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APRESENTAGAD

A Rede Brasileira de Pesquisa Juridica em Direitos Humanos (REDE-DH)
foi fundada em 10 de setembro de 2019, na sede na Capes em Brasilia, por pro-
gramas de Pds-Graduacao em Direito, representantes de todas as regides do
Brasil. Sao membros fundadores da Rede: Unesc, UniRitter, Unijui, UFMS, PUC-
Campinas, Unit, Unicap, Cesupa, UFPA.

A REDE-DH tem por objetivo geral: propugnar a partir de um referencial
critico, interdisciplinar, intercultural e transformador da realidade social, reunir
os Programas de Pés-Graduacao em Direito que pesquisam a tematica dos di-
reitos humanos, com vistas ao seu fortalecimento, defesa e garantia, bem como
estimular a producdo cientifica e extensionista em rede entre os seus membros.

Os seus principais objetivos/acoes especificos(as) foram assim definidos:
a) fortalecer a pesquisa juridica em direitos humanos, a partir de uma perspec-
tiva que considere o ensino, a pesquisa e a extenséo; b) propugnar pela criacdo
de uma rede ibero/latino/americana de pesquisa em direitos humanos; c) reali-
za¢ao de um evento anual no segundo semestre e uma reuniao de trabalho no
primeiro semestre (preferencialmente no Conpedi); d) possibilitar a publicacdo
conjunta entre os(as) pesquisadores(as) que fazem parte da rede; e) lutar pela
defesa e garantia do direitos humanos, principalmente dos grupos socialmente
mais vulneraveis; f) publicacdo de uma obra anual da rede; g) possibilitar a re-
alizacdo de pesquisas conjuntas entre os membros da rede, inclusive, com par-
ticipacdo em coorientacdes, bancas de mestrado e doutorado etc.; h) estimular
a mobilidade entre os membros da rede (docentes e discentes), inclusive a va-
lidagcdo de créditos cursados entre as instituicdes; i) propugnar pela construgao
de projetos de pesquisa e de extensao comuns e o fortalecimento das clinicas
em direitos humanos.

A coordenacéo responsavel pela estruturacao da Rede ficou assim com-
posta: Reginaldo de Souza Vieira (PPGD/Unesc), coordenador geral, e adjun-
tos(as): Gabriela Rebougas (PPGD/Unit) e Jean Carlos Dias (PPGD/Cesupa).

Atualmente, a rede conta com 16 Programas de Pds-Graduagdo em
Direito como membros: Unesc, Furb, Furg, UniRitter, Unijui, UCS, UFMS, PUC-
Campinas, UFRJ, Unirio, Ufop, Unit, Unicap, Cesupa, UFPA, Unifap.

Em 2023, durante arealizagao o ll Seminario Nacional de Pesquisa Juridica
em Direitos Humanos, realizado nos dias 20 e 21 de setembro, na Universidade
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do Extremo Sul Catarinense (Unesc), em Santa Catarina, foi eleita a sua nova
diretoria para um mandato de 4 anos: coordenador geral: Reginaldo de Souza
Vieira (PPGD/Unesc), vice-coordenador sul: Maiquel Angelo Dezordi Wermuth
(PPGD/Unijui), vice-coordenador centro-oeste: Vladmir Oliveira da Silveira
(PPGD/UFMS), vice-coordenador norte: Jean Carlos Dias (PPGD/Cesupa), vice-
-coordenadora sudeste: Daniela Silva Fontoura de Barcellos (PPGD/UFR)J), vice-
-coordenadora nordeste: Erica Babini Lapa do Amaral Machado (PPGD/Unicap).

Nestes cinco anos de funcionamento, a REDE-DH se consolidou e reali-
zou diversas atividades de ensino, pesquisa e insercao social/extensao: a) reuni-
Oes de trabalho e participacao em eventos no contexto da rede; b) participacao
em bancas; d) coorientacdes; e) participacdo como avaliadores(as) em eventos
cientificos promovidos pelos membros da rede; f) publicacdo de capitulos de li-
vros em obras coletivas organizadas no ambito dos programas membros; g) pa-
lestras realizadas com a participagao dos(as) pesquisadores(as) que fazem parte
dos programas da rede; h) minicursos ministrados no ambito dos programas
membros da rede; i) realizacdo do | Seminario Nacional de Estudos em Direitos
Humanos e Sociedade, com participacao como palestrantes de representantes
de todos os programas da rede e convidados(as) em 2021 — este evento foi reali-
zado em parceria com o PPGD/Unesc, tendo mais de 700 inscri¢des de todas as
regides do Brasil e de 25 Estados e o DF e internacionais —; j) aprovacédo no Edital
Procad/CAPES n. 16/2020 de projeto que envolveu a Unijui (na qualidade de
coordenadora), Unesc e UFPA - rede de cooperacao académica e de pesquisa:
eficiéncia, efetividade e economicidade nas politicas de seguranca publica com
utilizacdo de monitoracéo eletrénica e integracdo de bancos de dados —; k) rea-
lizacdo de trés seminarios nacionais de pesquisa juridica em direitos humanos:
o primeiro virtual em 2022, sob a coorganizacdao do PPGD/Unesc; o segundo
presencial em Criciima, SC, em 2023, na Unesc, sob a coorganizacao do PPGD/
Unesc e, em 2025, o terceiro presencial em Campinas, SP, na PUC-Campinas,
coorganizado pelo PPGD/PUC-Campinas; I) realizacdo de seminario de autoa-
valiacao da rede e do conjunto dos programas da rede 2024: primeira etapa em
agosto em Campinas e a segunda etapa, em setembro em Criciima; m) realiza-
¢do de um curso de formacao de liderangas comunitarias, via meet, com repre-
sentantes de mais da metade do estados brasileiros, em coorganizacdo com o
PPGD/Unesc; n) fundacao da Rede Latino-Americana de Pesquisa Juridica em
Direitos Humanos em setembro de 2023, em Criciima, SC, na Unesc; o) cons-
trucdo e execucdo de quatro disciplinas comuns em rede, ofertadas junto aos
programa da REDE-DH e duas delas em conjunto com os programas e parceiros
internacionais que também constituem a Rede Latino-Americana de Pesquisa



8 | Reginaldo de Souza Vieira (Organizador)

Juridica em Direitos, ofertadas em 2023 e 2024 (com a participacao de docen-
tes e discentes nacionais e internacionais): Temas Contemporaneos em Direitos
Humanos - em portugués; em espanhol: Derechos Humanos, Pensamyento
Critico y Constitucionalismo Latino-americano; em espanhol/portugués: Defensa
Integral de los Derechos Humanos (com analise de casos voltados para atuacao
junto aos observatdrios e clinicas em direitos humanos); em inglés: Human
Rights in Global Context; p) construcdo de projetos de pesquisa em conjunto; q)
realizacdo de painéis da REDE-DH em eventos nacionais do Conpedi.

Portanto, é a partir deste contexto e das pesquisas realizadas entre os
programas parceiros da REDE-DH que esta obra surge. Os(As) autores(as) sao
pesquisadores(as) dos programas membros da REDE-DH. Os capitulos sao fruto
de projetos de pesquisa e dos debates e discussdes realizadas nos seminarios e
demais eventos promovidos pela REDE-DH.

A publicacao foi financiada com os recursos do Programa de Apoio a
Pos-graduacao (PROAP) da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES), quota destinada ao Programa de Pés-Graduacao em
Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense.

Por fim, desejamos a todos(as) uma excelente leitura e que a obra possa
contribuir na construcdo de pesquisa, praticas pedagdgicas e acdes de insercao
social que possam fortalecer a defesa dos direitos humanos.

Criciima, SC, verao de 2024.

Prof. Reginaldo de Souza Vieira
Doutor em Direito pelo PPGD/UFSC
Coordenador do PPGD/Unesc
Coordenador da REDE-DH



PREFACIO

A obra, organizada pelo professor Reginaldo de Souza Vieira, destaca-
do pesquisador na seara dos Direitos Humanos, Politicas Publicas e Sociedade,
seleciona pesquisas discutidas pela Rede Brasileira de Pesquisa Juridica em
Direitos Humanos. Essas pesquisas demonstram um compromisso cientifico do
mais elevado nivel.

Assim, é com grande satisfacdo que prefaciamos a obra Direitos Humanos:
Reflex6es Contempordneas — volume |. Este livro é uma compilacdo abrangente e
atualizada que aborda temas criticos relacionados aos Direitos Humanos.

Nessa perspectiva é preciso conceber os Direitos do Homem em corpus
dogmético, em recurso comum da humanidade, para permitir engendrar uma
outra visdo, que ndo uma atroz, da questao de valores num mundo globalizado,
além de abrir vias de uma hermenéutica dos Direitos do Homem possivel a to-
das as civilizagdes. Em um recurso comum da humanidade (Supiot, 2007), essa
qualificacdo levaria em conta direitos e perspectivas de organizacdes estatais e
privadas e o reconhecimento dos Direitos do Homem no ambito internacional.
Acolhidos por uma significativa maioria de Estado, os Direitos do Homem néo
seriam mais entregues a interpretacdo Unica de poténcias mundiais e isso rom-
peria com os preceitos do Ocidente, de unir seu mercado entre 0s grupos que
Ihe convém, excluindo os demais. Para que consista em um recurso comum, é
necessario que os Direitos do Homem se tornem passiveis da apropriacdo de
todos (Supiot, 2007), o que leva aos Estados, sua internalizacdo, na forma de
direitos fundamentais.

A expressdo “direitos fundamentais” aparece na Franca', no ano de 1770,
em um movimento politico e cultural que culminou com a Declaracao dos

' Com“[...] influéncia das doutrinas jusnaturalistas, de modo especial a partir do século XVI. J4 na
Idade Média, desenvolveu-se a idéia [sic] da existéncia de postulados de cunho suprapositivo,
que, por orientarem o poder, atuam como critério de legitimacdo de seu exercicio. De particu-
lar relevancia, foi o pensamento de Santo Tomas de Aquino, que, além da, ja referida concepcéo
cristdo da igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas ordens distin-
tas, formadas, respectivamente, pelo direito natural, como expressao da natureza racional do
homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte
dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de re-
sisténcia da populagdo. Também o valor fundamental da dignidade humana assumiu particular
relevo no pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entéo, a tradicdo jusnaturalista”
(Sarlet, 2007, p. 45-46).
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Direitos do Homem e do Cidadéo, de 17897 e que além de configurar os di-
reitos humanos positivados nas constituicdes estatais, representam principios
que resumem a concepc¢ao de mundo e que informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico (Pérez Lufio, 2010).

Com o moderno Estado de Direito, responsabilidades e deveres emer-
gem em uma sociedade cujo objetivo é o respeito pela dignidade humana.
Portanto, “[...] nessa perspectiva, assim como os direitos fundamentais, o apoio
estrutural dos deveres fundamentais é justamente o ser humano e sua dignida-
de” (Mendonca, 2018, p. 96).

Consagrada nos mais variados documentos internacionais, bem como
em diversas constituicdes nacionais, a dignidade da pessoa humana teve
seu significado elevado a condicdo de conceito juridico, como consequ-
éncia desencadeada pelo fim da Segunda Guerra. Sua condicdo superior
reflete-se ndo apenas como um fundamento para ordem juridica, mas
também da comunidade politica, de modo a representar a fonte juridi-
co-positiva de maior generalidade de preceitos substanciais, bem como
a origem e o fundamento dos direitos fundamentais.

Considerado como um valor que emite a ideia de supremacia, a digni-
dade humana assegura aos individuos uma configuracdo de igualdade.
Nesse sentido, a dignidade constitui um valor intrinseco a pessoa, e em
razdo desse conteddo associado a propria virtude da humanidade ou
mesmo ao significado da existéncia, todos merecem igual tratamento
baseado no respeito. O valor inerente a pessoa, refletido pela dignidade
humana, equivale a soma de aspectos em que todos os seres humanos
guardam em comum de maneira intrinseca. Tal contetdo intervém na
esfera juridica a partir do momento em que se instala como origem de di-
reitos fundamentais. Configura-se, portanto, como dado anterior a qual-
quer direito e, ainda assim, os direitos desempenham relevante papel na
sua protecao e promogao.

A dignidade, como sustentdculo da atual concepcdo de Estado
Democratico de Direito, emite um significado cuja esséncia confere a
pessoa uma posicao Unica e absoluta, de modo a trazer consigo um vo-
lume de respeito pela sua humanidade. O que culmina em uma prote-
¢ao do seu estado de ser autdbnomo e vindica a proibicdo de qualquer
situagdo que venha a causar a sua instrumentalizagcao ou objetificacdo. O
principio da dignidade, nesse sentido, atribui ao Estado a tarefa de prote-

2 Em que pese as discussdes francesas e o documento de 1789, é na Declaracdo de Direitos do
povo da Virginia, que “[...] pela primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e
positivados como direitos fundamentais constitucionais” (Sarlet, 2007, p. 52).
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¢ao e respeito, bem como de reducdo de circunstancias opositoras para o
alcance de uma vida com dignidade. (Mendonca, 2018, p. 99)

O direito a vida, de notéria inspiracdo jusnaturalista, como os demais di-
reitos fundamentais de primeira dimensao, de igualdade e liberdade, advém
“[...] do pensamento liberal-burgués do século XVIll, de marcado cunho indivi-
dualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado”
(Sarlet, 2007, p. 56). Todavia, ha de se ressaltar que o direito a vida digna em
sociedade pressupde condicbes - alicercadas em uma mutacao histérica - de
reconhecimento e politicas de diferenciacdo com redistribuicao, sob o prisma
de direitos fundamentais.

Alias, é essa mutacdo histérica (Pérez Luio, 2016) que fez surgir as di-
versas “geracoes” ou “dimensdes” desses direitos, uma vez que, seu contetido
nao se limita aos contornos individuais ou coletivos. Inspirada na triade da
Revolucao Francesa de 1789, revelada pelo lema “Liberté”, “Egalité”, “Fraternité”,
surge, pelo pensamento do jurista tcheco Karel Vasak, externalizado na con-
feréncia de Estrasburgo em 1979, “[...] a ideia de que a evolucdo dos direitos
(humanos e fundamentais) poderia ser compreendia mediante a identificacao
de trés “geracdes” de direitos” (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2015, p. 306).

No Brasil, Bonavides (2008), além de incorporar a ideia de Vasak, defen-
de a existéncia de uma quarta geracao (dimensdo), inserindo nesta o direito a
democracia, a informacao e ao pluralismo, além, de um direito de quinta ge-
racdo (dimensao), a paz, que em seu entender deve ser positivado nos textos
das constituicdes, como papel central de supremo direito da humanidade e,
portanto, deve ser tratado como geracdo (dimensao) autdnoma, ao contrario
de Vasak, que afirma estar a paz, inserida na terceira geragao (dimensdo) por
representar, segundo seu entendimento, corolario do rol de direitos relaciona-
dos a fraternidade. Em um verdadeiro criacionismo geracional (Falcén y Tella,
2007), ja ha quem defenda a sexta, sétima e oitava geracdo (dimensdo) de
direitos fundamentais.

3 Sem adentrar aqui na discussdo da terminologia adequada. Sarlet, entendendo ser mais ade-
quada a moderna doutrina, opta por se filhar aqueles que elegeram o termo “dimensées’, toda-
via destaca que, para parcela da doutrina, o termo “geracdes” pode ensejar, como afirma Sarlet
a“[..] falsa impressao da substituicdo gradativa de uma geracdo para a outra [...]" (Sarlet, 2007,
p. 54). Romita (2007, p. 99) critica esse termo por considerar que ele estaria se referindo “[...] a
um significado e funcdo distinta do mesmo direito, e ndo de um grupo de direitos [...]" o que faz
com que aquele autor prefira falar em “naipes” ou “familias” de direitos.
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Feita essa breve digressao sobre as gera¢des (dimensdes) de direitos
fundamentais, e, sem ingressar no debate sobre o criacionismo geracional,
importa aqui destacar que, portanto, ndo ha uma pretericao conceitual, mas
um déficit de concrecao, uma vez que, hodiernamente, a efetivacao dos direitos
humanos esta cada vez mais distante, com o ressurgimento, na sociedade do
século XXI, de um conservadorismo negacionista desses direitos as populacdes
mais necessitadas, promovendo e acirrando uma verdadeira repulsa de toda a
ordem, em especial, a aporofobia“.

Esse processo de negacdo dos direitos humanos continua, como um
projeto, capitaneado por um segmento politico influenciando por uma nocao
predatéria de economia, antitese daquela proposta pelo vencedor do pré-
mio Nobel de economia de 1998, o professor Amartya Sen®, que na sua obra
Desenvolvimento como Liberdade (2000), propde o desenvolvimento como um
processo de expansao das liberdades que uma pessoa goza, pois o alargamen-
to dessas liberdades substantivas orientaria as acdes para fins que tornam o
desenvolvimento como algo importante, mais do que atentar para os meios,
que evidentemente desempenham um papel necessario.

