d& impressdo de ajuda
as mulheres que precisam de apoio na
igualdade;

M 5,76% Conheciam a lei, porque ela se originou
num contexto legal, mas acreditavam
que sua aplicacdo beneficiava o género
feminino, e que injusticava os homens,
mas o curso os fez olhar o outro lado da
moeda;

N 7,69% Uma desproporcao juridica;

(@] 3,84% Representa uma melhora do contexto
em que se esta inserido;

P 5,76% N&o a conheciam.

Tabela 1: Visdo/impresséo da Lei Maria da Penha.

Questdo 2: “Quais foram as aprendizagens adquiridas e observadas no Projeto

RenovACAO-Homens?”

Respondentes Porcentagem Resposta
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A 1,92% 0] aprendizado foi que,
independentemente da situacdo tudo, se
resolve com dialogo;

B 5,76% Aprenderam a manter o autocontrole, a
paz, a saude mental, a vida saudavel em
convivio.

C 5,76% Melhoraram a inteligéncia emocional;

D 3,84% Obtiveram um ganho de entendimento

em todos os aspectos e uma melhora de
conhecimento geral. Também disseram
que o projeto é maravilhoso e ensina
COMO uma pessoa tem que se comportar
diante de muitas situacbes que s&o
vividas no cotidiano;

E 5,76% Obtiveram um melhor entendimento
para um bom relacionamento em todas
as areas da vida;

F 3,84% N&o responderam a questéo;

G 5,76% Conheceram valores éticos e morais
como respeito e o ciclo que promove
uma boa conduta;

H 3,84% O objetivo do curso foi mostrar a
importancia da lei Maria da Penha, além
de ajudar a conscientizar as pessoas
sobre a necessidade de combater a
violéncia contra a mulher, tudo com
vistas a prevencdo da violéncia
domeéstica;

1 3,84% As aprendizagens que tiveram é que, de
maneira alguma, deve haver atitudes
agressivas tanto com mulher como
qualquer outra pessoa, sejam elas fisicas
ou verbais;

J 3,84% Obtiveram uma nova visao de interagdo
Com as pessoas e novas expectativas de
relacionamento, uma nova visao da
mulher, o porqué da lei, um espago para
debater e expor novas ideias;

K 3,84% Obtiveram muitas aprendizagens. “Até
meu modo de me expressar com 0
proximo mudou. Aprendi a ser mais
brando e mais compreensivo com as
pessoas”;

L 5,76% As aprendizagens adquiridas realmente
trazem fortalecimento na mudanca dos
relacionamentos conjugais. E elogiaram
a qualificacdo dos palestrantes;

M 5,76% A pior violéncia é a psicolégica;

N 5,76% Aprenderam a dizer ndo ao machismo,
a serem interpessoais, a se colocar no
lugar do outro;

(e} 3,84% Obtiveram varias aprendizagens, mas
nédo sabiam especificar;

P 5,76% Aprenderam a ter respeito e
compreensdo com a mulher;

Q 5,76% Tiveram maior aprofundamento das leis
e execucdes durante 0 processo;

3,84% Entenderam a  importancia  do

conhecimento  obtido:  viver em
sociedade e com a parceira;

S 3,84% Aprenderam  ética e moral na
diversidade de género, definicdo de
violéncia doméstica, o que €
inteligéncia emocional, o que é saude
mental, o que significa ser homem;

T 1,92% Aprenderam a ter mais paciéncia, ouvir
mais, falar menos e, quando beber, ndo
discutir;

176



Grupos reflexivos virtuais para homens autores de violéncia doméstica na pandemia: o projeto
RenovAcdo da Defensoria PUblica do Distrito Federall

U 1,92% Obtiveram muita informacdo sobre a
Lei Maria da Penha, ajuda emocional e
ensinamentos de como ser uma boa

pessoa;

\Y 3,84% Aprenderam como ter tranquilidade e
paz;

X 3,84% Muitas informacGes de terceiros sao

causadas pela forma de se expressar
incorretamente e que existem formas
diferentes de avaliar situacbes em
nossas vidas, melhores formas de tratar
as pessoas.

Tabela 2: Aprendizagens adquiridas e observadas no Projeto RenovACAO- Homens.

Questédo 3: “Vocé acredita que 0 Projeto contribuiu para o seu entendimento das relaces

entre homens e mulheres? Em caso afirmativo, explique de que forma”

Respondente SIM/NAO Resposta

1 SIM “Com mais compreensdao e paciéncia
pode-se ter um relacionamento mais
tranquilo”;

2 SIM “Para ndo retribuir ofensas, gerando
mais desconforto no lar”;

3 SIM “O projeto realmente nos leva a
conhecimento jamais imaginado”;

4 SIM “As vezes, por motivos tantos, nos

esquecemos de certos detalhes como a
gentileza, falar baixo, refletir antes,
respirar fundo...”

5 SIM “Eu aprendi que ndo podemos ser
violentos com as mulheres, eu me tornei
um homem mais sensivel...”

6 SIM “Contribui € muito, assim o mesmo
refaz a mente e transforma a mesma, em
formas melhores de pensar”;

7 SIM “Porque a luta pelo fim da violéncia
doméstica € um problema que exige
empenho de todos da sociedade, pois
deixa marcas ndo apenas na mulher,
mas também em criangas e jovens, o
projeto € um mecanismo primordial
para a protecdo da familia e o fim do
Feminicidio”;

8 SIM “Porque referente a mim mesmo, ja
tinha nocdo de relacionamento entre
homem e mulher e o projeto me ajudou
a entender direitinho sobre as leis e tudo
mais”;

9 SIM “Na forma de ver, por outro angulo, a
lei e por mostrar que ndo é uma punigao
e sim um upgrade na qualidade de

vida”;

10 SIM “Foi uma série de fatores que nos
ajudaram a entender a exigéncia de
relacionamento”;

11 SIM “De forma que o convivio familiar sente
a transformagao”;

12 SIM “Sempre tem que haver amizade e
companheirismo”;

13 SIM “O projeto pode sim ajudar os casais,

como esta me ajudando em relacdo ao
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meu relacionamento, mais paciéncia e
respirar para responder as perguntas
cotidianas”;

14 SIM “Nao s apenas nesse contexto, mas no
geral. O curso de RenovAgdo no face
tem um olhar mais sistémico e tem uma
andlise mais calma para resolucédo dos
problemas. Me ajudou bastante
inclusive na minha relacdo de trabalho™;

5 SIM “Respeito mutuo”.

Tabela 3: Contribuicdo do Projeto para o Entendimento das Rela¢Bes entre Homens e Mulheres.

Questao 4: “Vocé acha que as aprendizagens adquiridas com o projeto Renovagao podem

provocar mudancas de atitudes, comportamentos e praticas em sua vida cotidiana? Justifique sua

resposta”.
Respondente SIM/NAO Resposta

1 SIM “A  partir de agora serei mais
compreensivo e com mais paciéncia”;

2 SIM “Creio que o casal que permanece junto
procura meios para viver em paz e o
conteudo aplicado faz com que isso de
fato acontega”;

3 SIM “Em todos na maneira de enxergar o
mundo e se comportar nele”;

4 SIM “A gente fica fazendo comparagdes

com o antes, 0 agora e sobretudo o apds
curso. S6 gratidao”;

5 SIM “Eu, Durval, aprendi muito com o
projeto, contribuiu para que me tornasse
um homem mais sensivel depois de
participar do projeto;

6 SIM “Pois esse projeto ndo procura nos punir
por aquilo que fomos direcionados a
ele, mas sim traz uma humanidade clara
de respeito onde vocé ¢é visto,
enxergado, mostrando que vocé nao é o
criminoso, mas a vitima, te faz abrir o
coracao e jogar para fora magoas, dores
decepgdes, te liberta”;

7 SIM “Aprendi que as relagdes familiares se
estruturam em um elo de ternura, e o
amor é o principal responsavel pela
concretizagdo da uniao”;

8 SIM “Nunca tive atitudes que pudesse
prejudicar alguém, ou mesmo 0 Sexo
oposto, mas é sempre bom entender
mais sobre”;

9 SIM “Na forma de ndo ser tdo impulsivo, de
pensar as atitudes, de refletir , de buscar
entender mais o porqué do problema”;

10 SIM “De hoje em diante sei me policiar para
com o meu proximo, ndo apenas em
relacionamentos mas, sim, em todos o0s
campos de minha vida. Valeu D+++7;

11 SIM “Renovagdo de uma nova historia”;

12 SIM “O projeto passa uma visao diferente da
que se imagina. Quebra alguns
preconceitos e inverdades”;

13 SIM “De  fato  estamos  adquirindo
experiéncia com quem trata as pessoas
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diariamente sobre problema
familiares”;
14 SIM “Vocé observa melhor o contexto que

esta incluido e analisa com mais
discricdo tudo aquilo que te faz mal, que
altera o seu humor e vocé comeca a lidar
com pequenos problemas que vocé
achava que eram grandes de uma forma
mais pacifica”;

5 SIM “Adquirir conhecimento sobre a lei
Maria da Penha, todo conhecimento é
bom”.

Tabela 4: Mudancas de atitudes, comportamentos e praticas na vida cotidiana causadas pelas aprendizagens
adquiridas com o projeto Renovagéo.