A partir disso, observa-se que ha um descompasso entre os fins prome-
tidos na Constituicdo Federal de 1988, especialmente quando se trata dos di-
reitos sociais, e as acdes ultimadas pelo Estado, em particular pelos governos
tidos como liberais e neoliberais. Exemplo disso, foram as a¢des tomadas no
decorrer da sindemia® por Covid-19 que assolou, ndo s6 a populacao brasileira,
mas a populacao global.

4 Termo cunhado pela filésofa e professora da catedra de ética da Universidade de Valéncia, na
Espanha, Adela Cortina, que denuncia que além da xenofobia, a Europa se volta as atitudes de
aporofobia, pois cresce o 6dio, a aversao ou hostilidade para com os pobres e necessitados, ao
mesmo tempo em que multimilionarios de todos os cantos sdo calorosamente recebidos na
Comunidade Europeia (Cortina, 2017).

®  Professor de Harvard, autor de diversas obras, entre livros e artigos, especialmente preocupado
com a “Ideia de Justica’, nome dado a uma das principais obras, editada e publicada no Brasil
pela Companhia das Letras, onde se observa que o professor indiano, sem esquecer suas ori-
gens, reforca a preocupacdo com a justica social e seus elementos.

5 O termo sindemia foi cunhado por Merril Singer, antrop6logo médico americano e professor
da Universidade de Connecticut, na década de 90. Seus estudos foram desenvolvidos na co-
munidade de Hartford, em Porto Rico, e se baseavam em relacionar a violéncia urbana, o abuso
de drogas e a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), em comunidades vulneraveis,
fatores estes que eram epidemias simultaneas entre a populacdo americana vulneravel. [...] Por
isso, Singer conceitua a sindemia como um conjunto de fatores ligados a saude e as condi¢des
sociais que estdo diretamente relacionados e que afetam, de forma geral, a saude de uma po-
pulacdo. O agravamento das condi¢des de saude tende a ser mais devastadoras quando se fala
em comunidades ou populagdes em situacdo de vulnerabilidade, especialmente, a vulnerabi-
lidade social. Por esse motivo, as teorias sindémicas buscam compreender e identificar as inte-
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Observa-se que, ndo ha, pela logica libertaria do liberalismo econémi-
co, movida especialmente pelo interesse de grandes investidores e empresas
transnacionais, a menor preocupacdo de atentar para o contetido dos direitos
sociais inseridos na Constituicao brasileira, ao contrario, consideram estes um
empecilho (ao livre mercado).

Por esse motivo, essa légica perversa, baseada no mercado, contribui
para acirrar as desigualdades sociais e, por via de consequéncia, a vulnerabi-
lidade social, pois atribui ao mercado a funcdo de reduzir a pobreza, fazer a
inclusdo dos excluidos, distribuir renda, entre outros. Esse modelo conduzido
por essa légica de mercado, volta-se a perspectivas do utilitarismo, que “[...] pro-
cura mostrar-se como uma ciéncia de moralidade baseada da quantificacao”
(Sandel, 2016, p. 55).

Entretanto, para se evitar essa perspectiva utilitarista é necessario conce-
ber os direitos fundamentais em instrumento prescritivo que se transforma em
instrumento descritivo da realidade, porquanto, essa configura a esséncia de
um novo olhar para a efetivacao dos direitos humanos, dado que, “[...] de nada
servirao as defini¢des juridicas, que podem ser aplicadas a todos os papéis assi-
nados pelo povo [...] proclamando-as ‘constituicdes; seja qual for seu conteudo,
sem penetrarmos na sua esséncia” (Lassalle, 2012, p. 13).

Dessa forma, para enfrentar uma interpretacédo juridica que busque a
esséncia dos direitos humanos e o papel da solidariedade, enquanto direito
fundamental de terceira dimensao’®, com vistas a protecao de grupos humanos

ragoes bioldgicas e sociais para a definicdo de indicadores que levam a elaboracédo de politicas
publicas de saude eficiente, a fim de combater e tratar as doencas. No caso da sindemia pelo
COVID-19, tem-se presente uma epidemia sinérgica, uma vez que o virus SARS-CoV-2 ndo age
de forma isolada. J4 se confirmou que pessoas com doencas crénicas possuem mais propensao
para ter quadros mais severos da doenca. Essas doencas crénicas, muitas vezes, estao ligadas a
nutri¢do fora do padrao ideal e as condi¢des econdmicas da populacéo. Contudo, ndo se pode
considerar somente o quadro de saude das pessoas infectadas com o virus, mas também, a
dificuldade de controle deste em pessoas com maior vulnerabilidade, pois elas possuem maior
dificuldade de se manterem isoladas, residem em habitacées precarias e, na maioria das vezes,
nao tem acesso a saneamento basico. [...] Por esse motivo, faz-se necessario abordar e enfren-
tar o virus da SARS-CoV-2, ndo mais como uma pandemia, apesar do termo pandemia reme-
ter para uma disseminacdo mundial de uma nova doenca (OMS, 2021), mas sim, considera-la
como uma sindemia, em virtude dos reflexos gerados, ndo somente na satde publica, mas nas
areas econdmica, social e politica” (Thaines; Oliveira; Vargas, 2021).

7 Acompanhando a uma concepgdo mais moderna e os criticos a terminologia “geracao’, por ndo
o vincular a um processo acumulativo, de substituicdo gradativa de uma geracao pela outra.

8 A Constituicdo Federal Brasileira, “[...] foi a primeira a utilizar as expressoes Direitos e Garantias
Fundamentais como abrangendo as diversas espécies de direitos” (Sarlet; Marinoni; Mitidiero
2015, p. 296). Pérez Luiio (2016) ressalta que, o termo direitos humanos acabou tendo contor-
nos mais amplos e imprecisos que a noc¢ao de direitos fundamentais.
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(povo, nacdo), ha de se considerar a proposta do estudo do Direito e a concreti-
zacao dos direitos fundamentais como “politica constitucional” (Meleu; Thaines,
2018).

Zagrebelsky (1992, p. 8) afirma que o “Direito é um conjunto de materiais
de construcédo, porém a construcdo em concreto nao é obra da Constituicao
enquanto tal, mas de uma ‘politica constitucional’ que se aplica as possiveis
combinagdes destes materiais” e, que significa estudar nao apenas as técnicas
juridicas e disciplinares de interpretacdo e aplicacdo das disposi¢des constitu-
cionais (como “normatividade constitucional’, segundo a férmula de H. Heller),
mas sobretudo as politicas, de qualquer conteudo e nivel (privado, comercial,
tributario, cultural, pedagdgico, econémico, local, nacional, supranacional,
internacional etc.), que contribuem para promover ou condicionar a atuagao
das Constituicdes e, portanto, do Direito, como desenhos da convivéncia civil
(como “normalidade constitucional’, segundo H. Heller) e da vida em comuni-
dade (Melo; Carducci; Sparemberg, 2016).

Para Melo, Carducci e Sparemberg (2016), a “politica constitucional”
nao é outra coisa que nao o conjunto de acdes e atividades praticas, culturais,
educativas, sociais, comunicativas, jurisprudenciais, legislativas, econémicas,
politicas, que alimentam préxis de uso das regras e principios juridicos, em ge-
ral, e constitucionais em particular, mas, sobretudo, a unidade do sentido da
Constituicao no seu conjunto.

E, essa é justamente a preocupacao dos autores desta Coletanea, pres-
crutar mais do que elucubracdes conceituais, formas de superacdo do déficit
de concretizacao dos direitos fundamentais, em consonancia com um minimo
ético originado com a preocupac¢ao mundial com a internalizacdo dos Direitos
Humanos, em especial no segundo pds-guerra, que, em sintese, garanta uma
vida digna a todas as populagdes.

Blumenau, Santa Catarina, outono de 2024.

Marcelino da Silva Meleu® e Aleteia Hummes Thaines'®
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CAPITULO |

DESAFIOS DE PENSAR DIREITOS HUMANOS
EM TEMPOS DE PANDEMIA

Gabriela Maia Reboucas’

1 INTRODUGAO

Este capitulo foi pensado para o lll Semindrio Internacional em Direitos
Humanos e Sociedade & V Jornada de Producdo Cientifica em Direitos
Fundamentais e Estado, realizado nos dias 20 a 23 de setembro de 2021, organi-
zado pelo Programa de Pés-graduagao em Direito — Mestrado, da Universidade
do Extremo Sul Catarinense (Unesc), de Criciuma/SC. Com a temdtica “Direitos
humanos, democracia e politicas publicas no contexto da Covid-19, o even-
to aglutinou centenas de estudantes, docentes, pesquisadores, do Brasil e do
mundo. O que poderia parecer um tema ébvio, considerando que viviamos ain-
da com muita intensidade os riscos e as interdi¢des da pandemia, apresentava-
-se muito mais como um tema desafiador, que nos colocava como observadora
e objeto de pesquisa, na medida em que todas as pessoas, indistintamente, es-
tavam submetidas a condicdo de viver em pandemia.

Dividi a mesa de encerramento junto com outros trés professores, to-
dos nods da Rede Brasileira de Pesquisa Juridica em Direitos Humanos (RBPJDH).
Abriu a exposicao o professor Jean Carlos Dias do Centro Universitario do Para
(Cesupa); e, ap6s minha contribuicdo, falaram Jean Francois Yves Deluchey
da Universidade Federal do Pard (UFPA) e o Prof. Marcos Rolim do Centro
Universitario Ritter dos Reis (UniRitter/RS). A diversidade de perspectivas enri-

' Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE, 2010). Estagio Pés-dou-
toral com bolsa CAPES no Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra (UC/PT,
2015/2016). Docente do Programa de Pés-graduacao em Direitos Humanos da Universidade
Tiradentes (Unit/SE) e do Programa de Pés-graduacédo em Sociedade, Tecnologias e Politicas
Publicas na Unit/AL. Pesquisadora do Instituto de Tecnologia e Pesquisa (ITP/SE) e lider do
grupo de pesquisa ativo no CNPq Acesso a justica, direitos humanos e resolucao de conflitos.
E-mail: gabriela_maia@unit.br
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queceu o debate, mas as confluéncias foram muitas. Estdvamos todos afetados
por aquela condicdo e marcados pelos tempos da enfermidade.

Portanto, as ideias que aqui apresento, como ensaio, estdo marcadas
pela oralidade, pela partilha daquela noite de seminario e pela condicdo mes-
ma de estar em curso aquilo de que se falava. Talvez fosse recomendavel pensar
no aforisma de Wittgenstein (1968), e calar diante do que ndo pode ser dito%
Mas, de alguma maneira, estarmos juntos cumpria um papel, conectava redes e
ativava poténcias. Valeu a pena.

E preciso entender o ensaio como forma (Adorno, 1986) e com isso, como
recurso metodoldgico para o campo juridico (Reboucas, 2012). Nesse sentido,
estardo presentes aqui uma escrita de si e uma escrita do mundo, percepcdes
e dados, um pouco de mim e dos outros. Para esta publicacao, alterno também
algumas referéncias que nao fizeram parte da fala para o seminario, mas que
podem ajudar a esclarecer, no que ficara impresso, a posicao defendida.

Trago aqui alguns apontamentos para falar sobre direitos humanos em
tempos de pandemia a partir desse lugar de quem se enveredou pela filosofia e
estuda a partir de uma perspectiva dos enfoques conceituais. A perspectiva tra-
balhada parte também de um lugar subjetivo, daquilo que sinto agora, daquilo
gue vivencio no momento, com um tom emocional grande porque é assim que
me expresso, é assim que produzo filosofia e penso os direitos humanos.

2 SITUANDO UM PONTO DE PARTIDA: DOR, GOZ0, COLAPSO

A pandemia foi, tem sido, resta sendo um acontecimento impactante
e brutal. Em 11 de mar¢o de 2020, apds 114 paises terem sido atingidos pela
doenca, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou o novo coronavi-
rus Sars-CoV-2 como uma pandemia e identificou a doencga decorrente como
Covid-19. N6s estamos vivendo de fato um momento sem igual, que nos coloca
diante da morte, diante da dor, do medo, do escérnio de uma maneira pertur-
badora. Como pesquisadora, é muito dificil falar, ¢ muito dificil afirmar, é muito
dificil saber que perguntas fazer, que questdes nés devemos enfrentar.

Para além dessa dimensdo coletiva mundial, o incbmodo e a situacdo
indizivel que é conviver com o Brasil e seu (des)governo, o sofrimento do nosso

2 O aforismo mais conhecido talvez seja o 7:“O que néo se pode falar, deve-se calar” (Wittgens-
tein, 1968, 7, p. 129). Mas para nés cabe também referéncia ao anterior: “o método correto em
filosofia seria propriamente: nada dizer a ndo ser o que pode ser dito” (Wittgenstein, 1968, 6.53,
p.129).
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povo, submetido a um desmonte de politicas publicas, excesso de sangue nos
noticidrios: necropolitica.

Comeco trazendo para refletirmos juntos essa entrevista que o Achile
Mbembe deu em dezembro de 2016 e que foi traduzida para o portugués no
inicio de 2017 pelo grupo da Unisinos, na qual ele falava exatamente sobre o
fim da era do humanismo.

No Brasil, 2016 foi um ano muito emblematico também para as os mo-
vimentos de direitos humanos e, certamente, as reflexdes de Mbembe serviam
adequadamente a nds.

Outro longo e mortal jogo comecou. O principal choque da primeira me-
tade do século XXI ndo sera entre religides ou civilizagdes. Sera entre a de-
mocracia liberal e o capitalismo neoliberal, entre o governo das financas e
o governo do povo, entre 0 humanismo e o niilismo (Mbembe, 2017).

Com lastro nos seus estudos foucaultianos e de todo um conjunto de
pensadores sobre o tempo presente, Mbembe® observava o rosto humanista
forjado nas concepcdes liberais e iluministas, o rosto de um sujeito racional e
moral, capaz de escolha, aquele rosto que Foucault ja apontava como um de-
miurgo que nasceu velho, a desvanecer, apagar, desfigurar como areia na orla
do tempo. Em seu lugar, restaria o consumidor deliberante, imediatista, eleitor
de suas vontades pessoais, irrefletidas, restaria um sujeito descompromissado
com seus pares e com os outros — aqueles diferentes de nos.

Fugaz, instantaneo e repentino, 0 gozo nunca basta.”O homem contem-
poraneo sabe o que é consumir e estd numa relacdo na qual parece ter sido
engolido pelo consumo e pelo gozo, ndo constituindo essa separacao que lhe
permite sustentar um desejo” (Lebrun, 2007). Por isso, o homem contempora-
neo esta aprisionado no presente: sem passado — sem meméria; sem futuro —
sem compromissos e responsabilidades.

Sem memdria e sem responsabilidades, o sujeito contemporaneo se es-
gota, se arrisca pelo gozo* e pulsa de morte. Para além de um campo psicana-

3 “Anocdo humanistica e iluminista do sujeito racional capaz de deliberacédo e escolha sera subs-
tituida pela do consumidor conscientemente deliberante e eleitor. Jd em construcdo, um novo
tipo de vontade humana triunfard. Este ndo sera o individuo liberal que, ndo faz muito tempo,
acreditamos que poderia ser o tema da democracia. O novo ser humano seré constituido atra-
vés e dentro das tecnologias digitais e dos meios computacionais” (Mbembe, 2017).

4 Acerca desta questao do prazer extremo a qualquer preco, Charles Melman dira: “Gozar a qual-
quer preco. Quaisquer que sejam as consequéncias, mesmo em prejuizo a prépria vida. Isso
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litico, mas enveredando pelo campo social e politico, fica evidente “a crescente
posicdo anti-humanista que agora anda de méos dadas com um desprezo geral
pela democracia. [...] sob as condi¢des do capitalismo neoliberal, a politica se
converterd em uma guerra mal sublimada” (Mbembe, 2017). O sujeito contem-
poraneo faz da guerra seu gozo. Como consumidor, parece se desvencilhar de
qualquer constrangimento.

Esta serd uma guerra de classe que nega sua propria natureza: uma guer-
ra contra os pobres, uma guerra racial contra as minorias, uma guerra de
género contra as mulheres, uma guerra religiosa contra os mugulmanos,
uma guerra contra os deficientes (Mbembe, 2017).

Ora, o tempo presente é o tempo da metéfora se transformar numa reali-
dade bruta, o excesso do explicito. As forcas que permitiram a eleicdo em 2018
do atual governo no Brasil, na sequéncia dos acontecimentos de rompimento
institucional de 2016, ja apontavam para o esgotamento de valores humanistas
e democraticos. Mas a pandemia agudizou ainda mais essa condicao, amplian-
do os sentimentos de fracasso, desuniao, falta de pertencimento, iminéncia da
morte e precariedade da vida.