A seguir, ressalta-se a importancia de expandir os estudos sobre essa tematica para fora da

esfera juridica e académica.

3. A necessaria expansao dos estudos das masculinidades para fora da esfera
juridica e académica

A necessidade de um mundo menos machista ndo é contestada por ninguém que preze pelo
bem social, pela convivéncia harmoniosa e pela vida das mulheres. O que tem mudado, entretanto,
sdo as medidas adotadas na construcdo dessa nova sociedade, pautada na equidade de género, na
valorizacdo de uma convivéncia familiar saudavel e sem violéncia. As teorias feministas, antes
focadas somente na mulher, nas suas reivindicagdes por direitos iguais e respeito a sua identidade
de género, hoje fazem a ponte com o estudo das masculinidades, que reveem o papel do género
masculino ao abandonar esteredtipos, ao se desvencilhar de uma predisposicao a agressividade e
na busca de ressignificar o seu papel social com vistas a garantir uma paternidade consciente e
responsavel, o desenvolvimento da empatia pela luta das mulheres por igualdade e no
desenvolvimento de uma sociedade menos machista (MEDRADO e LYRA, 2008).

Os autores supracitados afirmam que por muito tempo se questionou o papel do homem na
defesa do feminismo, ja que, pelo privilégio de seu género, ele poderia tirar o protagonismo das
mulheres, sempre invisibilizadas e desacreditadas. Contudo, para Guimarées e Pedroza (2015),
esse questionamento vem perdendo o sentido diante da aceitacdo de que do homem autor de
violéncias também é uma vitima da cultura machista que o rodeia e cerceia sua possibilidade de
abandonar suas praticas. A necessidade urgente de diminuicdo dos casos de crimes contra as
mulheres em ambientes familiares é outro argumento importante para que as teorias feministas e

0 conjunto da sociedade se debrucem sobre o desenvolvimento de masculinidades positivas. O
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inimigo a ser combatido é a cultura patriarcal machista transmitida naturalmente nos lares

humanos por homens e mulheres e que é a raiz da desvalorizacao do feminino.

Segundo Oliveira e Gomes (2011) no Brasil, o estudo das masculinidades ganha
importancia social na década de 1980 quando “violéncia conjugal” e “violéncia contra a mulher”
tornaram-se termos sinénimos. Os autores retratam que foi neste momento que 0 movimento
feminista ganhou forca e sendo assim, inauguram-se conselhos municipais e estaduais da mulher

pelo pais, bem como delegacias especializadas em crimes contra a mulher.

Em 1983 nasceram os primeiros conselhos estaduais da condi¢do feminina, em Minas
Gerais e em S&o Paulo, para delinear politicas publicas destinadas as mulheres. Neste mesmo ano,
0 Ministério da Saude cria o0 PAISM — Programa de Atencdo Integral a Saude da Mulher, em
resposta a forte mobilizacdo dos movimentos feministas, fundamentando sua assisténcia nos
principios da integralidade fisica, psicoldgica e da sexualidade da mulher (GOMES e FREIRE,
2005).

As autoras supracitadas afirmam que em 1985 surgiu a primeira Delegacia de Atendimento
Especializado a Mulher — DEAM, em Séo Paulo. Logo depois foram espalhadas novas delegacias
para 0s outros estados do pais. Nesta mesma conjuntura, foi criado o Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher — CNDM, com objetivos em promocdo de politicas que visam eliminar a
discriminacdo contra a mulher, assegurando sua participacdo nas atividades politicas, econdmicas

e culturais do pais.

No ano de 1987 foi criado o Conselho Estadual dos Direitos da Mulher do Rio de Janeiro
— CEDIM, conselho que foi criado a partir da exigéncia do movimento de mulheres, com o intuito
de assessorar, formular e estimular as politicas publicas visando a valorizacdo e a promocao
feminina (GOMES e FREIRE, 2005).

Em 1998, o Ministério da Saude instituiu a Camera Técnica sobre Violéncia Doméstica e
Sexual, com o objetivo de propor e acompanhar as politicas publicas voltadas para a demanda.
Naquele mesmo ano, foi publicada a Norma Técnica “Preven¢do e tratamento dos agravos
resultantes da violéncia Sexual contra mulheres e adolescentes”, que no campo da satude, tornou-
se um instrumento de bastante valor e aprimoramento das acgdes. Esse documento preveé, por
exemplo, que os profissionais dos servicos de ginecologia e obstetricia fiquem atentos aos

provaveis casos de violéncia que chegam ao servigo (GOMES e FREIRE, 2005).
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No ano de 2007, o Plano Integrado de Enfrentamento da Feminizagdo da Epidemia de

AIDS e outras DST’s apresenta uma visdo mais complexa dos homens e de suas performances,

considerando a construcédo social das masculinidades, tal como ocorre no trecho abaixo:

Na perspectiva dos papéis relacionados ao exercicio da masculinidade em nossa
sociedade, nogdes como a de que os homens devem iniciar a vida sexual 0 mais
cedo possivel, ter muitas parceiras sexuais, “controlar” suas parceiras e que as
préticas sexuais sem 0 uso do preservativo sdo mais prazerosas, se constituem o
centro da vulnerabilidade das mulheres no que diz respeito & prevencdo da
infeccdo pelo HIV/AIDS e outras DST. A reproducdo de papéis tradicionais nas
relacbes de género e das relacbes de poder entre os géneros interfere na
capacidade de negociacao de praticas de sexo mais seguro com seus parceiros.

Por essas razdes, € de fundamental importancia a insercéo de atividades voltadas
para a sensibilizacdo e envolvimento dos homens nas estratégias de prevencdo
das DST/AIDS e do enfrentamento da violéncia contra a mulher durante todo o
processo de implantacdo e implementacdo do Plano (SECRETARIA ESPECIAL
DE POLITICAS PARA AS MULHERES, 2007, p. 13).

Por tudo o que estudamos, verifica-se que os estudos sobre masculinidades positivas, ja
inseridos nas politicas publicas em sentencas juridicas e utilizados na luta para diminuir a violéncia
contra as mulheres, precisa estar presente no debate em outras instancias, nas tecnologias de
género, como na midia tradicional televisiva e nas propagandas, nas escolas e instituicGes
educacionais, e nos poderes legislativo, executivo e judiciario, para evitar traumas inclusive a
futuras geracdes e circulos viciosos de violéncia, com o fito de atravancar a continuidade da
disseminacéo da cultura machista (LIMA e BUCHELE, 2011).

Para Muniz e Fortunato (2018), além de ser um grande aliado na luta contra a violéncia
doméstica gerada pelas desigualdades de géneros, os estudos das masculinidades também
identificam problemas que a cultura machista traz para a vida do homem em sua relagédo com o
mundo, como uma menor expectativa de vida do que a mulher, por evitar atendimento médico
para prevencdo, pois, dentro da cultura machista, o homem tende a se considerar invulneravel,
além de ter preconceito por certas medidas preventivas como 0 exame de prostata, que consiste
em avaliar se ha alteracdes presentes na glandula, sendo os exames mais indicados: o de toque
retal e analise sanguinea do PSA, o Antigeno Prostatico Especifico, mais conhecido como exame
de PSA da sigla em inglés Prostate-Specific Antigens e pelo uso de preservativos nas relacoes

sexuais com parceiras e parceiros diversos.
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4. Conclusao

Neste artigo, apresentou-se o Projeto RenovACAO-Homens Virtual — uma experiéncia de
grupos reflexivos virtuais durante a pandemia — desenvolvido pela Defensoria Publica do Distrito
Federal. A partir da pergunta de partida, constante na Introducéo, elaborou-se o objetivo geral:
Analisar em que medida o Projeto RenovACAO-Homens, no formato virtual, promove uma
consciéncia de género que funcione como um fator de protecdo para a saide mental, como novas
formas de se relacionar, de pensar e estar no mundo. Para concluir a pesquisa proposta, foi utilizado
0 questionario semiestruturado, o qual foi constituido por quatro perguntas abertas em um dnico

bloco.