Viver uma pandemia é algo inimaginavel®, é algo ainda indizivel. Estamos
no meio dela sem controle das questdes, porque uma pandemia é exatamente
a perda de qualquer controle sobre a vida, sobre a difusédo do virus, sobre as
condicbes de protecao. Por todos os lados perdemos vidas, quer em familias
que dispunham de acesso a saude e condicdes econdmicas, quer, sobretudo,
entre a populacdo desamparada de tantos direitos. A pandemia, tal como a
guerra, faz da morte um signo do tempo presente, a medida central de todas
as coisas. Com a pandemia, normalizamos® avaliar dias melhores e piores por
numero de mortes, ouvimos em declaracdes de chefes de estado que nao havia
o que fazer, um dia todos iriam morrer:“e dai?”.

Nos parece entdo que, inevitavelmente, o diagnéstico de Mbembe do
fim da era do humanismo e desse projeto civilizatério havia se transformado na

nao é mais um fator primordial. Entdo, somos forcados a dizer que estamos a mercé da per-
versao, se ndo, da prioridade concedida ao gozo e ao objeto do gozo quaisquer que sejam as
condi¢des éticas que possam ser associadas a ele” (Melman, 2018).

> Imagine que se usdvamos o termo pandemia como um termo metaférico: “Isso aqui virou uma

"

pandemia’, “parece uma pandemia” e coisas desse tipo.

6 Ouvimos da elite empresarial a sugestdo de que alguns “CPFs poderiam se sacrificar e morrer
para que CNPJs ndo morressem”.
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descricdo do que viviamos. A pandemia sé ampliava os efeitos de uma politica
neoliberal.

Esse diagnostico, no entanto, ndo cabe somente a Mbembe. Ainda que
bastante criticados em suas bases, estudos comecaram a surgir na Franca em
torno da colapsologia’, de criacdo de uma disciplina que pense o colapso como
algo inevitavel, o colapso da civilizagdo como inevitavel, nao no sentido de
anunciar o fim dos tempos, mas desses tempos.

A pandemia se torna, entdo, um signo do século. Nao apenas desses
primeiros 20 anos, mas conviveremos com seus efeitos, sequelas, com novas
pandemias e com novas catastrofes, em dimensdes mundiais, em dimensoes
coletivas que nos imporao diversos desafios. Um deles, que sempre esteve em
curso, o desafio de pensar os direitos humanos.

3 DIREITOS HUMANOS: A URGENCIA DE PENSAR 0 PRESENTE

O desafio que tinhamos em relacdo aos direitos humanos, para além de
pensé-los como categoria, era aquele de garantir uma condi¢do minima de rea-
lizagao desses direitos, ainda que, desde seu nascedouro, com criticas absoluta-
mente contundentes acerca do préprio projeto civilizatério (direitos humanos
para quem?). A pandemia tornou qualquer direito mais necessario. Os direitos
humanos passaram a ser a urgéncia de pensar o presente. Sobreviveremos?

Essa questdo, colocada para cada um dos individuos, recoloca as ques-
tées no préprio direito. “E filosofia o deslocamento e a transformacéo dos para-
metros de pensamento, a modificacdo dos valores recebidos e todo o trabalho
que se faz para pensar de outra maneira, para fazer outra coisa, para tornar-se
diferente do que se é” (Foucault, 2005, p. 305).

Permanego permanentemente provocada por Foucault®, especialmente
na sua demarcacdo sobre as questdes éticas, sobre a subjetividade, sobre as
tecnologias de si. Portanto, nesse insight foucaultiano - da urgéncia de pen-

7 "Aideia de‘colapsologia’ comecou a se popularizar em 2015 com o lancamento do livio Comment
Tout Peut Seffondrer (Como Tudo Pode Desmoronar, em traducao livre), do engenheiro agronomo
Pablo Servigne e do pesquisador Raphaél Stevens. Na obra, que virou um best-seller na Franca,
eles definem um novo objeto de pesquisa: o colapso do mundo. Baseados em estudos cientificos
multidisciplinares bastante pessimistas sobre questdes climaticas, escassez energética e pendria
de alimentos, eles alertam para um cenario preocupante [..]" (“Colapsologia”[...], 2019).

8 Conferir nossa tese de doutoramento publicada: REBOUCAS, G. Tramas entre subjetividades
e direito: a constituicdo do sujeito em Michel Foucault e os sistemas de resolucdo de conflitos.
Rio de janeiro: Lumen Juris, 2012.
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sar o presente —, é preciso encarar o desafio filoséfico nao apenas enquanto
diagnéstico, mas também, para mim, como busca dos escapes, das fugas, das
alternativas, em pensar no que é possivel pensar e para construir uma realidade
diferente do que esta dada. “Trata-se, em suma, de transformar a critica exerci-
da sob a forma de limitacdo necessaria em uma critica pratica sob a forma de
ultrapassagem possivel” (Foucault, 2005, p. 347).

Em suas Ideias para Adiar o Fim do Mundo, Ailton Krenak ja havia alertado:

Tem gente que fica muito confortével se contorcendo, fazendo yoga, ou
ralando no caminho de Santiago, ou rolando no Himalaia, achando que
com isso ele ta se elevando e, na verdade, o que ele ta fazendo é s6 uma
friccdo com a paisagem. Isso ndo vai fazer ninguém sair do ponto morto.
Entdo é uma provocacéo acerca do egoismo. Eu nao vou me salvar so-
zinho de nada! Eu ndo tenho fuga. Nés estamos todos enrascados. E
eu acho que seria irresponsavel ficar dizendo para as pessoas que se nds
economizarmos dgua ou se a gente sé comer organico, ou andar de bici-
cleta, nés vamos diminuir a velocidade com que nés estamos comendo
o mundo (Krenak, 2020 apud Gitti, 2020) (grifos do autor)

Portanto, a urgéncia de pensar o presente é a urgéncia de pensar a so-
brevivéncia ndo sé de uma teoria dos direitos humanos, mas de suas préprias
condicbes de possibilidade. O que temos agora é a urgéncia de pensar a vida
e esse modelo de sociedade que foi estruturada em torno do direito como re-
pressao. Entao as promessas civilizatérias dos direitos humanos sao promessas
muito pouco realizadas e agora absolutamente em xeque.

E preciso notar que a logica neoliberal importa em um apagamento do
préprio Direito. Seu contorno vai sendo borrado, margens turvas que nao per-
mitem vé-lo com clareza, sdo imagens conectadas com o diagnéstico langado
de um humanismo que se esvai. Na perspectiva neoliberal, onde tudo é mone-
tizado, cada vez mais a resposta do sistema de justica é uma resposta indeniza-
toria: tudo é reduzido a um valor.

Assim, uma série de direitos que sinalizavam um projeto de vida segu-
ra, um projeto de vida boa, também sédo reduzidos a légica da compensacgao
financeira, ou do risco de satisfazer o agora, ja que, sem futuro (ou normali-
zando a iminéncia da morte), vale o instante e mais nada. Podemos citar, nesse
caldeirao, a transformacao do fundo de garantia do trabalhador (um direito de
seguridade social, para um futuro momento de desemprego, para aquisicdo de
uma moradia ou para um tratamento médico de graves enfermidades) no so-
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corro momentaneo de uma populacao endividada, o trabalho intermitente, a
“uberizacdo” de todos os servicos. Podemos citar também a transformacao dos
sistemas de saude (publicos e privados, através dos planos de saude que ga-
rantiam o atendimento) em seguros de salde (que garantem um reembolso ou
um ‘prémio’ - compensacao financeira). Durante a pandemia, uma falsa dicoto-
mia entre salde e economia sugeriu que para garantir a vida, o isolamento nao
poderia ser alternativa para a massa de trabalhadores. Ou seja, nessa perspec-
tiva neoliberal, o direito vale muito pouco, e vale somente para alguns poucos.

Somadas a essa realidade que corria e corre velozmente, a pandemia ca-
talisou ainda mais as questdes existenciais, da urgéncia, do agora, de sobreviver,
do medo da morte. Perdemos colegas em muitos programas, familiares, conhe-
cidos. Fomos afetados sensivelmente por uma mudanca no campo do trabalho,
por uma mudanca nas relagdes de consumo. O mundo virtual se tornou nosso
mundo normalizado, do qual saimos, eventualmente, para ainda cumprir ne-
cessidades fisioldgicas, para escapar, digamos, mas sempre vigiados: estamos
mais do que nunca dentro da Matrix. Este mundo afeta existencialmente nossas
vidas e nossa prépria percepcao do tempo. Na rede, no virtual, ndo ha tempo,
nao ha hora. Kairds se fragmenta e Chronos se anula. Vivemos de multiplos e in-
finitos acontecimentos (e ndo de acontecimentos significativos) e ndao compar-
tilhamos (vivemos juntos) o momento. Alguém posta, depois alguém vé. Reage.
Excita. Esquece. TikTok. Nao ha noite, ndo ha dia. Ndo ha domingo. Ha o sempre,
0 agora. Tudo e nada. Ninguém se importa, nao se esquece. Viver é impossivel.
Um gozo permanente. Cansaco. A guerra declarada contra os pobres, as mulhe-
res, indigenas e quilombolas, contra a populacdo LGBTQ+, contra o Sul, todo
o devir negro. Fazer morrer, deixar morrer, escolher quem morre. Viver sufoca.

Diante do tragico, o compromisso da sobrevivéncia ndo é um exagero,
é uma necessidade. Se a Matrix se mostra assim inevitavel, a pergunta agora é
como sair dela. Como colocar limites, como retomar seu lugar de técnica, ar-
tefato e retird-la do controle e vigilancia de nossas vidas, para que possamos
retomar a agdo como sujeitos de liberdade.

Entdo ha de fato uma série de questdes que nos obrigam a pensar na ur-
géncia dos direitos humanos. Como pesquisadora, tenho pensado nas estraté-
gias ou compromissos de pesquisa para recolocar uma discussao sobre direitos
humanos a partir desse cenario, dessas vivéncias e sensibilidades. Nao os estou
inventando, sdo todos pressupostos conhecidos ha muito tempo, enunciados
por vozes e intelectuais potentes: Lélia Gonzales (1983), Angela Davis (2016),
Boaventura de Sousa Santos (2020), Herrera Flores (2009), Ailton Krenak (2019),
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Viveiros de Castro, tantos outros e outras; mas, sinceramente, que precisam ser
levados mais a sério, levados como pressupostos estruturantes da pesquisa e
do direito: (i) interdisciplinaridade como ponto de partida (ii) interseccionalida-
de (género, classe e raga); (iii) resgate da dimensao radical da critica; (iv) ativa-
¢ao de um novo imagindrio para os direitos humanos.

A interseccionalidade, por exemplo. A pandemia, em si, ndo nos ensina.
Ninguém aprende com a morte de si e dos outros. A pandemia e a morte sao
eventos dolorosos. Mas eles nos colocam com muita clareza que as questdes sdo
interseccionais (Gonzalez, 1983; Davis, 2016; Almeida, 2018), que nao da para tra-
balhar género sem classe, sem raca, sem cultura. Nao da para trabalhar sem uma
dimensao geopolitica, sem considerar as questdes na sua complexidade.

Também ndo da mais para optar pela interdisciplinaridade como apenas
um ponto de partida elegivel. Nés vimos o quanto no rush do desespero, do
inicio da pandemia, o quanto foi necessario compreendermos um pouco de
todas as areas, o quanto foi extremamente necessaria a interdisciplinaridade na
construgao das solugdes, na construcao das alternativas (Santos, 2020).

Em relacdo ao resgate da dimenséo radical da critica: ndo da mais para nos
mantermos no direito ou nos direitos humanos com discursos de contemporizar.
Precisamos assumir esses discursos como nossas praticas, nos colocando nesse
lugar como afetados por essas politicas e ndo apenas os outros, ainda que este-
jamos aqui na posicao de bastante privilégio. Ou nds resgatamos essa dimensao
radical da critica e nos colocamos ideologicamente também com coragem ou
nao sobreviveremos (Krenak, 2019). Nao da mais para nao se afetar, ndo se ver
como afetado. Um exemplo muito singelo: posso dizer, como ja disse - tudo bem,
oriento, ainda que contra ideologicamente algumas questdes. Penso que nao da
mais: precisamos nos posicionar, assumir a responsabilidade por essas posicoes.

E nesse sentido, é necessario ativar um novo imagindrio para os direitos
humanos, ja que o campo dos direitos humanos tem sido muito complacente
com suas proprias violagdes. O diagnéstico do Mbembe parece ser um diagnos-
tico de algo que ja aconteceu. O humanismo, tal como inventamos ha dois sé-
culos aproximadamente, essa figura redentora de um progresso feliz, se nunca
se realizou como experiéncia comum, até mesmo como projeto chegou ao fim.
E preciso, entéo, recolocar, ressignificar, reinventar. Estéo ai todas as metéforas
dos autores criticos®. Ativar também por outras sensibilidades, projetando for-

9  Cf. Herrera Flores (2009), Sanchez Rubio (2007), Dussel (1995).
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¢as, nos colocando e andando no mundo, entre as pessoas, de modo radical-
mente diferente’®.

4 UM POUCO MAS...

Antes de n6s, Jean Carlos Dias havia aberto a mesa com reflexdes acerca
da atuacao do Judicidrio durante a pandemia. Apds nossa intervencao, a mesa
prosseguiu com as falas dos colegas Jean-Francois Deluchey (2017, 2020) e
Marco Rolim (2023). Mais apontamentos sobre necropolitica, conjuntura politi-
ca brasileira, democracia e direitos humanos, sobre a forma como os governos
mundo afora enfrentaram a pandemia com discursos absurdos e negacionistas.

O debate foi aberto e a atuacao dos jovens foi mencionada, como uma
possibilidade. Instada a falar, lembrei imediatamente que, naqueles dias, a va-
cinacao tinha chegado aos jovens. Precisdvamos nos conectar sempre as no-
vas geracdes, porque elas sdo essenciais na radicalizacdo da mudanca. Mas
também reconhecer o Brasil que da certo: muitos dos jovens que aguardavam
para tomar sua primeira dose, traziam consigo uma caderneta de vacinagao
que comegou a ser preenchida ao nascer. Um documento, sabemos, com de-
zenas de doses de diferentes imunizac¢des, guardado com muita importancia
provavelmente pelas mulheres maes, avés, cuidadoras, um documento que é
o testemunho de um Sistema Unico de Saude'', que é uma das politicas mais
bem-sucedidas desse Brasil. Naquele papel diversas vezes carimbado, a prova
cabal das ultimas duas décadas de politicas publicas em saude coletiva, em va-
cinacdo, um historico muito grande de um esforco muito grande desse Brasil
nacéo de fazer as coisas avancarem.

10 Ja apontavamos essa necessidade antes da pandemia, quando, pensando a partir da consti-
tuicdo do sujeito em Foucault, problematizédvamos o campo dos direitos humanos: “No debate
discursivo e ideoldgico, a teoria critica dos direitos humanos, com sua énfase na emancipacdo
e resisténcia dos grupos oprimidos em constituir as condi¢ées para uma vida melhor e mais
digna, encontra nas denuncias e escavacdes de Foucault sobre a subjetividade um reforco aos
seus fundamentos, colocando para os direitos humanos o desafio de experimentar uma di-
mensdo ética e politica diferente, comprometida no campo da imanéncia, da acéo, da vida, e
ndo mais no campo puramente normativo. Porque os direitos humanos podem ser, para além
de cartas e tratados, a realizacdo de vidas emancipadas” (REBOUCAS, 2015, p.60)

1“0 Sistema Unico de Saude (SUS) mostrou sua resiliéncia, e o compromisso e a dedicacdo dos
profissionais de satide se revelaram em toda a sua grandeza e generosidade [...]. A existéncia
do SUS é um fator fundamental no processo de construcdo de um pais efetivamente desenvol-
vido, sendo um contraponto a disseminag¢do de uma visao da saude vista como mercadoria ou
bem a ser comprado no mercado de acordo com a capacidade de gasto de familias ou empre-
sas. Mas nos ultimos anos assistimos a varias iniciativas de flexibilizacdo do mercado de planos
e seguros” (Temporao, 2021, p. 8).
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Entdo ha um Brasil que da certo, diversas experiéncias bem-sucedidas
no campo da educacao, da saude, do trabalho, da seguridade, da cultura, um
Brasil que resiste e que luta, que trabalha e cuida, um Brasil que ama. E desse
Brasil também que a gente precisa falar. E é contra esse Brasil que Deluchey fala
que se estabeleceu a guerra. Sem esse Brasil, ainda mais mortes teriam aconte-
cido. A vacinacéo veio tardia, essa histéria de 2021 poderia ser muito diferen-
te se em novembro de 2020 nds tivéssemos um Plano Nacional de vacinacao
para a Covid-19'2, se tivéssemos priorizado a compra de vacinas, mas como
Marcos Rolim falou, sequer tinhamos, enquanto governo, comprado as serin-
gas. Quando chegou a vacina, usamos os critérios de priorizacdo da campanha
de imunizagdo do H1N1, ou seja, usamos um plano de uma década atrds, que ja
existia, que foi feito por governos anteriores em relacao a outra doenca. Entao
ha um Brasil que da certo, que é possivel, mas contra quem se estabeleceu uma
guerra, necropolitica.

E preciso ouvir essas geracoes e protegé-las também, porque elas estdo
na linha de frente ndo apenas do combate, como protagonistas da mudanca,
mas da ameaca em relagdo ao futuro, de se tornarem adultos, de assumirem
o pais. Temos que reforcar o compromisso das geracdes atuais que estdo nas
instituicdes com essas geragdes que virdo. Aquela cena dos jovens com seus
cartdes de vacinacao, fila imensa de pessoas que queriam se vacinar, apesar de
tanta desinformacao, de tanto desgoverno, de tanta ameaca, apesar do perigo,
a vontade de sobreviver me emocionou, porque nés podemos muito mais, nés
somos muito capazes, mas estamos no meio dessa guerra, sem duvida, estamos
anestesiados, estamos enfrentando essa guerra, entdo é preciso se posicionar.

Se nds estamos vivendo um Brasil da morte, da dor, do sofrimento, ha
também um Brasil da vida, do cuidado, da esperanca, que vale a pena, vale o
esforco, vale nossa luta e nossa dedicacéo. Brasis dentro do Brasil que resistem

2 Aesse respeito, conferir Temporao (2021, p. 6):“a autoridade sanitéria e o préprio presidente da
Republica atuaram através da disseminacdo ampla (com apoio de médicos e entidades médi-
cas) de que teriamos um tratamento precoce para manutencao a doenga com medicamentos
como hidroxicloroquina, ivermectina e antibioticos. Isso disseminou na populagdo uma falsa
seguranca responsavel por estimular as pessoas a assumirem situacdes de risco e de vulnerabi-
lidade, o que foi responsavel por muitos ébitos. Na contramao de todo o mundo vivemos uma
mistura de guerra cultural (ndo use mascaras) com anticiéncia (‘tratamento precoce; defendida
por grupos marginais dentro da categoria médica) e racionalidade epidemioldgica distorci-
da sobre a dinamica das epidemias (atingiriamos a imunidade de rebanho e vida que segue).
Mas nao se trata de uma atuacdo equivocada, desastrada, fragmentada ou incompetente do
presidente e do governo federal como um todo, mas de uma atuacédo pautada por uma légica
perversa. Existe, portanto, um método que comeca com um diagndstico onde sao tomadas
medidas e decisdes nas dreas sanitdria, econémica, social e médica que resultam nos ébitos
registrados até agora”.
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e inventam, na prdtica, possibilidades para os direitos humanos e para politicas
do bem viver. O que se espera de nds é coragem.
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CAPITULO II

REFLEXOES SOBRE 0 DIREITO DAS CRIANGAS
A VIDA DIGNA E 0 DIREITO HUMANO AO MEIO AMBIENTE COMO
DIREITO DAS FUTURAS GERAGOES

Raquel Viegas Carvalho de Siqueira Biscola’
Livia Gaigher Bésio Campello?

1 INTRODUGAO

O meio ambiente em que vivemos é imprescindivel a todos os seres hu-
manos para garantir o pleno gozo de muitos direitos, tais como a vida, saude,
alimentacdo, 4gua e saneamento. Sem um meio ambiente saudavel podem
nao ser acessiveis sequer padrées minimos de dignidade humana. Com efeito,
proteger os direitos humanos é proteger o meio ambiente, conforme aponta-
do por recente relatério das Nacdes Unidas, o qual bem observou que muitos
Estados, atualmente, incorporaram o direito ao meio ambiente saudavel em
suas constituicoes, mas inUmeras questdes sobre a relagao entre os direitos hu-
manos e 0 meio ambiente permanecem sem resposta e requerem um exame
mais aprofundado.

Em relatério recente sobre o direito ao meio ambiente seguro, limpo,
saudavel e sustentdvel, apresentado a Assembleia Geral da Organizacao das
Nacbdes Unidas (ONU), observa-se que a ecologizacdo de direitos humanos,
como os direitos a vida, saude, alimentagao, 4gua, habitacao, cultura, desenvol-
vimento, propriedade, lar e vida privada contribuem para melhorias na satde
e no bem-estar das pessoas em todo o mundo. Com essa perspectiva, assim
como em muitos outros paises, a Constituicdo brasileira prevé que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do

' Mestranda no Programa de Mestrado em Direitos Humanos na Faculdade de Direito (FADIR) da
Universidade Federal do Mato Grosso do Sul (UFMS). E-mail: Liviagaigher@gmail.com

2 Professora da graduacédo e do Programa de Mestrado em Direitos Humanos na Faculdade de
Direito (FADIR) da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul (UFMS). E-mail: raquelvcsiquei-
ra@yahoo.com.br
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povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes”. Portanto, estd expresso o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sua correspondente obrigagdo de preservagao para as presentes
e futuras geracdes, sendo as criancas emblematicas destas.

Sdo as criangas afetadas de forma desproporcional pelos danos causa-
dos ao meio ambiente, em um periodo Unico e curto de desenvolvimento fisico
e mental que se da na infancia, em especial entre o nascimento e os 5 (cinco)
anos. Elas também possuem menos mecanismos para se recuperarem de trau-
mas psicolégicos a que possam ter sido submetidas, tais quais apds eventos
climaticos extremos, os quais podem ocasionar prejuizos aos seus familiares ou
mesmo a morte de entes queridos, ou separa-las de suas familias. Alguns gru-
pos de criancas, como meninas, indigenas, crian¢as com necessidades especiais
e aquelas sujeitas a pobreza, enfrentam o maior risco de todos os grupos.

Séo, portanto, as criangas extremamente vulnerdveis as altera¢des ocor-
ridas no meio ambiente e sujeitos do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a fim de que possam desenvolver plenamente suas potencialida-
des cognitivas, fisicas e psicolégicas.

Com esse enfoque, o presente trabalho pretende abordar a efetivida-
de do direito humano das criangas ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, enquanto direito de terceira geracao com fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana e na equidade intergeracional. Desse modo, sera
apresentado o contexto da crise ambiental global como resultado da interven-
¢do humana no meio ambiente e seus impactos sobre as necessidades basicas
humanas. Em seguida, serd abordado o principio da dignidade humana em seu
conteudo e importancia para a conformacao dos direitos das criangas. Também
serd analisado o direito humano ao meio ambiente na qualidade de direito das
futuras geragdes, com enfoque nos desafios para sua concretizaco.

2 ALGUMAS NOTAS SOBRE A CRISE ECOLOGICA GLOBAL

InUmeras alteragbes no meio ambiente decorrentes da acao humana
foram constatadas pela comunidade cientifica mundial. A mudanca climatica
antropogénica é a maior e mais difundida ameaca ao ambiente natural e aos
direitos humanos do nosso tempo e ja comecou a ter impactos ambientais de
longo alcance, inclusive em recursos naturais e processos ecolégicos que dao
suporte ao acesso a agua limpa, a comida e a outras necessidades humanas ba-
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sicas, impactos que, combinados com danos diretos as pessoas, propriedades e
infraestrutura, representam uma séria ameaca ao gozo e exercicio dos direitos
humanos em todo o mundo (United Nations Environment Programme, 2015).

Esses impactos negativos representam uma ameaca direta a vida humana
e a segurancga, nao apenas uma possibilidade futura abstrata. Com efeito, é ne-
cessario conferir maior protecao para grupos especificos, por serem mais vulnera-
veis, dentre os quais as criancas (United Nations Environment Programme, 2015).

Existe uma tradigao, na modernidade ocidental, de dualismo entre ho-
mem e natureza, bem como de interdependéncia, na qual a natureza é redu-
zida e submetida ao ambiente humano. Em diversos momentos histéricos da
modernidade, a natureza foi tratada pela logica racional e pelas diversas for-
mas econdmicas de apropriacao e de transformacao a servico do desenvolvi-
mento humano, pela dinamica de exploragao dos recursos e dos bens comuns
da natureza, em um processo monocultural e antropocéntrico de colonizacdo
(Wolkmer; Wolkmer, 2014a).

Esse cenario comecou a sofrer mudancas a partir das décadas de
60 e 70, com as conferéncias das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Estocolmo, em 1972, e Rio de Janeiro, em 1992) e com os
estudos da Ecologia, que despertaram a consciéncia para a urgéncia da crise
ambiental, da ameaca sobre a biodiversidade, das mudancas climaticas e das
alternativas para a sustentabilidade (Wolkmer; Wolkmer, 2014a).

A crise ecoldgica global decorre da intervencdo humana no meio am-
biente. Ndo ha duvidas de que os problemas referentes as mudancas climaticas
foram ocasionados pela atividade antrdpica, a qual gerou consequéncias inesti-
maveis e um risco tanto para o ser humano quanto para todas as formas de vida
existentes no planeta (Campello; Calixto, 2017).

No século XX, a partir da década de 90, a medida que as acdes humanas
sobre os ecossistemas e contra a vida na terra se tornaram mais evidentes, uma
nova abordagem comecou a surgir no pensamento social sobre o papel do di-
reito como regulador e limitador da atividade antropica, que defendia a neces-
sidade de se caminhar para uma transicao ecolégica, em que a vida humana
no planeta estivesse mais intimamente relacionada a natureza e a sua protecao
— Earth Jurisprudence, ou Jurisprudéncia da Terra (Dalmau, 2019).

Norberto Bobbio, ao discorrer sobre a preocupagao com o futuro da huma-
nidade, ressalta trés pontos: 0 aumento cada vez maior e incontrolado da popula-
¢ao; 0 aumento cada vez mais rapido e incontrolado da degradacao do ambiente
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e 0 aumento cada vez mais rapido, incontrolado e insensato do poder destrutivo
dos armamentos (Bobbio, 2004), previsdes que ndo poderiam ser mais atuais.

Com o individualismo exacerbado (de pessoas, governantes, estados e
paises), a solidariedade, Unica alternativa para a efetividade dos direitos huma-
nos atualmente, resta enormemente prejudicada (Bauman, 2001). Nesse ponto,
é pertinente a indagacao trazida por Ricoeur: como passar do individuo qual-
quer ao individuo que é qualquer um de nés? (Ricoeur, 2014).

3 CONSIDERAGOES SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E 0 DIREITO DAS
CRIANCAS

Em decorréncia da posicao central que a nocao de dignidade humana de-
sempenha tanto na Carta das Nacdes Unidas quanto na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, tal conceito se converteu em referéncia permanente no discur-
so dos direitos humanos. Seu rol expandiu-se até alcancar o préprio contelddo de
artigos referidos a diversos direitos, tal qual o direito a educac¢ao. Kant (1980) escla-
rece que esse especial titulo ndo se origina unicamente de sua condicdo como ser
racional capaz de estabelecer fins e precos as coisas que o rodeiam, mas de sua ca-
pacidade para estabelecer e seguir a lei moral. A autonomia e liberdade dos seres
humanos como seres racionais ndo se justifica por haver nascido com dignidade: é
aautonomia, a capacidade para estabelecer e seguir a lei moral, que permite dizer
gue os seres humanos ostentam uma dignidade (Aguirre-Pabén, 2011).

O ser humano deve ser considerado como um fim em si mesmo e, por-
tanto, possui uma dignidade, definida por Kant (1980) como um valor interno
absoluto pelo qual essa pessoa pode demandar respeito de todos os demais
seres racionais. Essa dignidade Ihe da um titulo para medir-se a si mesmo em
igualdade com eles, mas o objeto de respeito nao é simplesmente sua indivi-
dualidade, sendo seu pertencimento a essa especial classificacdo de seres, os
racionais. Se a prépria humanidade é dotada de uma dignidade, todo ser que
pertenca a humanidade terd uma classificacdo especial que lhe da um titulo
a uma demanda legitima de respeito pelos outros seres humanos, mas tam-
bém o submete a um respeito devido a partir de todos os demais, assim como
também a si mesmo. As declaragées contemporaneas de direitos humanos e
as interpretacgdes judiciais parecem ter um sentido diferente de dignidade, que
deriva primordialmente da individualidade dos seres humanos e funciona de
forma comum como fundamento de direitos fundamentais implicados por tal
ideia de dignidade (Aguirre-Pabén, 2011).

33



34 | Raquel Viegas Carvalho de Siqueira Biscola | Livia Gaigher Bosio Campello

Do ponto de vista da filosofia moral de Kant (1980), o termo dignidade
nao é um elemento moral legitimador do discurso atual dos direitos humanos,
pois a compreensao que tem do conceito de dignidade é sociopolitica, estendi-
da, mediante uma analogia, ao ambito moral. Ndo obstante, outras influéncias
além de Kant tém contribuido para o desenvolvimento do conceito moderno
de dignidade e, apesar da diversidade e complexidade de suas fontes tedricas,
a relagdo entre dignidade e direitos humanos é inegavel (Aguirre-Pabén, 2011).

Nem todos os individuos sabem que possuem certos direitos e que estes
devem ser respeitados, tampouco conhecem o conteldo e a importancia dos di-
reitos humanos. E preciso compreender o que significam os direitos humanos, que
podem ser definidos como principios ou valores que permitem a uma pessoa afir-
mar sua condicdo humana e participar plenamente da vida. Aplicam-se a todos os
homens e servem para protegé-los de tudo que possa negar sua condicdo huma-
na; para assegurar ao homem o exercicio da liberdade, a preservacao da dignidade
e a protecao da sua existéncia. Sao essenciais a uma vida digna (Pequeno, 2016).

Fundamentos dos direitos humanos sao a sua natureza ou razao de ser.
Mesmo que néo seja possivel afirmar a existéncia de um fundamento absoluto
que possa garantir a efetivacdo dos direitos humanos, ja que a no¢ao do que vem
a ser dignidade pode mudar no tempo e no espaco, é possivel considerar que
sempre havera uma ideia, um valor ou principio que podera definir a natureza
prépria do homem. Assim, o fundamento dos direitos humanos é a esséncia que
torna humano o nosso ser. Muitos sequer consideram possivel a definicdo de um
fundamento Unico capaz de fazer a todos superarem a diversidade de culturas,
habitos, costumes, conven¢des e comportamentos préprios as inUmeras socie-
dades, como que se impde reconhecer que cada cultura poderia definir, a partir
de seus valores ou habitos, a definicdo da esséncia do homem (Pequeno, 2016).

A ideia de dignidade deve garantir a liberdade e a autonomia do sujeito,
nocao que permite afirmar que todo ser humano tem um valor primordial, inde-
pendentemente de sua vida particular ou de sua posicao social. O homem é um
ser cuja existéncia constitui um valor absoluto: nada do que existe no mundo
Ihe é superior ou equivalente. Além disso, a dignidade é um valor incondicional,
incomensuravel e insubstituivel. Possui uma dimensdo qualitativa, mas jamais
quantitativa, e valor intrinseco (uma pessoa ndo pode ter mais dignidade do que
outra). Apesar de sua indiscutivel importancia, nem sempre pode ser definida de
forma ampla, satisfatéria e inquestionavel, mas é possivel constatar-se quando é
negada, violada, esquecida. Nao é necessario compreender o que o termo signifi-
ca para proteger os que tém sua dignidade ameacada (Pequeno, 2016).
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O respeito, a garantia e a promocao da dignidade é um processo que
envolve avancos e conquistas, mas também estd sujeito a recuos e fracassos,
razdo pela qual é necessario que o tema da dignidade humana esteja sempre
presente no cotidiano das pessoas, seja como objeto de reflexdao e discussao
ou como motivo para uma pratica de respeito ao direito alheio. O homem é um
ser em construcao que pode ser melhorado; sua existéncia é resultado dessa
busca de aperfeicoamento e da sua capacidade de superar os instintos egoistas
e nocivos a vida em sociedade. E, portanto, possivel defender e promover a dig-
nidade do individuo mediante meios educativos apropriados, como através de
uma educacdo orientada para os direitos humanos, que seja apta a prepara-lo
para o exercicio da cidadania e para o reconhecimento da dignidade que de-
fine sua natureza e condicdo (Pequeno, 2016). Vé-se de tais consideracdes que
o principio da dignidade da pessoa humana aplica-se plenamente as criangas.

Conforme a sociedade, faz-se a periodizacdo da vida humana, a qual, as-
sim como a classificacdo da faixa etaria, relaciona-se a socializacdo e sociabili-
dade de cada contexto cultural. A divisdo etéria mais conhecida da-se em infan-
cia, adolescéncia, juventude, vida adulta e velhice, fases que nem sempre sao
regidas pelas mudancas fisiologicas, apesar de serem marcadores em muitas
sociedades. A Escola Norte-Americana de Personalidade e Cultura demonstra
que as condutas dos individuos, em cada fase da vida, ndo sdo universais nem
complementos invaridveis da natureza humana. O significado de ser crianca
varia conforme onde ela se encontra geograficamente. As acdes, as emocgodes,
o modo de senti-las e o contexto em que sao sentidas ndo sdo no¢des univer-
salizantes, determinadas pela natureza humana, mas sim construtos sociais de
determinado contexto social, cheios de valores, crencas e regras de dada cultu-
ra. O que é universal é a diversidade cultural, a capacidade de produzir cultura e
de transmiti-la de geracao a geragcao, com mudanca de acordo com a época de
seus significados e valores (Pinezi; Lidorio, 2012).