Novos conhecimentos foram importantes para a escrita do artigo e contribuiram bastante
para o entendimento do tema, como, por exemplo: a) “o0 homem nao deve ser excluido das acGes
estatais que buscam o fim da violéncia familiar contra as mulheres, justamente porque ele € uma
peca fundamental na geracdo do problema, e deve, portanto, ser considerado na equacdo que
procura a resolu¢do desses conflitos”; b) “A discussdo sobre masculinidades positivas e
inteligéncia emocional traz a probabilidade para os homens autores de violéncia domeéstica de
repensarem o seu papel social como homens, de modo que possibilite reflexividade, desconstrucéo
social e abandono de esteredtipos e comportamentos machistas e de masculinidades agressivas,
que lhes garantam uma compreensdo mais profunda de quem s&o e das suas performances na
sociedade”; c) “Os Grupos Reflexivos e Psicoeducativos de homens apresentam-Se COMoO uma
atividade meio fundamental nas acfes estratégicas no combate a violéncia contra as mulheres,
visto que possibilita uma real aproximacdo com os homens, criando vinculo, conexdo e confianca,
para autorreflexdes e aquisi¢ces de novos saberes e repertdrios comportamentais que impactardo

nas suas relagdes interpessoais e familiares™.

Ao se proceder a analise das respostas a primeira questao: “Qual era a sua visdo/impressao
da Lei Maria da Penha antes da participacio no Projeto RenovACAO-Homens?, verificou-se que
67,70% das respostas foram positivas, como, por exemplo: “Impressdo que a lei servia somente
para incriminar o homem, mas depois da participacdo do Projeto Renovacéo vejo que a lei traz

muito beneficio tanto para 0 homem quanto para mulher”.

A analise das respostas a segunda questdo: “Quais foram as aprendizagens adquiridas e
observadas no Projeto RenovACAO-Homens?” permitiu chegar as seguintes aprendizagens, entre
outras: a) Independentemente da situacdo tudo se resolve com dialogo; b) Houve melhoria da

inteligéncia emocional; ¢) Houve um ganho de entendimento em todos os aspectos e uma melhora
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de conhecimento geral. O projeto é maravilhoso e ensina como uma pessoa tem que se comportar
diante de muitas situacfes que sao vividas no cotidiano; d) Houve um melhor entendimento para
um bom relacionamento em todas as areas da vida; e€) Os individuos tiveram conhecimento de
valores éticos e morais como respeito e o ciclo que promove uma boa conduta; f) O objetivo do
projeto foi mostrar a importancia da lei Maria da Penha, além de ajudar a conscientizar as pessoas
sobre a necessidade de combater a violéncia contra a mulher, tudo com vistas a prevencao da
violéncia domestica; g) De maneira alguma, deve haver atitudes agressivas tanto com mulher como
qualquer outra pessoa, sejam elas fisicas ou verbais; i) Houve a obtengdo de uma nova visédo de
interacd0 com as pessoas e novas expectativas de relacionamento, uma nova visao da mulher, o
porqué da lei, um espaco para debater e expor novas ideias; j) Houve novas aprendizagens; k) As
aprendizagens adquiridas realmente trazem fortalecimento na mudanca dos relacionamentos
conjugais; 1) A pior violéncia é a psicoldgica; m) Os individuos aprenderam a dizer ndo ao
machismo, a serem interpessoais, a se colocar no lugar do outro; n) Também aprenderam a ter

respeito e compreensdo com a mulher.

Ao realizar a analise das respostas a terceira questdo: “Vocé acredita que o Projeto
contribuiu para o seu entendimento das relacdes entre homens e mulheres? Em caso afirmativo,
explique de que forma”, verificou-se que 100% dos respondentes responderam sim e justificaram
com suas préprias palavras, como no trecho a seguir: “Porque a luta pelo fim da violéncia
doméstica é um problema que exige empenho de todos da sociedade, pois deixa marcas nao apenas
na mulher, mas também em crian¢as e jovens, o projeto € um mecanismo primordial para a

protecao da familia e o fim do Feminicidio”.

J& a analise das respostas & quarta questdo: “Vocé acha que as aprendizagens adquiridas
com o projeto RenovAGCAO-Homens podem provocar mudancas de atitudes, comportamentos e
praticas em sua vida cotidiana? Justifique sua resposta” permitiu verificar que 100% dos

respondentes disseram que sim, como mostra o trecho a seguir:

Pois esse projeto ndo procura nos punir por aquilo que fomos direcionados a ele,
mas sim traz uma humanidade clara de respeito onde vocé é visto, enxergado,
mostrando que vocé ndo é o criminoso, mas também vitima, te faz abrir o coracéo
e jogar para fora magoas, dores, decepcoes, te liberta.

O trabalho com grupos virtuais reflexivos e psicoeducativos para homens revelou-se uma

estratégia de agdo publica eficaz, uma vez que fomentar a consciéncia de género ndo como ponto
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de partida, mas sim de chegada pode operar como fator protetor de saide mental com possibilidade
de replicacdo de aprendizados e comportamentos em outros espacos de convivéncia, permitindo,

por conseguinte, a transformacéo social.

Assim, a pesquisa qualitativa indutiva permitiu o envolvimento da pesquisadora, a
participacdo efetiva de todas as pessoas envolvidas no processo como autores de mudanca social,
possibilitando, como nos ensina Freire, a importancia da conexdo e vinculo entre todos os
envolvidos para a aprendizagem/educagdo. Desse modo, a relacdo antecede os resultados
especificos — propiciando por meio da construcdo dialdgica, baseada no afeto, na reflexdo e na

acao — Tripé e intertitulo do Projeto — a efetividade no processo das a¢des de intervencao social.

Assim, considerando ainda que “renovag¢ao”, de acordo com o dicionario, ¢ um substantivo
feminino — Acéo ou efeito de renovar; acdo de fazer com que algo fique como novo; ato de se
modificar para melhor; renovamento, ou seja, renovar a acéo, o Projeto RenovACAO-Homens
revela que é possivel trabalhar com a educacdo em direitos e com a promocdo da saude mental
com homens autores de violéncia doméstica, uma vez que ao propiciarmos vinculo/conexdo,
possibilitamos o estranhamento com a propria realidade/com o familiar e o aprendizado de novos
repertérios comportamentais, por meio da co-construcdo dialégica na metodologia de grupo
reflexivo psicoeducativo, baseada no afeto, na reflexdo e na acdo que lidam com as teorias e as
praticas de formas interligadas e indissocidveis no processo de relacdo e acdo entre todos os

envolvidos.

Por fim, sobreleva ressaltar que o Projeto RenovACAO-Homens integra os projetos sociais
da Defensoria Publica do Distrito Federal no eixo comunidade, como politica publica de
intervencdo social para diminuicdo da violéncia doméstica, por meio da educacéo em direitos e da

prevencao e promocao de satde mental.
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Resumo: Este trabalho é metodologicamente fundamentado em revisdo da
bibliografia acerca da fraternidade em alguns ramos do conhecimento, quais
sejam: filosofia, direito, sociologia, ciéncia politica e histdria. Objetiva-se
identificar a aplicabilidade da fraternidade como principio. O entendimento do
Supremo Tribunal Federal nos seguintes casos: células-tronco embrionarias
para pesquisa e tratamento de doencas degenerativas, e demarcagao de
Terras Indigenas (Raposa Serra do Sol), especialmente quanto a fraternidade
como vetor interpretativo dos principios da igualdade e da liberdade.
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Introducéo

A fraternidade, por ter origem cristd, foi construida sobre os alicerces do assistencialismo
e da concepcdo de irmandade, embasando-se pela maxima de todos serem filhos do mesmo Pai
Celestial. Nesse sentido, a igreja catolica foi propulsora dos ideais fraternos, ja que era a
responsavel por ditar regras gerais de boa conduta e moral na sociedade, principalmente com

relagdo ao comportamento humano com seus pares.

Decerto que, por ter a origem fundada na religido, a ascensdo da fraternidade como
categoria juridico-constitucional foi tortuosa e desprovida de forca ao se comparar com o rapido

progresso e abrangéncia dos principios da liberdade e da igualdade.

Portanto, o presente estudo prop8e a compreensdao do processo histérico, em que a
fraternidade emerge da Orbita cristd para alcancar a perspectiva juridica, e a busca pela

aplicabilidade da fraternidade, como principio fundamental, em casos concretos no Brasil.

1. A fraternidade na perspectiva historica

Ao tragar a trajetéria da fraternidade como categoria-juridico constitucional faz-se
necessario tecer linhas sobre sua origem crista, pois é certo que, ao se pensar sobre a etimologia
da palavra surgem ideias de lacos de sangue, de irmandade, de familia e religido, conectando-se

as concepcoes de fraternidade a religido e ao assistencialismo.

Com o cristianismo e seus dogmas advém a concepcao de que por sermos filhos de um
mesmo Pai Celestial, em tese, seriamos irm&os na terra e, portanto, deveriamos auxiliar e amar o
préximo como a ndés mesmos. Podemos inferir esse pensamento do livro de Mateus, na Biblia
Sagrada, que diz que “um s6 é o vosso Mestre, a saber, o Cristo, ¢ todos vos sois irmaos” (Capitulo

23, versiculo 8).

Outra passagem biblica que expressa tanto a fraternidade como a igualdade, em uma
perspectiva sociopolitica, se encontra na Carta aos Galatas, quando proclama que “néo ha judeu
nem grego, nao ha escravo nem livre, ndo ha homem nem mulher; pois todos v4s sois um s6 em

Cristo Jesus” (Gaélatas, Capitulo 3, versiculo 28).