Nesse sentido, ser crianga, com sua caracterizacao e fronteiras com outras
idades, é um conceito mutavel historicamente, variado, que carrega uma plurali-
dade de aspectos enraizados local e culturalmente. Em grande parte das socieda-
des ocidentais, a crianca é pensada linearmente, no futuro, como um “devir’, uma
potencialidade para um adulto, perspectiva que reduz a infancia a um momento
transitorio, em sua dimenséao futura, e ignora o dinamismo do ser infantil como
o sujeito social que é. Estudos recentes sobre antropologia demonstram que as
criancas sao capazes de formulagdes sobre o mundo social, logo, a antropologia
da infancia acena para “a necessidade de enxergar a crianga como um ser social
ativo no processo de socializacao”. De fato, é a crianca “capaz de produzir e mo-
dificar a cultura’, e ndo somente de imitar os adultos (Pinezi; Lidorio, 2012, p. 68).
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A nocao de criancga, de vida e de existéncia passa por transformacoes
em uma sociedade. Alguns membros podem ser os “desviantes” ou esse “outro
de dentro”, que pode ser quem também leva sua sociedade a reflexividade e,
em dado contexto histérico, quem dispara e reforca o processo de mudanca.
“Reconhecer esse ‘outro de dentro’talvez seja ainda mais doloroso do que reco-
nhecer o‘de fora” (Pinezi; Lidorio, 2012, p. 75).

Impde-se destacar a empatia com o outro que amamos e que vive uma
situacao diversa, sendo cabivel a reflexdo do direito das criancas ao meio am-
biente ecologicamente equilibrado por serem emblematicas das futuras ge-
ragdes. Observe-se, por fim, dado o dinamismo dos direitos humanos e das
relagdes sociais e sua dimenséo cultural, que o reconhecimento é uma reivindi-
cacao sem fim (Ricoeur, 2007), nocdo exposta na teoria da dinamogenesis dos
direitos humanos (Rocasolano; Silveira, 2010).

Qualquer sociedade é capaz de implementar mudancas para buscar
0 bem-estar dos individuos e da coletividade. Essa via parece ser dificil, mas
também a que valoriza a diversidade cultural e a considera como um elemento
de saude para todas as sociedades que, em intenso contato entre si, podem
construir, desconstruir e reconstruir sua identidade cultural, em um processo
dinamico e de reciprocidade, sem que sua cultura se torne um fragmento de
elementos culturais emprestados, mas que reconheca a circulagdo e o aspec-
to mutante dos significados, sem prescindir do respeito a pessoa humana, de
qualquer status social e/ou etario (Pinezi; Lidorio, 2012).

Considerando-se que ser crianca, com sua caracterizacdo e fronteiras com
outras idades, € um conceito mutavel historicamente, variado, que carrega uma
pluralidade de aspectos enraizados local e culturalmente, pois as criancas sao ca-
pazes de formulagoes sobre o mundo social, vé-se a necessidade de conferi-las
todas as ferramentas necessarias para seu desenvolvimento, mormente o meio
ambiente sadio, conditio sine qua non para todas as suas demais potencialidades.

4 0 DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO
HUMANO DAS FUTURAS GERAGOES

Os direitos humanos, em toda sua complexidade, apontam para um es-
paco de “u-topia”, ou de “eu-topia” (de bom lugar) que funciona como um hori-
zonte, o qual nunca podera ser alcangado, pois sempre estd mais além. Sem ele,
porém, ndo saberiamos sequer para onde ir. Apds a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, varios pactos e protocolos internacionais foram assinados,
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tendo a quantidade de direitos neles previstos se desenvolvido de acordo com
trés tendéncias: universalizacdo, multiplicacao e diversificacdo. De acordo com
a ultima, as Nacdes Unidas definiram melhor os titulares dos direitos, de modo
gue a pessoa humana ndo mais foi considerada de forma abstrata e genérica,
mas na sua especificidade e nas suas diferentes maneiras de ser, tendo sido
abrangidas as criangas (Tosi, 2016).

Existem controvérsias quanto a considerar como direitos “efetivos” os de
terceira e quarta geracgéo, jd que nédo existe um poder que os garanta. Assim,
ndo se trata apenas de “direitos’, no sentido estritamente juridico da palavra,
mas de um conjunto de “valores”, que envolvem varias dimensoes. Dentre tais
dimensodes, destaca-se a educativa, por ser o homem um ser que deve ser edu-
cado pela sociedade. Dessa forma, a educacédo para a cidadania constitui uma
das dimensdes fundamentais para a efetivacao dos direitos, tanto na educagao
formal quanto na informal ou popular e nos meios de comunicacao (Tosi, 2016).

Atualmente, ha um consenso de que as normas de direitos humanos
se aplicam as questdes ambientais, inclusive o direito das futuras geracoes a
um ambiente seguro, limpo, saudavel e sustentavel. Sdo principios estruturais
sobre direitos humanos e meio ambiente que estabelecem trés conjuntos de
deveres que envolvem: obrigacdes procedimentais, obrigacdes substantivas e
obrigacodes relativas a pessoas em situacdo de vulnerabilidade (United Nations
Human Rights, [20217]).

De fato, nenhum grupo é mais vulneravel aos danos ambientais do que as
criancas. A poluicao do ar, da agua e a exposicao a substancias toxicas, juntamen-
te com outros tipos de danos ambientais, causa 1,5 milhdo de mortes de criancas
menores de 5 anos a cada ano e contribuem para doencas, deficiéncias e mor-
talidade precoce ao longo de suas vidas. Além disso, as mudancas climaticas e a
perda de biodiversidade ameagam causar efeitos de longo prazo que afetardo a
vida das criancas nos préximos anos. Ademais, as criancas muitas vezes ndo con-
seguem exercer seus direitos, incluindo seus direitos a informacao, participacao e
acesso a solugdes eficazes (United Nations Human Rights, [20217]).

Na estrutura das normas de protecao ambiental se apresenta o conceito de
equidade intergeracional, muitas vezes também tratado como parte integrante
dos direitos humanos e que tem como premissa a crenca de que os seres humanos
sdo parte da natureza; que a degradacao da natureza tem um efeito direto sobre
os seres humanos; que todas as geragoes estao inerentemente ligadas umas as
outras: presente, passado e futuro; e que ndo ha geracées mais favorecidas — todas
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elas estdo em posicao de igualdade. Outro aspecto fundamental do conceito é
que se percebe a comunidade humana como uma parceria entre geragoes.

A equidade intergeracional da origem a trés principios fundamentais.
O primeiro é a “conservacao das op¢des’, que exige que cada geracdo obser-
ve a diversidade de seu patrimonio natural e cultural, pois as geragdes futuras
tém direito a um grau de diversidade comparavel ao desfrutado pelas geragoes
passadas. O segundo é o da “conservacao da qualidade’, cuja esséncia é que a
préxima geracao deve desfrutar da mesma qualidade do planeta que a geracéo
anterior. Finalmente, o terceiro é o da “conservacédo do acesso’, segundo o qual
cada geragao deve proporcionar aos seus membros um direito equitativo de
acesso ao legado das geracOes passadas e deve conservar esse acesso as futu-
ras geragoes (Weiss, 1990).

Em resumo, a ideia de direitos intergeracionais pode ser representada
pela afirmacdo de que cada geracao deve passar o planeta em condicdes nao
piores do que o recebeu e fornecer acesso equitativo aos seus recursos e bene-
ficios naturais.

E através da educacdo ambiental que os principios e diretrizes aptos a
efetivar a equidade intergeracional poderdo ser concretizados, bem como o
préprio direito das criangas ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O
primeiro passo é a tomada de consciéncia da crise ecolégica atualmente vivida,
fruto do desrespeito a natureza e da atividade antrépica como um todo, tipica
da visdo antropocéntrica verificada nos ultimos séculos.

Essa conscientizacdo devera ser feita através da informacao, para a qual
precisa haver acesso a todos, em especial as criangas, por meio de seus repre-
sentantes (pais, escola, comunidade), e de mecanismos de participagdo am-
biental, que é um meio de vivenciar a educacdo ambiental.

5 DESAFIOS A CONCRETIZAGAO DO DIREITO DAS CRIANGAS AO MEID AMBIENTE

O Conselho de Direitos Humanos reconheceu, através da resolucao
28/11 (United Nations, 2015), a necessidade continua de esclarecer alguns as-
pectos das obrigagdes de direitos humanos relativos ao meio ambiente, con-
forme consta no relatério ao Conselho de Direitos Humanos sobre os direitos
das criancas e 0 meio ambiente (United Nations, 2018). A Iniciativa Global dos
Direitos das Criancas promove o direito das criangas ao meio ambiente sauda-
vel e sustentdvel. O relator especial, em colaboracdo com parceiros, estabele-
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ceu um processo de acompanhamento do relatério sobre os direitos da crian-
¢a e o meio ambiente, com o objetivo de promover ainda mais o direito das
criancas a um meio ambiente saudavel e sustentavel, iniciativa que se baseia
em desenvolvimentos recentes e estruturas internacionais, como os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (United Nations, 2018; United Nations Human
Rights, 2018).

Essa iniciativa possui pertinéncia com o presente estudo, vez que tem
como objetivo impulsionar o reconhecimento e a implementagao do direito
das criancas a um meio ambiente saudavel e sustentavel, ao empoderar crian-
cas e jovens em relagdo aos seus direitos ao meio ambiente; aumentar a cons-
cientizacao e a capacitacdo entre os tomadores de decisdo nacionais, regionais
e globais sobre a relacdo entre os direitos das criancas e o meio ambiente,
incluindo as obriga¢des do Estado a esse respeito; reunir as principais partes
interessadas e facilitar o didlogo e uma cooperacdo mais forte em relacdo ao
cumprimento do direito das criancas ao meio ambiente saudavel; moldar e
garantir o reconhecimento internacional de um conjunto global de principios
orientadores sobre os direitos ambientais das criancas e informar a definicdo de
padrdes e o desenvolvimento de politicas em niveis global, regional e nacional
(United Nations, 2018).

Séo feitas, como parte da iniciativa, consultas regionais a fim de reunir
criangas, jovens e especialistas para discutir questdes ambientais especificas
enfrentadas por elas na regido e solucdes tangiveis para enfrentar esses desa-
fios, bem como consultas digitais, orientacdo técnica, fornecidas ferramentas
de capacitacdo e realizadas agdes de assessoria juridica para promover o direito
das criancas a um ambiente seguro e saudavel em féruns importantes (United
Nations, 2018).

Como conclusao do relatério sobre os direitos da crianca e o0 meio am-
biente, tem-se que os Estados devem fazer mais para respeitar, proteger e
cumprir os direitos das criancas em relacao aos danos ambientais. Foram apre-
sentadas, ainda, recomendacodes especificas, baseadas no trabalho de outros
relatores especiais, do Comité dos Direitos da Crianca, OHCHR, Unicef, OMS e
muitos outros que enviaram comunicagdes orais e escritas durante a prepara-
¢ao do relatorio (United Nations, 2018).

No que tange aos direitos educacionais e procedimentais das criancas,
os Estados devem, entre outras coisas: garantir que os programas educacionais
aumentem a compreensao das criancas sobre as questées ambientais e fortale-
¢am sua capacidade de responder aos desafios ambientais, bem como que os
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efeitos das medidas propostas sobre os direitos das criancas sejam avaliados
antes que as medidas sejam tomadas ou aprovadas; coletar informacgdes sobre
as fontes de danos ambientais as criancas e torna-las publicamente disponi-
veis e acessiveis; facilitar a participacdo de criancas nos processos de tomada
de decisdes ambientais e protegé-las de represalias por sua participacdo ou de
qualquer outra forma de expressar suas opinides sobre questdes ambientais;
remover as barreiras que as criangas enfrentam ao acesso a justica por danos
ambientais para o pleno gozo de seus direitos humanos (United Nations, 2018;
United Nations Human Rights, 2018).

Ademais, os Estados devem aumentar as obriga¢des para proteger as
criangas de danos ambientais, inclusive garantindo que seus melhores interes-
ses sejam uma consideracdo primaria com respeito a todas as tomadas de deci-
sdo que possam lhes causar danos ambientais; adotar e implementar padroes
ambientais que sejam consistentes com a melhor ciéncia disponivel e os pa-
drdes internacionais de salde e seguranca relevantes. Os Estados nunca devem
tomar medidas retrogradas, mas buscar medidas cautelares para protecdo con-
tra danos ambientais, especialmente quando houver ameacas de danos graves
ou irreversiveis (United Nations, 2018; United Nations Human Rights, 2018).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo buscou evidenciar a importancia da preservacdo am-
biental a fim de assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado para as futuras geracbes e para as criancas como emblematicas destas,
além de ser a populacao mais vulneravel a degradagao ambiental. Para tanto,
abordou a efetividade do direito humano das criancas ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado como um direito de terceira geracdo, com fundamento
no principio da dignidade da pessoa humana e na equidade intergeracional.

Ressaltou-se a necessidade de que o tema dignidade humana esteja presen-
te no cotidiano das pessoas, como objeto de reflexao e discussao ou como motivo
para uma prética de respeito ao direito alheio, tendo em vista a existéncia humana
como resultado da busca de aperfeicoamento e de sua capacidade de superar os
instintos egoistas e nocivos a vida em sociedade, com o que seria possivel defen-
der e promover a dignidade do individuo mediante meios educativos apropriados,
como por meio de uma educagao orientada para os direitos humanos.

Evidenciou-se constituir a educacao para a cidadania uma das dimen-
sdes fundamentais para a efetivacdo dos direitos, tanto na educacdo formal
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qguanto na informal ou popular e nos meios de comunicacéo, e que os princi-
pios e diretrizes aptos a efetivar a equidade intergeracional poderdo ser concre-
tizados pela educacdo ambiental, através da conscientizacdo da crise ecoldgica
decorrente do Antropoceno, bem como através da informacéo e de mecanis-
mos de participacdo ambiental.

Com efeito, deverao os Estados adotar medidas para minimizar os impactos
da crise ambiental global resultante da intervencdo humana no meio ambiente e
nas necessidades humanas basicas, de modo a concretizar o principio da dignidade
humana e conforméa-lo com os direitos das criancas, em especial o direito ao meio
ambiente, vez que sujeitos do direito das futuras geracoes, apesar dos desafios para
tanto. Demonstrou-se a aplicagdo do principio da dignidade as criancas, face a seu
valor intrinseco, e a possibilidade de constatacdo nos casos de violagao.

Além disso, os Estados precisam garantir que os melhores interesses
das criancas sejam uma consideracdo primaria a respeito de todas as tomadas
de decisdes que possam lhes causar danos ambientais, além de adotar e im-
plementar padroes ambientais que sejam consistentes com a melhor ciéncia
disponivel e os padrdes internacionais de salde e seguranca relevantes. Os
Estados ndo podem retroagir, mas sim buscar medidas progressivamente cau-
telares para protecdo contra danos ambientais, especialmente quando houver
ameacas de danos graves ou irreversiveis, o que afeta gravemente o direito
das futuras geragdes, sendo oportuno relembrar o conceito de direitos inter-
geracionais como a afirmacdo de que cada geracdo deve passar o planeta em
condicbes nao piores do que o recebeu e fornecer acesso equitativo aos seus
recursos e beneficios naturais.
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CAPITULO I

ORIENTAGOES INTERNACIONAIS SOBRE REABILITAGAO,
ACESSIBILIDADE E INCLUSAO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA:
PROPOSTAS DE REPARAGAO INTEGRAL AS VITIMAS DA POLITICA DE
HANSENIASE NO BRASIL DO SECULO XX

Pedro Pulzatto Peruzzo'
Enrique Flores?

Isabella Souto CruvineP
Rafaela Jordédo*

1 INTRODUGAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar um conjunto de orien-
tagdes do Comité da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(Comissdo e Corte) sobre reabilitacao, acessibilidade e inclusao de pessoas com
deficiéncia, tendo como objetivo fornecer elementos que possam orientar e
contribuir para o processo de construcao de um projeto de reparacao integral
aos danos advindos das graves violacdes a direitos humanos decorrentes da
politica hanseniase que vigorou no Brasil do século XX.

' Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP) Membro do corpo docente perma-
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Movimento de Reintegragao das Pessoas Atingidas pela Hanseniase (MORHAN). E-mail: pedro.
peruzzo@puc-campinas.edu.br

2 Mestrando do Programa de Pds-graduacdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
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4 Bolsista FAPIC/Reitoria de Iniciacdo Cientifica na Pontificia Universidade Catélica de Campinas
(PUC-Campinas) entre 2020 e 2021. E-mail: rafaa_jordao@hotmail.com
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Em outros termos, a proposta foi estudar o papel da cooperacao inter-
nacional em direitos humanos para os projetos de reparacéo integral as vitimas
dessa politica, com um olhar especifico sobre os casos de tortura e abuso sexu-
al que desencadearam a deficiéncia, considerando as vulnerabilidades perma-
nentes que atingem as vitimas dessa politica sanitaria ainda hoje e que, em in-
teragcdo com as barreiras sociais, impdem obstaculos ao exercicio da cidadania.

A politica sanitaria compreendida nesta pesquisa vigorou no Brasil de 31
de dezembro de 1923 a 31 de dezembro de 1986, periodo no qual as pessoas
atingidas pela hanseniase e seus familiares foram submetidas a diversos tipos
de violagoes a direitos humanos, que podem ser resumidas em duas perspecti-
vas gerais: (1) os isolamentos e internacbes compulsérias dos enfermos e (2) a
separacao de filhos das pessoas afetadas pela doenca. O isolamento e a sepa-
racdo foram medidas sanitdrias no bojo das quais foram praticados outros atos
que causaram danos de dificil reparacao, a saber: lesdes fisicas e psiquicas que,
em interacdo com as barreiras sociais, ainda hoje impedem o exercicio da cida-
dania e configuram deficiéncia; traumas decorrentes de abusos sexuais na in-
fancia; preconceito e estigma que ainda hoje permanecem arraigados na socie-
dade; inseguranca no tratamento da doenca, pois, apesar de 93% dos casos de
hanseniase das Américas serem diagnosticados no Brasil (Organizacdo Mundial
da Saude, 2019), o pais nao produz a poliquimioterapia de forma independente
e soberana, dependendo de doacdes internacionais.

O fato de as vitimas do isolamento compulsério e os filhos separados
nunca terem recebido uma reparacao integral que, para além da indenizacdo
em dinheiro, pudesse assegurar programas efetivos (1) de erradicacao da doen-
¢a, (2) de reabilitacdo das lesbes fisicas e psiquicas decorrentes de diagndstico
tardio, do abuso sexual e de outras formas de tortura, (3) projetos de meméria
das graves violacdes a direitos humanos praticadas no bojo dessa politica, bem
como (4) reforma institucional que assegure a nao repeticdo dos erros do passa-
do, faz com que essas vitimas vivam, ainda hoje, em situacdo de vulnerabilidade
social relativas ao pleno emprego, a previdéncia, ao planejamento familiar e ao
acesso a salude numa perspectiva multisetorial.

O trabalho se debrucou sobre orientacées do Comité da ONU em ques-
tdo e da Comissdo e Corte Interamericana de Direitos Humanos que tratam de
politicas publicas de reabilitacao, acessibilidade e inclusao nao apenas como
uma questao de direito social a satde, mas também considerando medidas de
eliminacdo do estigma e a garantia de outros direitos individuais e politicos
impactados pela auséncia dessas politicas.



46 | Pedro Pulzatto Peruzzo | Enrique Flores | Isabella Souto Cruvinel | Rafaela Jordao

O estudo teve base empirica calcada na andlise documental, tendo
como procedimento para o estudo das orientagées dos organismos interna-
cionais analisados a busca de decisdes em casos contenciosos, recomendacdes
e sentengas emitidos por esses organismos internacionais em temas de saude
publica e pessoa com deficiéncia. Levamos em consideracdo a analise das nor-
mas, recomendacoes e relatérios dos organismos internacionais e das institui-
¢6es nacionais como estudo documental, na linha do que Paulo Eduardo Alves
da Silva (2017) esclarece ao afirmar que o levantamento de dados em autos de
processos judiciais € uma vertente da técnica da “pesquisa documental”

No ambito do Comité das Na¢des Unidas, analisamos oito casos indivi-
duais® que tratavam de violagcdo ao artigo 9° da Convencao sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia, que trata de acessibilidade, e sete casos individuais
que tratam de violagdo ao artigo 26 da Convencao. No Sistema Interamericano
de Direitos Humanos® levantamos e sistematizamos trés casos da Corte
Interamericana e trés casos da Comissao Interamericana sobre saude e graves
violacdes a direitos humanos que, nas devidas proporcdes e consideradas as
situagdes concretas, também apresentam relacdo com a forma como foram
praticadas as violacoes a direitos humanos no bojo da “politica de profilaxia da
lepra” no Brasil do século XX.

Como resultado da pesquisa identificamos um conjunto de orientacdes
emanadas desses organismos internacionais de direitos humanos em situagdes
semelhantes as da hanseniase que fornecem elementos importantes para a
construcdo de medidas de reabilitacao, acessibilidade e inclusdo que conside-
ram nao apenas pagamento de indenizacdo em dinheiro as vitimas pelo esta-
do perpetrador das violagdes, mas também de meméria, reforma institucional,
atendimento as familias e nao repeticao, apontando para uma concepcao de
direitos humanos que considera a interdependéncia e a indivisibilidade de con-
dicdes minimas para a reconstrucao de um projeto de vida.

* O Comité em questdo trabalha com recomendacdes feitas aos Estados partes nos casos de de-
nuncias individuais nas quais sdo reconhecidas violagdes de direitos previstos pela Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, além das observacdes gerais sobre a conven-
¢do e a apreciacdo sobre os relatérios periddicos dos Estados. A andlise de casos individuais
depende da ratificacdo, pelos Estados partes na convencao, de um protocolo facultativo que
trata especificamente do assunto. O Brasil incorporou a convencéo e o protocolo facultativo em
questdo pelo Decreto 6.949/09.

6 O Brasil reconheceu a competéncia da Comissdo Interamericana com a incorporacao da Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos pelo Decreto 678/1992 e reconheceu como obriga-
toria, de pleno direito e por prazo indeterminado a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo da Convencéo
Americana de Direitos Humanos pelo Decreto 4.463/2002.
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2 HANSENIASE E DEFICIENCIA: CONTEXTUALIZAGAD

Durante os anos de 1923 a 1986, com base no Decreto n. 16.300/1923
e na Lei n. 610/1949, o Estado brasileiro implementou uma politica publica de
saude pautada no isolamento compulsério e na separacdo de filhos de pessoas
acometidas pela hanseniase (Mycobacterium leprae)’. Antes disso, o Decreto n.
5.156/1904 previa a notificacdo compulséria da doenca (artigo 145), porém o iso-
lamento era domiciliar (artigo 154). A politica de profilaxia da lepra ganhou novos
contornos com as leis e os decretos que reorganizaram os servigos de satude pu-
blica na década de 20, quais sejam a Lei n. 3.987/1920 e o Decreto n. 14.354/1920.
Os hospitais de isolamento ja eram previstos na legislacdo anterior, porém, com
a aprovacao do Regulamento do Departamento Nacional de Saude, através do
Decreto n. 16.300/1923, a politica de isolamento se consolidou e, junto com ela, a
separacao de pais e filhos (artigo 128, XIV e artigo 148, alinea “f").

A Lei n. 610/1949 intensificou a politica de isolamento de separagao de
pais e filhos. O isolamento era feito a juizo da autoridade sanitaria e se destina-
va também aos doentes que, nos termos da lei, ndo podiam obter os recursos
necessarios a prépria subsisténcia ou que eram portadores daquilo que a lei de-
nominava “estigmas impressionantes da lepra”. Ou seja, o isolamento e a sepa-
racao de pais e filhos ocorreram inclusive em relacao a pessoas que ja estavam
curadas e que ficaram com lesdes que incomodavam uma sociedade carregada
de estigma e preconceito. Essa norma foi revogada pela Lein. 5.511/1968.

Tanto o isolamento de pessoas doentes como a separacao de pais e fi-
Ihos foram marcados pela exclusao?® e por episddios de tortura, abuso sexual,
privacao ilegal da liberdade, castigos fisicos e negligéncia estatal em relacao a
readaptacdo das pessoas afetadas para que pudessem viver com autonomia.
Essas graves violagdes a direitos humanos foram responsaveis por danos fisi-
cos®, mentais, emocionais, materiais e sociais que impactaram diretamente nos

7 A hanseniase é causada por uma bactéria que, para ser transmitida, exige a confluéncia de
ao menos 3 fatores, quais sejam o contato permanente, a pré-disposicao genética e a baixa
imunidade. Sem esses trés fatores, a doenca nao é transmitida e nem desenvolvida no organis-
mo. Além disso, o tratamento, apesar de longo (cerca de 12 meses), elimina a possibilidade de
transmissao da doenca logo no inicio (Brasil, 2019; [20197]).

8 Yara Nogueira Monteiro (2003) analisa esse assunto em seu artigo “Profilaxia e exclusdo: o iso-
lamento compulsério dos hansenianos em Sao Paulo”.

°  Em Betim/MG, existe um grupo de pessoas surdas que cresceu no mesmo educandario. O do-
cumentdrio “Filhos separados pela injustica” (2017) registra que essa surdez foi decorréncia dos
castigos empregados contra as criangas com socos e tapas nos ouvidos, causando lesdes irre-
paraveis nos timpanos.
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projetos de vida e deixaram lesdes permanentes nos dois grupos de vitimas
objeto da pesquisa, ou seja, pessoas afetadas pela doenca (em razdo das lesdes
neurais e das torturas sofridas) e filhos separados (Peruzzo et al., 2021).

Apesar da Lein.5.511/1968, que revogou a Lein. 610/1949, da Portaria n.
165 de 1976, que aboliu o termo “lepra” e garantiu o oferecimento de mecanis-
mos para diagnéstico e tratamento adequados em servigos publicos de saude
e nao mais em “leprosarios’, e de todas as técnicas cientificas mundialmente
conhecidas em temas de salde, os isolamentos compulsérios e a separacao de
pais e filhos permaneceram sendo praticados como politica publica para a han-
seniase até o ano de 1986, conforme inumeros relatos de pacientes. A perpetu-
acdo do isolamento compulsério associado ao estigma'® levou a aprovacao de
uma lei indenizatéria (Lei n. 11.520) no Brasil, em 2007, reconhecendo as graves
violacdes a direitos humanos decorrentes dessa politica.

Apesar do reconhecimento do Estado brasileiro e da indenizacdo paga
as vitimas do isolamento, os filhos separados ndo foram indenizados, as pes-
soas afetadas pela doenca nao foram reabilitadas e muitas ainda residem nas
antigas coldnias, o Brasil segue sendo o pais com maior nimero de diagnéstico
da doenca (Cruz, 2020) e a internacdo compulséria e a destituicdo do poder
familiar permanece sendo praticada no Brasil em relacdo a doencas e outros fa-
tores relacionados ao estigma, como mulheres encarceradas, com transtornos
mentais ou em situacao de rua.

As sequelas provenientes da hanseniase, quando nao tratada, em relagao
as mulheres, torna-se algo mais desafiador. O trabalho e as demais atividades
didrias associadas as duplas e triplas jornadas, acentuam suas dificuldades so-
Ciais e escancara a dimensdo interseccional da doenca, pois, além da dor social
causada pelo estigma, o que também gera medo, as pacientes enfrentam a dor
fisica agravada pelas diversas jornadas. Ademais, questdes como a autoestima
e a maternidade' também sao afetadas, fazendo com que essa questdo exija

% A questdo do estigma é central para a pesquisa e um autor que tem sido bastante utilizado
na definicdo desse conceito nos estudos sobre pessoa com deficiéncia e sobre hanseniase é
Erving Goffman. Goffman (2017, p. 12) explica que o termo estigma foi criado pelos gregos para
se referirem a sinais corporais com os quais se procurava evidenciar alguma coisa de extraordi-
ndrio ou mau sobre o status moral de quem os apresentava. Para o autor, esses sinais produzi-
dos por corte na pele ou por fogo indicavam que ali estava “uma pessoa marcada, ritualmente
poluida’, que devia ser evitada, especialmente em lugares publicos.

" Suellen Santos Lima de Almeida e outros (2012) discutem em seu artigo questées como a com-
preensao da maternidade em hospitais colénias e a ressignificacdo da maternidade pos trau-
ma.
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mais atencdo dos profissionais de salde e suporte social, ja que pode afetar
diversos aspectos das vidas das mulheres.

Levantezi, Shimizu e Garrafa (2020) trazem uma importante contribui-
¢ao em relagao a discriminacdo e ao estigma ao abrdarem essas questdes como
“estruturas mais amplas de desigualdade e exclusao social”. Ademais, essa vio-
[éncia se configura a partir da“negacao do acesso a sistemas, servicos e praticas
de saude’, o que observamos ainda hoje em relagdo a hanseniase e outras do-
encas tropicais negligenciadas.

Importante registrar que, desde 1941, o mundo conhece a eficicia de
medicamentos para a hanseniase, como é o caso da sulfona', o que desacon-
selhava, desde aquela época, a politica de isolamento compulsério. O Brasil
aplicou a sulfona desde a década de 40, mas nao interrompeu a pratica dos
isolamentos e internagdes compulsdrias e da separacao de pais e filhos. A inter-
nacao em coldnias, além de manter a pessoa acometida pela doenca em con-
tato permanente com outros doentes, o que dificultava o restabelecimento da
imunidade do paciente, também aumentava o estigma sobre esse grupo de
pessoas que, mesmo depois de curadas, encontravam barreiras praticamente
intransponiveis para o exercicio da cidadania e o retorno a vida social.

Apesar de ndo existir mais o isolamento compulsdrio para hanseniase,
o Brasil ¢, ainda hoje e proporcionalmente a sua populagao, o pais com maior
numero de casos de hanseniase no mundo. Nas Américas, 93% dos casos de
hanseniase sao registrados no Brasil, somando 26.875 novos casos em 2017 e
28.660 novos casos em 2018, conforme apontado pela Organizacdo Mundial da
Saude (2019).

Alice Cruz, atual Relatora Especial da ONU para a Eliminacdo da
Discriminacdo contra as Pessoas Afetadas pela Hanseniase e seus Familiares,
desenvolve em sua tese de doutorado (2013) uma avaliacao precisa sobre di-
versas perspectivas relativas a dimensao biomédica e social do estigma. Afirma
que a politica de saude para a hanseniase foi esbocada numa escala transnacio-
nal e difundida nas escalas nacionais, tendo como “cerne nuclear uma tecno-

2 Atualmente, o tratamento através da poliquimioterapia é reconhecido pelo préprio Estado bra-
sileiro como uma associa¢do de antimicrobianos (Rifampicina, Dapsona e Clofazimina na apre-
sentacao de blister), recomendado pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS). Essa associacdo
diminui a resisténcia medicamentosa do bacilo, que ocorre com frequéncia quando se utiliza
apenas um medicamento, o que acaba impossibilitando a cura da doenca (BRASIL, [20197]).

¥ Alincidéncia da hanseniase, como a de muitas outras doencas associadas a precariedade do
acesso e ao sistema deficitario de salde, assim como a pobreza, possui relacdo direta com os
fatores socioecondmicos do espaco (CURY et al., 2012).
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logia terapéutica alardeada como apta a curar esta enfermidade em qualquer
contexto, colocando a ténica, justamente, na distribuicdo gratuita da mesma,
no seio de um paradigma curativo alicercado na farmacéutizacdo da saude pu-
blica” (Cruz, 2013, p. 444).

Desse modo, Cruz coloca no centro da discussao a forma como as pesso-
as afetadas lidam e significam o processo de tratamento farmacéutico e, a partir
de suas “narrativas subalternas” a ciéncia moderna, dos lugares reservados a
elas numa sociedade preconceituosa e estigmatizante, consideram como cura
da doenca.

A deficiéncia é uma marca presente tanto nas pessoas afetadas pela han-
seniase como nos filhos que foram separados de seus pais no periodo estudado
e submetidos a tratamentos desumanos e tortura. Nas pessoas doentes, a de-
ficiéncia é consequéncia tanto do diagnoéstico tardio, que desencadeia lesdes
neurais (problema que ainda hoje marca a omissao estatal na erradicacdo da
hanseniase), como dos métodos equivocados de tratamento (como foi o caso
do isolamento em leprosarios), das torturas sofridas ou ainda da falta de rea-
bilitacdo, o que fez com que essas pessoas carregassem por toda a vida lesées
que desencadearam “impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, que, em interacao com diversas barreiras, impedem
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢ées com
as demais pessoas nos dois grupos” (conceito de deficiéncia da Convencéo da
ONU sobre pessoa com deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusdo). Nos filhos
separados, as principais lesdes identificadas foram decorrentes dos castigos
fisicos, do abuso sexual e de outros tipos de tortura que sofreram nos educan-
darios, preventorios, na rua ou em familias substitutas para as quais foram en-
viados apds a separacao.

A forma como o Estado brasileiro implementou sua politica de hanse-
niase entre as décadas de 20 e 80 e seus resultados demonstram que o direito
a saude ndo pode ser assegurado de forma isolada. A politica de internacao
compulsdria e separagao de pais e filhos que ocorreu no Brasil, apesar de ter
sido implementada sob o argumento de que a satide coletiva estava sendo pre-
servada, ndo apenas foi fracassada na erradicacdo da doenca (os dados atuais
da doenca sdo a evidéncia disso), como violou sistematicamente outros direitos
das pessoas atingidas e seus familiares, como o direito a participacdo social e
politica, ao planejamento familiar, a satde reprodutiva e sexual', a integridade

' No Japéo, o Estado impedia até mesmo o nascimento de filhos de pessoas afetadas pela doen-
¢a. O poder publico interrompia a gestacdo com a prética do aborto em mulheres afetadas pela
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fisica, psiquica e social, a educacao, ao trabalho, a cultura, ir e vir, a liberdade de
pensamento e expressao e tantos outros'.