Portanto, sendo introduzida na histdria pela religido e fortalecida pelos ensinamentos de

Jesus Cristo, por muito tempo a fraternidade é considerada uma categoria primordialmente

190



A evolucdo da fraternidade como categoria juridico-constitucional no Supremo Tribunall
Federal: andlise da ADI 3510 e da Acdo Popular 3388

assistencialista e religiosa, sendo a igreja, inclusive pela forga politica que exerceu e exerce, uma

relevante percursora desses valores antes de vir a tomar for¢a constitucional.

1.1 A Revolucéo Francesa de 1789

A Revolucédo Francesa de 1789 foi de suma importancia para o principio da fraternidade,
pois, apesar de o lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” ndo ser considerado oficial,
ocorrendo varias oscilagdes nos cinco anos de embates, e ter sido, ainda, modificado por
“Trabalho, Familia e Patria” na Fran¢a de Vichy, constituiu-se num marco histérico, porque pela
primeira vez a fraternidade deixou de ser vista como principio essencialmente cristdo passando a

ser exercida como categoria politica.

Adentrando no viés historico, os caminhos que levaram a Revolugdo Francesa em 1789
foram, de forma sucinta, a crise fiscal, a baixa representatividade do terceiro estamento e a
insatisfacdo com o modelo do absolutismo monéarquico personificado por Luis XVI, ou seja, 0
monarca reunia em sua pessoa as quatro funcdes essenciais do Estado, quais sejam, legislativa,

administrativa, judiciaria e parte da politica.

Mas falar de Revolugdo Francesa no presente trabalho tem como objetivo principal
sinalizar os efeitos que essa trilogia “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” viria trazer para o
contexto historico do principio da fraternidade, pois, aqui, a ideia de fraternidade se associa pela
primeira vez aos anseios civis de limitacdo do poder estatal, de democracia participativa e da

igualdade entre os estamentos, deixando de lado seu cunho religioso.

Para Baggio (2008, p. 8/9), mesmo sendo forgas precipuamente antagonicas, a Liberdade
e a lgualdade sempre estiveram em primeiro plano sendo amplamente consideradas, haja vista se
tornaram “sinteses extremas de duas visdes de mundo”, quais sejam: o capitalismo e o socialismo.
De nao muita sorte, a fraternidade teve “uma aventura marginal, o percurso de um rio subterraneo,

cujos raros afloramentos nao conseguiam irrigar sozinhos” levando ao esquecimento.

E inegavel que os motivos que prejudicaram a ascensdo da fraternidade como categoria
politica e, posterior, categoria juridico-constitucional na histéria do ocidente, fundam-se na sua
origem cristd. Mas bem mais que isso, a questdo era de que ndo havia espago na democracia para
a fraternidade, haja vista ter sido sempre tratada como secundaria e, também, por ndo constituir
isoladamente um direito democrético, se relacionando mais com a ideia de boa conduta e auxilio

em relacdo ao proximo.
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Ocorre que as mazelas do ocidente e da cultura individualista, advindas do liberalismo
burgués, se baseiam justamente na constatacdo da auséncia de fraternidade na propagacdo dos
principios da liberdade e da igualdade. Ou seja, a fraternidade age como pardmetro, como balanca
na aplicacdo desses dois principios, pois parcelas minoritarias da sociedade sem for¢a politica
ficaram subjugadas frente as maiorias dominantes, fato ocasionado justamente pela falta da

fraternidade na ponderacao dos principios.

A fraternidade deve, além de fazer parte das decisGes estatais, servir como instrumento
interpretativo da liberdade e da igualdade, com a finalidade de garantir “uma interagdo dindmica
entre os trés principios, sem deixar de lado nenhum deles, em todas as esferas publicas” (BAGGIO,
2008, p. 23).

1.2 Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948

Como resposta ao nacionalismo étnico difundido pelo nazismo, um grande avanco adveio
na trajetéria do principio da fraternidade com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de
1948, pois pela primeira vez na histdria do ocidente a fraternidade foi imbuida de for¢a normativa,
sendo, agora, propulsora ativa dos Direitos Humanos (BOBBIO, 1992, p. 22/23).

Nesse contexto histdrico resta-se admitido que s6 a igualdade formal ndo basta para
impedir as aberracGes sofridas pelas minorias sem forca politica, exigindo-se que haja igualdade
em dignidade, ou seja, o reconhecimento que o outro, além de ser detentor de direitos e deveres, é
um ser digno que necessita ser respeitado, ndo importando o quéo diferente seja.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a liberdade de per si valoriza 0 homem em sua
singularidade e que a igualdade formal, mesmo fomentando direitos de segunda dimensao, fixou-
se de forma egocéntrica nos grupos da sociedade. Logo, o individualismo s6 passou de uma esfera
micro, que é o homem valorizando apenas seus interesses e direitos, para uma esfera maior, que é
0 homem considerando apenas os interesses e direitos do grupo social a que pertence, deixando de
lado quem era estranho. Assim, a fraternidade consiste na ideia de criar uma rede entre 0S grupos

sociais, desfazendo as barreiras individualistas e ajudando na concretizag&o dos Direitos Humanos.

E certo que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 impulsionou o
alargamento e a universalizagdo do rol dos direitos inerentes a condi¢do de ser humano, mas,
apesar desses pensamentos utdpicos de que todos tém direitos e que os direitos sdo para todas as

pessoas, nao foi possivel afastar o carater individualista no momento de efetivar o convencionado
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e, até nos dias atuais, mesmo com outros tratados, convencdes e declaragdes, é extremamente

sensivel essa questao.

N&o basta propor direitos inerentes a pessoa humana e conscientizar paises distintos a
valorizar a igualdade em dignidade humana, é necessario, também, buscar e debater meios de
harmonizar os diversos grupos sociais existentes, fomentar as politicas publicas integradoras,
promover a dialética entre todos os nichos da sociedade com o poder publico de seu pais e
fortalecer a interacdo entre os Estados tornando-os uma rede de matuo auxilio e cooperacéo, para,
assim, poder sair da folha de papel os Direitos Humanos. Portanto, de modo sucinto, a dificuldade
consiste em adaptar a politica interna de cada Estado com a politica externa, colocando os Estados

em paridade.

Destaca-se, ainda, que as pessoas ndo tém histdrias de vida iguais, anseios iguais e, que
decerto, essa foi e ainda continua sendo a maior dificuldade que os Direitos Humanos enfrentam
no mundo multiculturalista. Como seria integrar as diversas culturas existentes? Esse é um dos
guestionamentos que a globalizacdo trouxe para os paises, configurando-se na “mudanga ou
transformacédo em escala da organizacao social que liga comunidades distantes e amplia o alcance

das relagdes de poder nas grandes regides e continentes do mundo” (HELD, 2001, p. 13).

Nesse sentido, Ferrara afirma:

Se o globalismo democréatico coloca como fundamento dos processos mundiais
de transformacdo politica a ideia da liberdade, a concepgdo politica da
“democracia global” desloca a énfase para a nog¢do de igualdade. Com efeito, um
elemento critico fundamental — e é uma consequéncia direta de pouca
consideracdo dada a igualdade e a fraternidade — é constituido precisamente pelo
fato de que nem sempre o globalismo democréatico é correspondido por uma
iniciativa politica decidida para se chegar a uma verdadeira democracia global.
Ou seja, no plano politico internacional, ndo existe um processo realmente
democrético de formacdo da vontade politica, fundado nos principios de igual
dignidade e de participagdo em todos os niveis (local, nacional e internacional).
E, no plano socioeconémico e cultural, falta o reconhecimento dos direitos
humanos em toda a sua amplitude e em todas as suas dimensdes (FERRARA,
2008, p. 162/163).

Nessa esteira, da anélise da inser¢do do termo fraternidade na Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948 verifica-se que, por insisténcia do francés Rene Cassin e do filipino
Carlos Romulo, foi sustentada a ideia de que se a fraternidade viesse na mesma frase com as

palavras “razao e consciéncia” retiraria seu teor abstrato (AQUINI, 2008, p. 130/132).
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Com isso, apos discussoes, a fraternidade aparece em destaque no art. 1° da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros

com espirito de fraternidade”.

Entretanto, é imperativo questionar o que seria esse “agir em relagdo uns aos outros com

espirito de fraternidade™?

E cedico que a exegese do artigo em epigrafe ficou extremamente ampliada prejudicando
a concretude da fraternidade mesmo aliada as palavras razdo e consciéncia, pois ndo ha como
afirmar prima facie qual linha esta sendo seguida pelo artigo e, tendenciosamente, leva o intérprete
a raciocinar a fraternidade na perspectiva crista, ocasionando o sentimento de certa repulsa para

0s nao adeptos da religido e, até, certo desprestigio pelo teor utépico do artigo.