3 PARAMETROS GLOBAIS E REGIONAIS SOBRE REABILITAGAD, ACESSIBILIDADE E
INCLUSAO DE PESSOAS COM DEFICIENCIA

A presente pesquisa analisou um conjunto de orienta¢dées do Comité da
ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH) sobre reabilitacao, acessibilidade e inclusao de
pessoas com deficiéncia com o objetivo de identificar parametros globais e re-
gionais de cooperacéo internacional que pudessem orientar e contribuir para
o processo de construcao de um projeto de reparacgao integral aos danos ad-
vindos das graves violagdes a direitos humanos decorrentes da politica para
hanseniase que vigorou no Brasil no século XX.

A Convencao da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia foi
promulgada nos termos do artigo 5°, pardgrafo 3°, da Constituicdo de 1988
(com estatuto de emenda constitucional'), em 25 de agosto de 2009, pelo
Decreto n. 6.949". Essa promulgac¢ao ocorreu juntamente com a promulgacdo

doenca, colocava o feto num vidro com formol e entregava para as maes. Essa politica extrema-
mente violenta foi objeto de uma agao judicial e o Estado japonés foi condenado a indenizar
as familias no ano de 2019. O estado japonés decidiu nao recorrer da sentenca e o legislativo
japonés aprovou a provisao de 1.8 milhdes de yen para que a indenizacao aos familiares fosse
realizada (JAPAN [...], 2019).

5 Esses direitos, juntos, consagram a dimenséao individual do “direito ao desenvolvimento” que
se extrai do artigo 30 da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), promulgada no
Brasil pelo Decreto n. 30.544/52, do artigo 26 da Declaragdo Americana de Direitos Humanos,
bem como do artigo 1° da Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da Organi-
zacao das Nagoes Unidas (ONU).

'® A natureza de norma constitucional dessa convencéo e, por consequéncia, do protocolo facul-
tativo incorporado pelo mesmo Decreto 6.949/09 é reconhecida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Na ADI n. 5.357 MC-Ref/DF, constou o seguinte na ementa da decisio: “A luz da Convencéo
e, por consequéncia, da prépria Constituicdo da Republica, o ensino inclusivo em todos os ni-
veis de educacdo néo é realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo
que se pde mediante regra explicita” (ADI n. 5.357 MC-Ref/DF, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal
Pleno, DJe de 11/11/2016).

7 A promulgacdo por tratado confere executoriedade interna, nos termos do entendimento do
STF:“A recepcao dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no
ambito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execucéo no plano interno, de uma
sucessao causal e ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico, assim definidos: (a)
aprovacao, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convencdes; (b) ra-
tificacdo desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depésito do respectivo
instrumento; (c) promulgacdo de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da Republica, me-
diante decreto, em ordem a viabilizar a producao dos seguintes efeitos basicos, essenciais a
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do Protocolo Facultativo, reconhecendo a competéncia do Comité sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia para receber denuincias individuais, além
de fiscalizar e se pronunciar sobre o cumprimento dos termos da convencao
em casos concretos envolvendo potenciais violagbes aos direitos das pessoas
com deficiéncia.

Ao promulgar a Convencgao e o Protocolo Facultativo reconhecendo a
competéncia do Comité, o Estado brasileiro decidiu, soberanamente, subme-
ter-se as orientagdes do referido organismo especializado. O Comité sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é um érgdo criado pelo artigo 34 da
Convencao com o objetivo de garantir o seu adequado cumprimento pe-
los paises signatéarios. O Comité tem competéncias que decorrem da prépria
Convencao e outras que decorrem do Protocolo Facultativo a Convencao.

O dever de cumprir disposicdes previstas em tratados e compromissos
internacionais cabe a qualquer cidaddo, agente publico ou érgao do Estado'™.
Nesse sentido, o desalinhamento sistematico, em outras palavras, o atendimen-
to discriciondrio dos direitos assegurados nos instrumentos internacionais, nao
apenas enfraquece o acordo de cooperacdo assumido soberanamente pelo
Estado brasileiro, como também torna sem sentido um recurso internacional
tao importante como o corpo juridico dos tratados internacionais e as agendas
globais de direitos humanos (Peruzzo; Casoni, 2021).

sua vigéncia doméstica: (1) publicacdo oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do ato
de direito internacional publico, que passa, entdo - e somente entéo - a vincular e a obrigar no
plano do direito positivo interno (STF, CR 8279 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ 10-08-2000). O artigo 47 do Regulamento do Comité prevé
as observagoes gerais. Como exemplo, podemos citar a observacao geral sobre o artigo 12 da
Convencdo, editada em 2014, estabelecendo diretrizes sobre o artigo 12, que trata da igual-
dade da capacidade legal. Dentre os esclarecimentos constam os seguintes: [..] El modo de
comunicacién de una persona no debe ser un obstaculo para obtener apoyo en la adopcion
de decisiones, incluso cuando esa comunicacién sea no convencional o comprendida por muy
pocas personas. [...] Algunas personas con discapacidad solo buscan que se le reconozca su de-
recho a la capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas con arreglo al articulo
12, parrafo 2, y pueden no desear ejercer su derecho a recibir apoyo con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 12, pérrafo 3. [...] El apoyo en la adopcién de decisiones no debe utilizarse como
justificacion para limitar otros derechos fundamentales de las personas con discapacidad, es-
pecialmente el derecho de voto, el derecho a contraer matrimonio (o establecer una unién ci-
vil) y fundar una familia, los derechos de reproduccién, la patria potestad, el derecho a otorgar
su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a la libertad.
[...] La efectividad progresiva (art. 4, parr. 2) no se aplica a la capacidad juridica”

8 Como afirma André de Carvalho Ramos (2015, p. 372): “[...] os atos internos (leis, atos admi-
nistrativos e mesmo decisdes judiciais) sdo expressdes da vontade de um Estado, que devem
ser compativeis com seus engajamentos internacionais anteriores, sob pena de ser o Estado
responsabilizado internacionalmente”.
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Essa compreensdo é fundamental se considerarmos que, nos casos de
omissdes e acdes violadoras de direitos humanos pelo Estado, o recurso ao
préprio Estado muitas vezes é insuficiente para sanar os problemas, pois nor-
malmente encobrem questdes relevantes e estruturais que sdo expostas com
muito mais clareza e respondidas com muito mais eficiéncia nos foros interna-
cionais (Peruzzo; Flores, 2021).

Se, por um lado, existem condicdes rigidas para o acesso a justica inter-
namente (desde condicdes financeiras até a configuracdo de grupos de indivi-
duos em categorias juridicas especificas, como entidade de classe, sindicato,
partido politico), por outro lado os organismos internacionais de direitos hu-
manos nao fixam nenhuma limitacdo a atuacdo de movimentos sociais ou in-
dividuos, documentados ou nao, nacionais ou ndo, com personalidade juridica
ou ndo no espaco publico transnacional (Peruzzo; Lopes, 2019; bernardes, 2011;
Melo, 2006).

O Brasil incorporou a Convencao Americana de Direitos Humanos
em 1992, por meio do Decreto n. 678/1992. De acordo com o artigo 33 da
Convencao, sdo competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o
cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados partes a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que integram o que chamamos de Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

De acordo com a convenc¢dao americana, a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos tem dois papéis: 1) érgao principal da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), “encarregado de zelar pelos direitos humanos, in-
cubido até do processamento de peticdes individuais retratando violacdes de
direitos humanos protegidos pela Carta da OEA e pela Declaracdo Americana”;
e 2) 6érgao da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que analisa peticdes
individuais e/ou de Estados, e interpde “acao de responsabilidade internacional
contra um Estado perante a Corte”.

Em 2002, pelo Decreto 4.463/2002, o Brasil reconheceu como obriga-
toria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos relativos a interpre-
tacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sdo José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com artigo 62 da citada
Convencao, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de de-
zembro de 1998.
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Considerando o objetivo deste trabalho de buscar parametros interna-
cionais para orientar e contribuir com o processo de construcao de um proje-
to de reparacdo integral aos danos advindos das graves violagdes aos direitos
humanos decorrentes da politica para a hanseniase que vigorou no Brasil do
século XX, considerar o que tem sido construido no amboto do Comité da ONU
em questdo e no ambito da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos se justifica ndo apenas pelo esfor¢o de construir alternativas consi-
derando os compromissos de cooperagao internacional em direitos humanos
assumidos pelo Brasil, mas também pela responsabilidade juridica que emana
desses compromissos. Nesse sentido, ndo é demais lembrar que em 2022, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu a Recomendacdo 123, recomendan-
do a aplicagao dos tratados internacionais de direitos humanos e da jurispru-
déncia da Corte Interamericana em todos os ambitos do Judiciario (Brasil, 2022).

Delmas-Marty, discutindo a questao da producao legislativa no direito
internacional, explica que o fato de afirmar que o Estado é a “Unica fonte do
direito” é o mesmo que, a um s6 tempo, definir certo tipo de ordem norma-
tiva que faz a geracao das normas remontar ao Estado e afirmar que todas as
normas pertencem ao espaco estatal, com exclusdo de qualquer outro espaco
normativo (Delmas-Marty, 2004, p. 46). A autora sugere, entdo, uma dinamica
de hierarquias cruzadas:

Referéncias que marcam alternativamente a primazia de um (sistema), e
depois do outro, gragas ao instrumento privilegiado de troca interativa
constituido pelos principios gerais do direito. De fato, é a prépria hete-
rogeneidade deles que os tornam inclassificaveis na hierarquia piramidal
cldssica, mas também facilita o transporte das mensagens que ligam en-
tre si sistemas aparentemente autébnomos.

Tais parametros sdo amparados por dispositivos legais internacionais
que criam deveres aos Estados que, soberanamente, aderiram a eles. Nesse sen-
tido, a Comissdo Interamericana publicou um compéndio sobre direitos huma-
nos e sua relagcdo com os Estados intitulado “Compendio sobre la obligacién de
los Estados de adecuar su normativa interna a los Estandares Interamericanos
de Derechos Humanos” (Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 2021).
Nesse documento, a Comissao consolida orientacdes que expde a necessidade
da continuidade da incorporacgao do direito internacional ao direito interno dos
Estados membros, agregando e adequando seus respectivos ordenamentos as
diretrizes interamericanas de direitos humanos.
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4 ANALISE DOS DOCUMENTOS

No ambito do Comité das Nagdes Unidas, analisamos oito casos in-
dividuais™ que tratavam de violacdo ao artigo 9° da Convencao sobre os di-
reitos das pessoas com deficiéncia, que trata de acessibilidade, e sete ca-
sos individuais® que tratam de violacdo ao artigo 26 da Convencao. Dos
oito primeiros casos, apenas o caso D.L. x Suécia?' ndo foi admitido pelo
Comité por falta de requisitos formais. Nos casos relativos ao artigo 26, os
casos T.M. x Grécia®?, D.R. x Australia?®, 0.0.J). x Suécia®* e LM.L. x Reino Unido?®
nao foram admitidos por fata de requisitos formais pra denudncia. Assim
sendo, os casos estudados foram: X. X Argentina®, Simon Bacher x Austria?,

9 X. x Argentina (acessibilidade em centro de detencao); Simon Bacher x Austria (reforma em

Unica estrada de acesso a casa de pessoa com deficiéncia); Gemma Beasley x Australia (aces-
sibilidade para pessoa com deficiéncia participar de juri popular); Michael Lockrey x Australia
(acessibilidade para pessoa com deficiéncia participar de juri popular); Fiona Given x Australia
(voto secreto para pessoa com deficiéncia); F x Austria (Acessibilidade em transporte publico);
H.M. x Suécia (Construcao de piscina hidroterapéutica para reabilitacdo de pessoa com defi-
ciéncia); D.L. x Suécia (solicitacdo de adaptagdes razoaveis no ambiente escolar);

2 X, x Argentina (acessibilidade em centro de detencdo); Simon Bacher x Austria (reforma em
Unica estrada de acesso a casa de pessoa com deficiéncia); H.M. x Suécia (Construcéo de pis-
cina hidroterapéutica para reabilitagao de pessoa com deficiéncia); T.M. x Grécia (Pessoa com
transtorno do espectro autista buscando acesso a servicos de seguridade social); D.R. x Aus-
tralia (Centro de reabilitagao que nao oferece servicos adequados); 0.0.J. x Suécia (Expulsao
de crianga autista da Suécia para a Nigéria, pais natal de seus pais, privando de acesso aos
programas e servicos de habilitacéo e reabilitacao); LM.L. x Reino Unido (negativa de acesso a
saude, diagndstico tardio e falta de reabilitacdo que agravaram o estado da lesao);

21 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/17/D/31/2015. D.L. x Suécia.
Session n. 17. Date of decision: 24 mar. 2017a. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/
Details/2330. Acesso em: 10 ago. 2022.

22 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/21/D/42/2017. T.M. x Grécia.
Session n. 21. Date of decision: 02 apr. 2019. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/De-
tails/2516. Acesso em: 10 ago. 2022.

2 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/17/D/14/2013. D.R. x Australia.
Session n. 17. Date of decision: 24 mar. 2017b. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/
Details/2387. Acesso em: 10 ago. 2022.

24 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/18/D/28/2015. O.0.J. x Suécia.
Session n. 18. Date of decision: 18 aug. 2017c. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/
Details/2328. Acesso em: 10 ago. 2022.

% UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/17/D/27/2015. LM.L. x Reino
Unido. Session n. 17. Date of decision: 24 mar. 2017d. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/
Search/Details/2384. Acesso em: 10 ago. 2022.

% UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/11/D/8/2012. Caso X. x Argenti-
na. Session n. 16. Date of decision: 11 apr. 2014. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/
Details/1989. Acesso em: 10 ago. 2022.

2 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/19/D/26/2014. Caso Simon Ba-
cher x Austria. Session n. 20. Date of decision: 16 feb. 2018a. Disponivel em: https:/juris.ohchr.
org/Search/Details/2394. Acesso em: 10 ago. 2022.
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Gemma Beasley x Australia®®, Michael Lockrey x Austrélia®’, Fiona Given x
Australia®®, F x Austria3' e H.M. x Suécia®2

No caso H.M x Suécia, o Comité entendeu que o Estado parte, ao rejeitar
o pedido feito pela pessoa com deficiéncia autora da comunicacao, no sentido
de obter permissao para a construcao de uma piscina hidroterapéutica, ndo le-
vou em consideracao a situagao e as necessidades especiais provenientes da
deficiéncia da vitima. Desse modo, tendo em vista que o artigo 26, paragrafo
1°, item “a”, da Convencao, diz que os Estados partes devem adotar todas as
medidas necessarias para que as pessoas com deficiéncia possam se habilitar e
reabilitar por meio de programas e servicos que devem ser pensados levando
em conta as necessidades individuais de cada um, o Comité considerou que
essa decisao prejudicou o acesso da vitima aos cuidados de saude e reabilita-
¢ao dos quais necessitava.

Assim, além de recomendar que o Estado parte reparasse a violacdo
que causou aos direitos da vitima e reavaliasse seu pedido, o Comité também
recomendou que indenizasse a autora pelos custos incorridos para preparar a
comunicacdo. Em aspectos gerais, 0 Comité afirmou que o Estado parte tem a
obrigacao de evitar que situagdes similares ocorram no futuro, garantindo que
alegislacéo e a forma como é aplicada pelos tribunais nacionais ndo obstrua ou
invalide o reconhecimento e o exercicio, em igualdade, de todos os direitos das
pessoas com deficiéncia.

O conceito de habilitagao e reabilitacao, de acordo com a Convencao
em questao, também inclui pautas como a acessibilidade e a inclusao que, por
muitas vezes, estdo conectadas. Em outros trés desses casos, Gemma Beasley x
Austrélia, Michel Lockrey x Australia e Fiona Given x Australia, o Comité identifi-

2 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/15/D/11/2013. Gemma Beasley x
Australia. Session n. 15. Date of decision: 01 apr. 2016a. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/
Search/Details/2142. Acesso em: 10 ago. 2022.

2 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/15/D/13/2013. Michael Lockrey x
Australia. Session n. 15. Date of decision: 01 apr. 2016b. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/
Search/Details/2143. Acesso em: 10 ago. 2022.

30 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/19/D/19/2014. Fiona Given x
Austrélia. Session n. 19. Date of decision: 16 feb. 2018b. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/
Search/Details/2393. Acesso em: 10 ago. 2022.

31 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/14/D/21/2014. F x Austria. Ses-
sion n. 16. Date of decision: 21 aug. 2015. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/De-
tails/2087. Acesso em: 10 ago. 2022.