As revolugdes anteriores a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, salvo a Revolucéao
Americana, tém o ponto comum de rejeitar a antropologia neoescolastica baseada na palavra
biblica. Também estava em grande fomento na época a ciéncia, o laicismo com seu auge no inicio
do séc. XX, a retomada do pensamento niilista contemporaneo de Nietzsche, ndo podendo ser
dissociado o cristianismo com o que a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 assevera, até
porque paises com culturas peculiares estavam participando, sendo a Declaracdo o embrido dos

ideais do interculturalismo.

Mesmo sendo contraditério, ja que as origens dos Direitos Humanos encontram base na
religido (FERREIRA, 1984), entendeu-se que ndo era conveniente anivelar o texto da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos de 1948 com o cristianismo ou qualquer outra religido, porque a
intencdo era atingir o maior nimero de Estados participantes e ver efetivado o rol de direitos

estabelecido.

Nesse liame, o proprio texto da Declaracdo, em seu art. 29, explica como interpretar o
“espirito de fraternidade” a fim de pacificar essas diversas interpretacdes que poderiam surgir da

polissemia da palavra fraternidade. Veja:

Art. 29.

1. Todo ser humano tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno
desenvolvimento de sua personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito
apenas as limitacGes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem
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e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica.

Assim, é nitido concluir que a fraternidade se efetiva com o devido reconhecimento e
respeito aos direitos e liberdades de outrem, sendo nesse sentido a correta interpretagao do “espirito

de fraternidade” exposto no art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Visualiza-se, igualmente, que a fraternidade possui duas faces, ora € direito, ora é dever.
De um lado o homem tem o dever de limitar o exercicio dos préprios direitos para respeitar o
espaco do outro e, a0 mesmo tempo, 0 homem tem os seus direitos respeitados justamente porque
0 outro também esta limitado no gozo de direitos. Ha& uma reciprocidade, ndo s6 apenas o dever

de respeitar, mas também a observancia dos limites ao exercer direitos.

Para Buonomo consiste em uma “partilha dos direitos alheios™:

[...] aideia de fraternidade torna-se essencial, uma vez que a pessoa ¢ chamada a
viver seus direitos com uma atitude que ndo expresse apenas respeito, mas uma
capacidade de partilha dos direitos alheios, tanto na particularidade propria de
cada um quanto numa projecao universal. Tudo isso tendo uma imagem clara de
gue o pressuposto do aproveitamento efetivo dos proprios direitos fundamentais
é que esses mesmos direitos sejam gozados pela comunidade em que se vive, e,
mais amplamente por toda a familia humana. Somente quando a pessoa adota a
atitude de compartilhar os direitos — o que, depois, significa fundir-se no outro,
viver a fraternidade — é que consegue deixar de ver o outro como termo de
contraposicao ou limite a seus direitos fundamentais. (2009, p. 168)

Por consequéncia, é apropriado constatar que 0 momento que a humanidade se encontra é
0 de transicédo do estagio de mera comunidade internacional, no qual sdo reconhecidos a soberania,
a cultura e o povo dos Estados, para o estagio de comunhdo transnacional, que seria a criacao de
um elo, uma rede de cooperacdo entre os Estados, a qual s6 é possivel com o advento da

fraternidade.

Por décadas foram amplamente debatidos os Direitos Fundamentais de primeira e segunda

dimensao, pois eram os que demandavam mais urgéncia no contexto social'. Permite-se até fazer

1 Em sentido contrario, confira-se, verbi gratia: “Apesar de os termos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais
terem aparecido na Franca durante o século XVIII, e a sua formulacdo juridico-positiva no plano do reconhecimento
constitucional datar do século XIX, as origens de sua fundamentacdo filoséfica remontam aos primordios da
civilizagdo humana”. In: DORNELLES, Jodo Ricardo W. Sobre os direitos humanos, a cidadania e as prdticas
democradticas no contexto dos movimentos contrahegemanicos. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI,
N° 6 - Junho de 2005, p. 124.
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uma analogia com as necessidades basicas do ser humano, porque enquanto as necessidades
basicas ndo sdo satisfeitas ndo ha como se exigir que o ser humano evolua, que se desenvolva
plenamente, que se sinta motivado e que, principalmente, pense no proximo e nas futuras geragdes.
Da mesma forma ocorre com o Estado e seu povo, ou seja, depois de satisfeitos ou parcialmente
satisfeitos (em construcao) os direitos relacionados a liberdade e a igualdade, alicerces de um
Estado Democratico, passa-se, entdo, a sentir a necessidade de buscar os direitos de terceira
dimensdo, haja vista os anseios da sociedade estdo em constante transformacéo e, apenas exigir
limitagdo do poder estatal, agOes afirmativas do Estado, direitos individuais e igualdade formal,

ndo bastam para concorrer com o desenvolvimento mundial e o pluralismo.

Nesse ponto, para completar a triade da Revolucdo Francesa, os direitos fundamentais de
terceira dimenséo surgem alinhados aos ideais da fraternidade, trazendo para o foco os direitos
difusos e coletivos, os denominados metaindividuais, que transcendem a esfera do individuo. A
ideia de fraternidade na perspectiva dos direitos de terceira dimensdo consiste na defesa dos
direitos da coletividade, do género humano, salvaguardando as proximas geracdes e preocupando-

se com o futuro, com a universalizagéo e o entrincheiramento dos direitos fundamentais.

Sarlet afirma que:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos
de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (povo, nagéao), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade transindividual (coletiva ou
difusa). (SARLET, 2012, p. 262)

E necessario destacar que a fraternidade ndo suplanta o individuo em prol da sociedade,
mas busca o equilibrio entre os direitos individuais e os direitos coletivos. Assim, ndo se pode
sacrificar o direito de um cidaddo sem a devida compensacédo para agradar a coletividade: ha de se
ter uma ponderacdo, pois ndo existe hierarquia entre os principios, mas, sim, uma forma
equilibrada de aplicacdo e interpretacdo diante dos casos concretos. Dessa forma, Sarmento (2006,
p. 369) afirma que “o entrincheiramento dos direitos fundamentais nao significa a sua imunizagao

absoluta diante da possibilidade de ponderagdes”.

Busca-se a convivéncia contrabalancada e harmonica entre as pessoas com a devida
protecdo das minorias, as quais recebem maior protegéo constitucional. Nesse cenério o individuo

sai da sua casca protetora e egoista para enxergar 0s outros como sujeitos dignos e detentores de
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direitos que devem ser respeitados, mesmo n&o fazendo parte do seu grupo social.
Consequentemente, proporciona uma dupla garantia para a sociedade, que consiste na
reciprocidade e igual consideracdo de interesses, ou seja, o individuo é respeitado, auxiliado e
possui seus direitos assegurados, porque também respeita, auxilia e ajuda na preservacao dos
direitos alheios e dos grupos sociais dos quais ndo faz parte.

2. Fraternidade como principio constitucional

Segundo Fausto Goria, a fraternidade é algo que se desenvolve espontaneamente, por isso
designar a fraternidade como principio constitucional é extremamente dificil, porque o direito

carrega a forca coativa, sancionatdria, além de impor direitos e deveres as pessoas (2008, p. 25).

Torna-se nitido que o que prejudica a concretude e a visibilidade da fraternidade como
principio juridico-constitucional sdo abstencOes e exageros advindos de sua semantica vaga e de
sua génese assistencialista no cristianismo, ou seja, muitas vezes o intérprete da lei abre o leque
de possibilidades de sua aplicacdo quando ndo seria adequado ao caso concreto e o contrario, que
€ muito mais recorrente, também acontece, ou seja, oferece para a fraternidade uma visao restrita
com a qual ndo se coaduna, simplesmente deixando de aplica-la por ndo conseguir enxergar a sua

real efetividade.

A Constituicdo Federal de 1988, intitulada de constituicdo cidadd, em que promove a
redemocratizacdo e o fortalecimento das garantias e dos direitos fundamentais, assinala em seu
preambulo a finalidade de construir um Estado Democratico com o objetivo de assegurar, além do
exercicio dos direitos sociais, dos direitos individuais, da liberdade e da igualdade, uma sociedade
estabelecida na fraternidade.

Né&o satisfeito, o poder constituinte originario de 1988 ainda estabeleceu como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil a constru¢ao de uma “sociedade livre, justa e

solidaria”, em seu art. 3°, I.

Sendo assim, o legislador, ao apontar a busca de uma sociedade solidaria como objetivo
fundamental, ndo logrou dizer seja esta apenas uma mera diretriz politica in6cua, mas, sim, a
expressao de um principio juridico dotado de eficacia imediata e que pode atuar, no minimo, como
parametro da ordem juridica no todo. (SARMENTO, 2006, p.19)
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Destaca-se, ainda, que a fraternidade foi sendo transmutada em solidariedade, ou seja, o
principio da fraternidade se quedou como principio da solidariedade social a partir da ideia basilar

de que h&d um lago fraternal que une os homens (ANDRADE, 2010, p. 28).

E valido ressaltar que, para o legislador originario da Carta de 1988 a fraternidade e a
solidariedade sdo tratadas como univocos. Portanto, ndo ha diferenca quanto ao emprego de

qualquer um dos termos no texto constitucional.

O contexto que nos encontramos é da experimentacdo da diversidade, saindo do
multiculturalismo para, enfim, alcancar o interculturalismo, ou seja, vive-se a era da sociedade
plural. Pluralismo politico, pluralismo cultural, pluralismo religioso, pluralismo étnico e, cabe ao
Estado conciliar os interesses de cada nicho da sociedade de forma equilibrada. Ana Maria ressalta

0 papel do Estado e das politicas publicas nesse momento:

A construcao e o fortalecimento de um estado democratico exigem nao apenas o
reconhecimento da sua diversidade cultural, mas a implementagdo de politicas
publicas especiais que possam garantir a pacifica convivéncia e interagdo dos
diversos grupos culturais que o compdem, haja vista que a defesa da diversidade
cultural torna-se um imperativo ético indissociavel do respeito a dignidade
humana, conforme o disposto na Declaracdo Universal sobre a diversidade
cultural da UNESCO e na Constitui¢do Federal de 1988. (LOPES, 2008, pp. 166-
168)

Dessa forma, adentra-se no Constitucionalismo Fraternal, que pretende ndo subjugar a
liberdade e a igualdade alcancada no decorrer da histéria do movimento do Constitucionalismo,
mas manter o que foi bravamente conquistado, passando a colocar o ser humano como centro do
ordenamento juridico, compreendendo todas as peculiaridades advindas do pluralismo étnico,
politico, cultural, religioso e social inerentes ao homem e a sua liberdade de expressao, de forma

a ndo enaltecer nichos sociais em detrimento de outros.

Recompensam-se, assim, as minorias prejudicadas no contexto histérico para que essas
possam ter maior visibilidade, estipulando meios para a efetivagdo dos seus direitos e para a sua

protecdo adequada, buscando obter a verdadeira justica social e o real sentido de isonomia.

Com o ser humano no cerne do ordenamento juridico, surgem temas como direito ao
minimo existencial, justica social, distributividade na prestacdo dos beneficios e recursos estatais,
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais no ambito das relacbes privadas, escusa de
consciéncia como forma de respeito as convicgdes intimas do individuo, liberdade religiosa,

liberdade profissional, proteger o meio ambiente com fito de salvaguardar a qualidade de vida das
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futuras gerac0es, cotas raciais para acesso ao ensino e servico publico, eliminacdo de preconceitos,
demarcacao de terras indigenas e reconhecimento da organizacdo social dos indios, protecao
integral da crianca, do adolescente e do idoso, protecdo do deficiente e da mulher vitima de
violéncia doméstica, casamento homoafetivo, reconhecimento da unido estavel no poliamorismo,
dentre outras formas de equilibrar e recompensar as minorias esquecidas no curso da historia.

Carlos Ayres Britto assim colabora sobre o tema:

Se a vida em sociedade é uma vida plural, pois o fato é que ninguém é cépia fiel
de ninguém, entdo que esse pluralismo do mais largo espectro seja plenamente
aceito. Mais até que plenamente aceito, que ele seja cabalmente experimentado e
proclamado como valor absoluto. E nisso é que se exprime o nicleo de uma
sociedade fraterna, pois uma das maiores violéncias que se pode cometer contra
seres humanos € negar suas individualizadas preferéncias estéticas, ideoldgicas,
profissionais, religiosas, partidarias, geograficas, sexuais, culinarias, etc. Assim
como ndo se pode recusar a ninguém o direito de experimentar o
Desenvolvimento enquanto situacdo de compatibilidade entre a riqueza do Pais e
a riqueza do povo. Autosustentadamente ou sem dependéncia externa. (BRITTO,
2003, p. 216-217)

Essa fase do Constitucionalismo exige o abandono de convicgbes individualistas
preconizadas pelo liberalismo burgués, desse modo, o homem sai do seu centro e comeca a
enxergar o outro como sujeito detentor de direitos e deveres que é, assim, a igualdade formal ja
ndo e suficiente, pois as pessoas ndo tém histérias de vida semelhantes e faz-se necessario

contrabalancear os menos afortunados para que haja equilibrio e desenvolvimento no pais.

Nesse liame, vive-se a transicdo entre a sociedade individualista para a sociedade norteada
pelos principios da fraternidade, da dignidade humana, da real isonomia e da igual consideracao

de interesses.

E preciso identificar o impacto de tendéncias como a megaurbanizag&o e o futuro
do Estado-Nacdo. De qualquer maneira, alguns imperativos sdo claros: o
individualismo e a sociedade de consumo (inimiga do meio ambiente) tendem a
ceder lugar a uma sociedade norteada por valores societarios. Por este caminho
os beneficios da ciéncia e da civiliza¢do tenderdo a ser estendidos ao conjunto da
humanidade (VISENTINI, 2008, p. 277)

Ressalta-se, também, que o principio da fraternidade assume duas formas no ordenamento

juridico, quais sejam: a fraternidade horizontal e a fraternidade vertical. A fraternidade horizontal
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seria a fraternidade entre membros da sociedade: é o individuo olhar para o outro, é sair do seu
nucleo individualista e considerar o outro como um ser digno e detentor de direitos e deveres, €
prestar o auxilio mutuo, é respeitar os direitos alheios e as diferencas, mesmo que ndo seja de
forma espontanea, mas por estar estipulado em lei. J& a fraternidade na visdo vertical, sugere a
intervencdo direta do Estado para alcancar a justica social e distributiva por intermédio das

politicas pablicas. Baggio diferencia essas duas facetas da fraternidade:

Assim, podemos identificar a fraternidade com aquela solidariedade que
chamaremos horizontal, uma vez que surge do socorro mituo prestado entre as
pessoas, e que se coloca ao lado daquela outra forma de solidariedade, ligada a
fraternidade por um vinculo de subsidiariedade, e que chamaremos de vertical,
baseada na intervencao direta do Estado (e dos poderes publicos) em socorro das
necessidades. [...] A solidariedade vertical se expressa nas formas tradicionais de
intervencdo e acdo do Estado Social, ou seja, alude a acdo direta dos poderes
publicos com a intencdo de reduzir as desigualdades sociais e permitir o pleno
desenvolvimento da pessoa humana. A solidariedade horizontal, por sua vez, diz
respeito a um principio que pode ser deduzido da Constituicdo, o de um
necessario “socorro mituo” entre os proprios cidaddos, limitando-se o Estado a
oferecer-se como fiador externo. Isso ndo significa que seja necessario catalogar
entre as formas de solidariedade horizontal tdo-somente aquelas que as pessoas
prestam espontaneamente, sem ser a isso obrigadas ou incentivadas ex lege.
(BAGGIO, 2008, p. 113-114)

E cedico que o Constitucionalismo Fraternal ainda estd em plena construgdo no
ordenamento juridico brasileiro, tendo como expoente o Supremo Tribunal Federal que assumiu o
papel de entregar concretude e efetividade ao principio esquecido, aplicando-o como

principio/parametro em casos emblematicos, os quais serdo estudados no proximo capitulo.

Ja a doutrina majoritaria € um pouco timida com relacdo ao principio da fraternidade,
associando aos direitos de terceira dimensdo e diretamente ligada ao Direito Ambiental, nesse
sentido, como sendo algo ndo muito palpavel no ordenamento juridico atual. Um dos poucos
autores consultados que utilizam a fraternidade como mote do Constitucionalismo é José Roberto

Dromi e a seu estudo sobre o “El Constitucionalismo del ‘por-venir’” ou Constitucionalismo do

Futuro (1997, p. 107-116).

O Constitucionalismo do Futuro, na visdo de José Roberto Dromi, tem como objetivo
equilibrar o Constitucionalismo Moderno e o Neoconstitucionalismo, trazendo alguns elementos
essenciais para as novas constituicdes, quais sejam: a verdade, a solidariedade (fraternidade), a

universalidade dos direitos fundamentais, a maior participagdo da sociedade nas diretrizes politicas
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e na elaboracdo de politicas publicas (democracia participativa), a continuidade, 0 consenso e a
integracdo (DROMI, 1997, p. 107-116).

O elemento essencial da verdade nas constituicdes, defendido por esse autor, consiste na
ideia de que a constituicdo deva trazer o que realmente é possivel de ser cumprindo pelos
governantes, ndo sendo uma constituicio meramente simbdlica, abarrotada de promessas e de

postergacdo na resolucdo de conflitos, ou seja, sem efetividade.

O segundo elemento essencial que deve estar presente em uma constituicdo € o da
solidariedade, ou seja, a propria fraternidade estudada neste texto. Assim, a Constitui¢ao, atraves
dos principios da dignidade humana e da igualdade nédo formal, elimina discriminacdes, promove
o interculturalismo, a justica social e distributiva, recompensa e reequilibra as minorias esquecidas,
harmoniza as diferencas culturais, étnicas, de género, sociais e religiosas, oferecendo concretude

a fraternidade.

Um valor importante a ser ressaltado, também, é o da continuidade, pois as reformas da
constituicdo devem ser feitas com equilibrio, adaptando a lei fundamental ao progresso, de maneira
gue ndo se desfaca do que ja fora conquistado, ou seja, mantendo os direitos fundamentais e a
limitacdo do poder dos governantes, pontos que sdo de suma importancia para a efetividade da
fraternidade como principio.

Ja a participacdo ativa dos cidaddos enaltece a democracia e a soberania popular, porque
ndo héa de se falar em constitucionalismo do futuro sem que todas as parcelas da populacdo tenham
sua real representatividade. E, também, um elemento essencial para o alcance da fraternidade
plena, assim, ndo sendo justo que somente as vozes mais fortes da sociedade consigam reclamar

por seus direitos.

A integracdo traz a nocdo de ordem juridica interna e externa, com o estabelecimento de
Orgdos supranacionais que tem por objetivo a comunhao entre os diversos povos, ou seja, possuem
o carater transnacional, que também € valioso para se perpetrar a fraternidade, incentivando, assim,
“a cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade”, segundo preconiza a Constitui¢ao

Federal de 1988 em seu art. 4°, I X.

E por ultimo cabe ressaltar o consenso, que seria 0 ponto comum entre o pluralismo
ideologico, politico, cultural, religioso, étnico e social, considerando as diferencas de cada parcela
da sociedade, equilibrando-as em busca do bem comum, fortificando o convivio e a integracdo dos

diversos nichos da sociedade, que nada mais é que o proprio objetivo da fraternidade.
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3. Fraternidade e aplicabilidade em casos concretos

A Suprema Corte, por ser a guardid da Constituicdo Federal do Brasil, se torna a maior
propulsora dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais conquistados pelos cidad&os,
cabendo-lhe, entdo, entregar a fraternidade a sua adequada interpretacdo, aplicacdo e dimensao
nos casos concretos. Nesse sentido, Pozzoli e Alvaro Cruz (2011, p. 31-42), compreendem a
fraternidade como luz no moderno ordenamento juridico devendo ser empregada sob a perspectiva
do principio da dignidade humana, ndo obstante, Carlos Ayres Britto (2003, p. 216) afirma que a
dimensdo da fraternidade congregada as franquias liberais e sociais leva as atividades que
asseguram oportunidades para os diversos segmentos sociais que foram historicamente

desfavorecidos, fortalecendo, assim, a concepc¢éo de justica social e de distributividade.

Ainda no pensamento de Pozzoli e Alvaro Cruz (2011, p. 37) é possivel inferir a
importancia da fraternidade como instrumento que torna possivel o alcance da verdadeira

igualdade na ordem juridica. Note-se:

A ordem juridica, fundada no principio da igualdade e da paz, voltada para a
dignidade da pessoa humana, é o ordenamento da fraternidade. O ser humano nédo
deve ser visto apenas como um ser que existe, mas deve ser visto essencialmente
como um ser gue vive em sociedade.

Apenas o Direito Fraterno podera dar a efetiva igualdade entre as pessoas,
eliminando o direito a igualdade baseado em um poder soberano, a quem todos
estdo subordinados, porque o direito a igualdade deixa de ser efetivo em
decorréncia das desigualdades que ele mesmo impBe, a comecar pela
subordinacéo dos povos a um poder soberano, um poder desigual.

Diante do exposto, faz-se necessario citar que entre a data da promulgacéo da Constituicao
Federal de 1988 e os dias atuais, alguns casos emblematicos alcancaram o Supremo Tribunal
Federal, exigindo-se dos ministros a utilizacdo do principio da fraternidade como vetor
interpretativo para buscar solugdes equanimes. Entre os diversos casos, pode-se citar: 0 caso das
células-tronco embrionérias, Raposa Serra do Sol, importacdo de pneus usados, contribuicdo
previdenciaria de inativos e as inimeras acOes para a concessdo de acesso a medicamentos e

tratamento médico ndo ofertado pelo Estado.

Destaca-se que, com a amplia¢do do acesso a justica e a progressiva perda de legitimidade

e de governabilidade dos representantes do povo, a sociedade exige cada vez mais da Suprema
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Corte Federal uma postura proativa, objetivando, assim, a real efetividade dos direitos

fundamentais estampados na Constituicdo Federal de 1988.

Para Zulmar Fachin o Poder Judiciario tem como funcdo a concretizacdo dos direitos

fundamentais, tornando-se, nesse sentido, o “guardido das promessas” da sociedade. Veja:

Nessa perspectiva, o Poder Judicidrio — por meio da atuacdo de seus juizes,
desembargadores e ministros — vem se tornando, em boa medida, o garante da
efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto, 0s juizes tém decidido
sobre inimeras questdes, tais como o fornecimento de remédios a pessoa
portadora enfermidades; o direito de acesso de criancgas a sala de aula; o direito
de o deficiente ter acesso a prédios publicos. O guardido das promessas passa a
desempenhar, assim, outra funcdo, qual seja, a de concretizar direitos
fundamentais. (2012, p. 11).

Para Machado (2011, p. 7), o modo de o magistrado decidir proativamente ¢ uma
imposi¢cdo do ordenamento juridico patrio que teve origem a partir do Constitucionalismo

Fraternal, ndo sendo uma opc¢éo do aplicador do direito se abster dessa postura. Veja:

O enfrentamento de questdes relacionadas ao direito constitucional
contemporéneo, como a judicializa¢do da politica e o ativismo judicial, a partir
de uma leitura do constitucionalismo fraterno, ndo € uma opgdo para 0S
aplicadores do direito, mas uma imposicdo do sistema juridico patrio. Tecer
delineamentos para o ativismo judicial, ou mesmo, fomentar discussdes, sob a
perspectiva da fraternidade, sdo formas iniciais para concretizacdo da justica
social e fraterna.

N&o obstante, Salmeirdo possui visdo semelhante ao afirmar que a Suprema Corte tem
agido positivamente para fomentar a inclusdo social de determinados segmentos da sociedade,
porque o principio da fraternidade oferece a estrutura para essa atuacao:

O Supremo Tribunal Federal tem agido positivamente na incluséo social de
determinados segmentos da sociedade, quando utiliza como fundamento para
decidir determinada questdo de interesse nacional, estrutura oferecida pelo
Principio da Fraternidade. (2013, p. 12)

Portanto, ndo ha que se negar que para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais,

principalmente na aplicacdo da fraternidade como parametro e vetor interpretativo dos outros
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principios, € necessaria a atuacdo proativa da Suprema Corte, pois, se assim ndo o fosse,
incentivaria o non facere do Estado, ou seja, promoveria a violacdo negativa da Constituicdo
Federal. Assim, o Estado ndo pode utilizar da reserva do possivel como escudo para injustamente
deixar de efetivar os Direitos Fundamentais garantidos pelo constituinte de 1988. Esse

posicionamento ¢é retirado das palavras do Ministro Celso de Mello ao concluir que:

A formula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos:
impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de
deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao poder publico. A
teoria da ‘restricdo das restrigoes’ (ou da ‘limitagdo das limitagdes’). Carater
cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de contetdo
programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente na
area da saude (CF, arts. 6°, 196 e 197). (STA 223-AgR, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 14-4-2008, Plenario, DJE de 9-4-2014.)

N&o se busca, inclusive pelas limitagdes propostas, analisar neste artigo todas as decisdes
do STF sobre a tematica, mas, sim, a partir do estudo de dois casos emblematicos em que 0

principio da fraternidade foi utilizado como parametro.

3.1 Células-tronco embrionarias — ADI n° 3510

O caso em epigrafe trata de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela
Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB que pleiteia a inconstitucionalidade em
bloco do art. 5° da lei 11.105 de 24 de margo de 2005 (Lei de Biosseguranca) por violar o direito
avida (ADI 3510, fl. 2).

Para o relator do caso em comento, ministro Carlos Ayres Britto, 0 que importa nao é
definir o inicio da vida, “mas saber em que aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente
protegidos pelo Direito infraconstitucional e em que medida.” (ADI 3510, fl. 166). E aqui que
consiste a problematica do caso, pois como a dignidade humana filtra todo o ordenamento juridico
surge davidas plausiveis sobre a possibilidade de os embribes invidveis e congelados ha mais de

trés anos serem detentores de direitos em igual proporcao a um ser humano ja formado.

Nesse caso o principio da fraternidade entra como pardmetro ao solucionar o conflito entre
os direitos dos individuos, detentores de personalidade juridica, que estdo correndo risco de vida
sem o correto tratamento médico e os direitos dos embribes inviaveis, sem cérebro, congelados ha

mais de 3 anos que poderiam ser utilizados na pesquisa cientifica desses futuros tratamentos.
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O relator do caso em destaque asseverou que o art. 5° da Lei de Biosseguranga ndo é um
“frio assassino” que despreza os embrides congelados, mas que, ao invés de assegurar uma vida
gue nunca chegara as vias de fato, teria mais sentido utilizar os embrides para ajudar as pessoas

que estdo gravemente doentes. Veja parte do voto:

[...] a escolha feita pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou
desapre¢o pelo embrido in vitro, menos ainda um frio assassinato, porém uma
mais firme disposi¢do para encurtar caminhos que possam levar a superacdo do
infortinio alheio. Um olhar mais atento para os explicitos dizeres de um
ordenamento constitucional que desde o seu predmbulo qualifica "a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a” como valores
supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna". O que ja significa
incorporar as impereciveis conquistas do constitucionalismo liberal e social o
advento do constitucionalismo fraternal, tendo por finalidade especifica ou valor
fundante a integracdo comunitaria. Que é vida em comunidade (de comum
unidade), a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima de
transbordante solidariedade. Trajetoria do Constitucionalismo que bem se retrata
no inciso I do art. 3° da nossa Constitui¢do, verbis: "Art. 3°. Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria". (BRITTO, 2008, p. 199-200)

Ao final, restou decidido por seis votos contra cinco a improcedéncia sem ressalvas
da ADI 3510. Os votos vencedores foram do Ministro relator Carlos Ayres Britto, seguido dos

votos de Ellen Gracie, Carmen LUcia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello.

3.2 Raposa Serra do Sol — Peti¢éo n° 3.388

O presente caso trata de acdo popular proposta pelo senador Augusto Affonso Botelho
Neto, em desfavor da Unido, que tinha como objetivo a anulacdo da Portaria 534/2005 do Ministro
da Justica, homologada pelo Presidente da Republica, alegando, em seu bojo, a existéncia de vicio

insanavel no procedimento administrativo de demarcacdo de Terras Indigenas.

Frisa-se que, apesar do atraso de anos, a Portaria 534/2005 tem como finalidade definir os
limites da Terra Indigena Raposa Serra do Sol em consonancia com o disposto no art. 67 do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias. E necessario destacar, também, que o ponto mais
impactante da Portaria 534/2005 ¢ a vedacao exposta no seu art 5°, ao determinar a extrusdo dos

ocupantes nao-indios.

Nesse sentido, com o pedido de declaracéo de nulidade da Portaria em comento, o bem da

vida buscado pelo Autor da Peticdo n® 3.388 era que ndo-indios pudessem usufruir da terra,
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podendo tirar proveito dos rios, da fauna e flora, inclusive dos minerais. Também houve a alegacéo
de que se estava impedindo o progresso e o desenvolvimento da area, haja vista quase 50% do
territorio de Roraima é formado por reservas indigenas, ndo possuindo, o Estado, participacdo
efetiva no PIB.

E cedico que a Raposa Serra do Sol, ocupada por indios patamonas, uapixanas, ingaricos,
macuxis e taurepangues, € situada no nordeste do Estado de Roraima, sendo essa terra essencial
para a subsisténcia e a preservacdo da cultura indigena existente. Ndo obstante, a Constituicao
Federal de 1988 garante em seu art. 231 os direitos sobre as terras ocupadas originariamente pelos
indios, cabendo a Unido proteger e delimitar areas como forma de compensar o povo indigena,
que foi e ainda é desfavorecido e discriminado pela sociedade em todo o decorrer da Historia do
Brasil. Dessa forma, consideram-se as Terras Indigenas inalienaveis e indisponiveis, possuindo 0s
indios direitos imprescritiveis e a posse permanente sobre essas areas, para que possam sobreviver

com dignidade e perpetuar sua cultura.

O relator do presente caso, Carlos Ayres Britto, tratou a demarcacdo de Terras Indigenas
como sendo um “capitulo avancado” do Constitucionalismo Fraternal, ressaltando a necessidade
de transcender a figura do individuo para considerar a coletividade, abordando a necessidade de
compensar as minorias, indo além de uma mera inclusdo social, mas buscando a integracao
comunitaria de todo o povo brasileiro, mediante o auxilio de a¢Ges afirmativas oficiais do Estado.

Observe-se:

Mais ainda é preciso dizer do ato em si da demarcacdo em tela para exal¢ar a sua
compostura juridica de mecanismo concretizador de interesses e valores que
fazem dos indios brasileiros protagonistas centrais da nossa Histdria e motivo do
mais vivido orgulho nacional. Por isso que a parte final da cabeca do art. 231 da
Constituicdo impde a mesma Unido o dever de, mais que demarcar as terras
indigenas, “proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (materiais e imateriais,
naturalmente). Tudo com o fim de exprimir a essencialidade e a urgéncia do
processo demarcatério, tdo bem retratadas no art. 67 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, assim vernacularmente posto: “A Unido concluiré a
demarcacéo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgacéao
da Constitui¢do”. Também aqui € preciso antecipar que ambos os arts. 231 e 232
da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou solidaria,
prépria de uma quadra constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo
tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias que s6 tém experimentado,
historicamente e por ignominiosopreconceito — quando ndo pelo mais reprovavel
impulso coletivo de crueldade —, desvantagens comparativas com outros
segmentos sociais. Por isso que se trata de uma era constitucional compensatoria
de tais desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por
mecanismosoficiais de a¢Bes afirmativas (afirmativas da encarecida igualdade
civil-moral). Era constitucional que vai além do proprio valor da incluséo social
para alcangar, agora sim, o superior estadio da integragdo comunitéria de todo o
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povo brasileiro. Essa integracdo comunitéria de que fala a Constituicdo a partir
do seu preambulo, mediante o uso da expressdao “sociedade fraterna”, e que se
pde como o terceiro dos objetivos fundamentais que se 1& nesse emblemaético
dispositivo que ¢ o inciso I do art. 3°: “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”. (Pet 3388 / RR, fls. 42-44)

Diante 0 exposto, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade da
demarcacdo continua da Terra Indigena e estendeu os efeitos para as futuras lides nesse sentido,
amparou-se no Constitucionalismo Fraternal e teve como fundamento os arts. 231 e 232 da
Constituicao Federal de 1988.

4. Conclusao

O Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes, utiliza-se do Constitucionalismo
Fraternal para solucionar casos que transcendem a esfera do individuo, pois com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 abriram-se as portas para a humanizacdo dos direitos, ampliando o

acesso a justica e exigindo uma postura proativa do Judiciario com relagdo as omissdes do Estado.

Na espécie, no caso da ADI 3150, o principio da fraternidade colocou luz hermenéutica
sobre a Lei de Biosseguranca para dali se extrair, com base em interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico, o entendimento de que prestigiar estudos para salvar vidas, ainda que no
futuro e de maneira incerta (a depender do avanco das pesquisas) seria mais importante do que

assegurar uma “vida” que nunca chegaria as vias de fato, isto é, a nascer com vida.

Ja no caso Raposa Serra do Sol (Peticdo n. 3.388) viu-se que, por meio igualmente do
principio da fraternidade insculpido de sobremaneira no artigo 3.° da Constituicdo Federal de 1988,
dever-se-ia respeitar, ainda que muitos anos depois da promulgacédo da Constituicdo Federal, o que
prescrevem os artigos 231 e 232 desta Carta, a fim de se conceder prestigio as afirmacGes de
igualdade e solidariedade por meio do afastamento de ndo-indios dos da Terra Indigena Raposa

Serra do Sol.

Assim, é certo que o Constitucionalismo Fraternal ainda se encontra em plena construgéo
no ordenamento juridico, ndo sendo abundante a doutrina sobre seu estudo, mas para a
jurisprudéncia ja € uma realidade crivel com relacdo a ponderacdo de principios em agoes

coletivas, sendo a fraternidade, também, considerada pardmetro na aplicacéo das leis.
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Para assegurar a confidencialidade no momento de avaliagao da contribuigao,
preservando o double blind peer review, o(s) autor(es) devem evitar realizar qualquer
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pertinéncia direta com o conteudo do artigo;
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alinhamento: justificado.

ndo colocar espago entre os paragrafos ("enter").

Titulo do artigo/resenha: centralizado, em caixa alta, negrito, fonte com tamanho 14.

Deve-se evitar citagoes diretas destacadas, apenas quando elas forem essenciais para

o conteldo da contribuicdo. Deverdo ser incorporadas no corpo do texto, com utilizagdo
de aspas, quando ndo ultrapassarem 3 (trés) linhas. Se possuirem 4 (quatro) linhas ou
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Association of Technical Norms) standards and the formatting rules listed below. Book
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To ensure confidentiality at the time of contribution evaluation, preserving the double-
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alphabetical order at the end of the text, increasing, also according to ABNT norms
(NBR-6023).

More information: http://revista.defensoria.df.gov.br
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