32 UNITED NATIONS. Office of the High Commissioner. CRPD/C/7/D/3/2011. H.M. x Suécia. Ses-
sion n. 7. Date of decision: 19 apr. 2012. Disponivel em: https://juris.ohchr.org/Search/De-
tails/1984. Acesso em: 10 ago. 2022.
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cou violagbes ao direito a acessibilidade da pessoa com deficiéncia em relacao
as liberdades individuais e aos direitos politicos, pois, nos dois primeiros casos,
a violacdo era relacionada ao direito de voto e a participacdo em juri. Em todos
esses, dentre as recomendagdes do Comité, constam que o Estado em ques-
tao deve possibilitar a participacdo dessas pessoas na vida publica, oferecendo
toda a assisténcia necessaria.

Em suma, tendo em vista os casos discutidos onde o Comité entendeu
que houve aviolacao dos direitos protegidos pelos artigos 9° e 26 da Convencao,
pode-se notar semelhancas entre as violagdes ocorridas e as recomendacdes
do Comité aos Estados partes. Com isso, notamos que a habilitacao e a reabi-
litacdo para o Comité estao além de fornecer o que cada individuo necessita
individualmente para que possa se reabilitar apenas do ponto de vista da lesao.
O conceito de habilitacdo e reabilitacdo para esse organismo tem como ideia
central a conquista e a preservacao da autonomia, a plena capacidade fisica,
mental, social e professional e a plena incluséo e participacdo dessas pessoas
em todos os aspectos da vida, o que evidencia uma dimensao social e estrutural
das medidas necessarias para o exercicio desses direitos e, do mesmo modo,
exige a eliminagdo do preconceito e da discriminagao.

Nesse ponto, vdrias correlacdes com a busca de uma reparagdo integral
as vitimas da politica de hanseniase no Brasil sdo possiveis, uma vez que es-
sas pessoas, pacientes ou filhos de pacientes, ainda sofrem com o estigma e
com as lesdes decorrentes de diagnosticos tardios e falta de reabilitacdo. Uma
vez diagnosticada com hanseniase, a chance é grande de uma pessoa perder
o emprego, mesmo estando habilitada para o trabalho (ja que a hanseniase
nao é transmitida se a pessoa estiver em tratamento). E esse problema afeta
especialmente as mulheres. Em seu relatério sobre o Brasil, Alice Cruz (2020, p.
11) afirma o seguinte:

O padrédo se manifesta especialmente no ambiente doméstico e dentro
da familia, em alguns casos evoluindo para problemas psicoldgicos e fi-
sicos. Violéncia, principalmente perpetrada pelos conjuges. Manifesta-se
também nas relagdes de trabalho, principalmente no caso das trabalha-
doras domésticas nao qualificadas, com perdas de emprego agravadas
pelo fato de que, segundo essas mulheres, os beneficios previdenciarios
sdo insuficientes e ndo garantem um padrao minimo de vida.

Assim sendo, considerando que o Brasil reconhece a competéncia do
Comité em questdo para recebimento de denuncias individuais e, nesse sen-
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tido, assumiu o dever de se alinhar aos entendimentos desse Comité, as reco-
mendacdes constantes nos casos analisados, em especial a dimenséo social e
estrutural das medidas propostas para a reparagao dos direitos violados, ofere-
cem diretrizes relevantes para projetos que estao sendo construidos num pais
que ainda esta no topo do ranking dos paises que mais diagnosticam hanseni-
ase no mundo, que ficou desabastecido de poliquimioterapia durante a pan-
demia de covid-19 e que ainda ndo reparou as pessoas que, na infancia, foram
separadas dos pais e submetidas a tortura e abuso sexual.

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos levantamos e siste-
matizamos 3 casos da Corte Interamericana (Damiao Ximenes Lopes vs. Brasil,
Furlan e Familiares vs. Argentina e Gonzales Lluy e outros vs. Equador) e 3 casos
da Comissao (Maria Zambrano vs. Equador, Edgardo Tamayo Arias vs. Estados
Unidos e Victor Rosario Congo vs. Equador) sobre salde e graves violagées a
direitos humanos que, nas devidas propor¢des e consideradas as situagoes
concretas, também apresentam relacdo com a forma como foram praticadas
as violacgdes a direitos humanos no bojo da “politica de profilaxia da lepra” no
Brasil do século XX.

O caso Damido Ximenes Lopes vs. Brasil foi julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 2006. Damidao Ximenes Lopes era
uma pessoa com deficiéncia mental e, apos sua internacao na Casa de Repouso
Guararapes, em Sobral (CE), foi torturado e assassinado. Apesar das marcas cla-
ras de tortura, a necropsia concluiu “morte natural”. A familia de Damido se mo-
bilizou, mas ndo houve nenhuma responsabilizacdo civil ou criminal por par-
te da Justica brasileira. Como medidas de prevencao, a Corte Interamericana
considerou o amparo que foi dado a vitima apds o acidente, ou seja, a hospi-
talizacdo da vitima, a terapia intensiva, cirurgia e atencao ao estado de coma
até a alta. J& sobre a reabilitacdo, apesar do falecimento da vitima, aspectos
considerados pela Corte e que podem ser utilizados para orientar a reabilitacao
em outros casos foram a melhoria das condi¢des hospitalares e capacitacdo de
profissionais para que o agravo de lesdes seja evitado (Corte Interamericana
de Direitos Humanos, 2006). Medidas para evitar o agravamento das lesdes
que, em interacdo com as barreiras sociais, configuram a deficiéncia, sao reco-
mendacdes presentes também nos casos analisados no Comité da ONU. Além
disso, a Corte recomendou a adocao de medidas de nao repeticdo, como es-
tabelecimento de padrées minimos para relatérios médicos, a documentacdo
adequada das mortes, torturas e maus tratos, o que evidencia a perspectiva
estrutural das medidas, e ndo apenas recomendacgdes de reparacao individual
ou pecuniaria.
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O caso Furlan e Familiares vs. Argentina foi submetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ap6s Sebdastian Furlan, em dezembro de
1988, ter sofrido um acidente quando uma viga de aproximadamente 50 qui-
los despencou de um prédio abandonado do Exército Argentino e caiu sobre
seu corpo. O imével nao possuia qualquer estrutura que impedisse a entrada
e, brincando no local, o acidente ocorreu, causando perda imediata da consci-
éncia, retardamento e deixando a vitima em estado de coma por cerca de um
més. Necessitando de apoio fisico e psiquico e, diante da omissdo do Estado
argentino, a Corte determinou ao Estado, em 2012, que desse todo o suporte
necessario em medicamentos e tratamentos nao sé para a vitima, mas também
para sua familia, como forma de reabilitacdo integral (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2012). Além disso, recomendou medidas que promovessem
sua reintegracao, sendo oferecido a vitima o servico de um grupo interdiscipli-
nar que o assistisse para uma devida inclusao social, laboral, educativa e voca-
cional. Interessante ressaltar, neste ponto, a atencdo que a Corte deu a familia
da vitima, questao de extrema importancia para as vitimas da “politica de pro-
filaxia da lepra”.

As vitimas dessa politica no Brasil ndo apenas sofrem o estigma por se-
rem filhos e filhas de pessoas com hanseniase, mas também, em muitos casos,
terem de dedicar toda a vida para cuidar dos parentes que, por causa do diag-
nostico tardio e falta de reabilitacao, ficam incapacitados para o trabalho e ati-
vidades cotidianas. Além desse aspecto, a atenc¢ao as familias vitimas de graves
violacbes a direitos humanos durante a politica de hanseniase em questao no
Brasil é necessaria pelo fato de que muitas pessoas nunca mais tiveram noticias
de seus familiares (pais e filhos) ap6s a separacdo compulsoéria, o que configura
caso de desaparecimento forcado nos termos da Convencéo Internacional para
a Protecao de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, promulga-
da no Brasil pelo Decreto 8.767/2016.

A esse respeito, ademais, vale lembrar o que o Comité de Direitos
Humanos da ONU decidiu num caso de desaparecimento forcado contra a
Bdsnia e Herzegovina (CCPR/C/111/D/1956/2010), em que ficou registrado que
a angustia e sofrimento causados a familia da vitima pela incerteza continua
resultante do desaparecimento de Ibrahim Duri¢ configurava violacao ao artigo
7 do Pacto de Direitos Civis e Politicos que trata da proibicao da tortura (United
Nations, 2014).

Terceiro e ultimo caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos
analisado aqui, o caso de Talia Gonzales Lluy, comoveu e se tornou publico pelo
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nome Gonzales Lluy e outros vs. Equador, j& que quando tinha apenas trés anos
de idade, em junho de 1998, ap6s uma hemorragia nasal, recebeu uma transfu-
sdo de sangue contaminado com o virus HIV.

A familia tomou conhecimento da contaminag¢do em um exame rotinei-
ro, o que configurou a omissao do Banco de Sangue que coletou o sangue do
doador e realizou a transfusdo na vitima, conforme consta na sentenca do caso
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2015). Impedida de frequentar a
escola por ser vista como uma ameaca de contaminagdo aos outros alunos e
tendo seu sistema imunolégico afetado pelo virus, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) responsabilizou o Estado e recomendou a pro-
mocdao de medidas de reabilitacdo e inclusdo da vitima e sua familia. O Estado
acatou a decisao oferecendo indenizacbes monetarias, tratamentos necessa-
rios, medicamentos, exames e todo o suporte que garantisse saude e qualidade
de vida para a reabilitagao. Além disso, determinou a concessao de bolsas de
estudo, fiscalizacao de hospitais e bancos de sangue, além de implementar pro-
gramas de educagao em saude sexual para promover sua inclusdo. Aqui tam-
bém destacamos a atencdo a familia da vitima.

Como primeiro caso analisado da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (Comissao IDH), o caso Maria Zambrano vs. Equador foi submetido
a Comissao IDH pelas condi¢des sub-humanas as quais a vitima foi submetida
em uma prisdo preventiva ilegalmente longa pelo suposto homicidio de uma
mulher. Zambrano foi presa em 1989 e ficou detida por mais de 5 anos. Tendo
deficiéncia mental, ndo obteve o tratamento necessario na penitenciaria, tendo
sido negado a ela a transferéncia para um centro assistencial de tratamento
e recuperagao, mesmo com o laudo de médicos, sendo encontrada em esta-
do de abandono, como diz o documento da Comissao sobre o caso (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, 2010).

Varias violagdes a direitos humanos estao presentes nesse caso, como o
fato da vitima ser inimputavel, ndo ter amparo de uma defesa adequada e o jul-
gamento nao ter acontecido em prazo razodvel. Por isso, a Comissao recebeu o
caso, constatando a violagcao dos artigos 1,5, 7,8 e 15 da Convencao Americana
de Direitos Humanos pelo Estado equatoriano, de acordo com o informe de
admissibilidade, principalmente no que tange a violacdo de direitos fundamen-
tais, aplicagdo de penas e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes, des-
respeito aos prazos razodveis para julgamento e a condicao da vitima. O estado
de vulnerabilidade da vitima, nesse caso, se assemelha as praticas de tortura e
abuso sexual cometidas contra as criancas separadas de pais com hanseniase.
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As medidas de reparacdo integral e reformas institucionais apontam para a ne-
cessidade de formacao adequada dos agentes de estado que lidam com essas
vitimas, em especial os agentes do sistema de justica.

Segundo caso da Comissao Interamericana de Direitos Humanos anali-
sado, é o caso Edgardo Tamayo Arias vs. Estados Unidos, no qual o Estado foi res-
ponsabilizado pela execucao ilegal da vitima, que possuia transtornos mentais
e estava sob efeito de alcool e drogas, ao ser acusado de homicidio pela morte
de um oficial no ano de 1994. Apesar de diversas intervencdes terem sido reali-
zadas para tentar evitar a condenagdo a morte, como a apresentacao de testes
cognitivos, em 2014, a pena capital foi executada. Soma-se a gravidade das vio-
lacdes o fato de Arias nao ter tido assisténcia consular, ser mexicano e nao do-
minar bem o inglés. Com isso, conforme descrito no relatério do caso (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, 2014), a Comissdo Interamericana buscou
solucdes para reabilitar a familia da vitima, mas as principais iniciativas foram
em relagado a inclusao, com a determinacao de adequacdo legislativa e proce-
dimentos relacionados a ndo condenacao de pessoas com deficiéncia mental
ou intelectual a morte, direito de informacéo sobre a assisténcia consular para
estrangeiros, bem como julgamentos dentro dos parametros da Declaracdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem.

Por fim, analisamos o caso Victor Rosario Congo vs. Equador, o caso foi
submetido a Comissdo Interamericana pelo fato ocorrido em julho de 1990,
quando a vitima, de 48 anos de idade, que também possuia transtornos men-
tais, foi indiciada pelo Segundo Juiz Criminal da Provincia de El Oro por roubo
e agressao, sendo presa no Centro de Reabilitagcao de Machala, centro de de-
tencdo comum. Em setembro do mesmo ano, a vitima foi isolada em uma cela
do estabelecimento, onde passou a ser agredida por um dos guardas, denomi-
nado Walter Osorio, causando-lhe uma lesdo grave na cabeca e piorando sua
condicdo de saude.

Sé no fim de outubro de 1990, através de avaliacdes psicoldgicas solicita-
das pela Secretaria Executiva da Comissao Diocesana de Direitos Humanos, foi
realizada a transferéncia da vitima para o Centro de Reabilitacdo Social “Varones
de Guayaquil” E isso apds a recusa de outros dois hospitais psiquiatricos de re-
ceber a vitima, que estava em estado de saude critica. Congo faleceu logo apos
ainternacéo por desnutricdo, desequilibrio hidroeletrolitico e insuficiéncia car-
diorrespiratéria, como consta no documento do caso (Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, 1999). Com isso, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, ao constatar que o Estado equatoriano violou os direitos a vida, inte-
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gridade fisica, psiquica e moral, e protecao judicial estabelecidos na Convencao
Americana de Direitos Humanos, recomendou ao Equador que, como forma de
prestar uma justa reabilitacdo aos sucessores de Congo, levasse adiante uma
investigacao séria, imparcial e rdpida para punir os responsaveis pelo ocorrido,
além de inserir mecanismos que garantissem a inclusao através de reformas no
sistema de saude prisional, com especialistas capazes de identificar detentos
com transtornos psiquiatricos e prestar-lhes a devida assisténcia.

Ja acerca do fornecimento de medicamentos e profilaxia de doencas
que possam levar a deficiéncia, no bojo do Comité da ONU foi possivel consta-
tar que a discussao nao existe em nenhum dos casos analisados. Ou seja, obser-
Vou-se que esses temas ndo foram objeto de discussao nem nas decisdes e nem
nos pedidos formulados pelas vitimas. Ja no ambito do SIDH, dentre os 6 casos
analisados, s6 foi possivel observar tal discussdo e aplicagdo no caso Gonzales
Lluy e outros vs. Equador.

E importante reiterar que ndo foram encontradas informacées sobre o
fornecimento de remédios e sobre a politica de prevencdo da deficiéncia e isso
pode ter como razao de ser o fato de a Convencao e o Comité respectivo terem
como base o “modelo social da deficiéncia’, pautados no principio previsto no
artigo 3° da Convencao no sentido de aceitacdo das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade.

Em oposicdao do “modelo médico”, que deixava sob responsabilidade da
pessoa com lesdes permanentes a responsabilidade exclusiva pela dificuldade
de exercicio da cidadania, o modelo social quebra esse paradigma. Ao conceber
a deficiéncia a partir das barreiras socialmente impostas, o modelo social da
deficiéncia esta ligado a um fendmeno sociopolitico e visa garantir o acesso da
pessoa com deficiéncia a direitos e garantias, a cidadania plena, significando
um argumento para redistribuicdo de recursos e para alcancar a justica social
(Grue, 2016, p. 958).

Apesar disso, e sem a intencdo de desconfigurar a compreensao das pes-
soas com deficiéncia como expressdo da diversidade humana, existe ainda a
possibilidade de considerarmos que, a luz das peculiaridades da hanseniase e
o direito ao trabalho, previsto no artigo 27 da convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, e a decisdo da Corte Interamericana no caso Gonzales
Lluy, a prevencao a hanseniase com acesso a medicamento para evitar o agra-
vamento das les6es e como medida de reabilitacao se enquadra também como
uma acao alinhada aos casos estudados.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A analise desses casos nos permitiu evidenciar nao apenas a existén-
cia de parametros interamericanos e globais para uma reparacédo integral as
vitimas da politica de hanseniase no Brasil, mas também evidenciar como as
barreiras sociais, em especial o estigma, afeta o exercicio da cidadania e a frui-
¢ao de direitos humanos na medida em que deixa as pessoas acometidas por
doencas como a hanseniase e outras que podem desencadear deficiéncia em
situacao de vulnerabilidade. Portanto, é importante reforcar a centralidade da
acdo dos organismos internacionais ao tentar orientar a compreensao dos di-
reitos das pessoas com deficiéncia internacionalmente, uma vez que as pessoas
com deficiéncia ndo devem ter o exercicio da cidadania limitado ao contexto
de um dentro de reabilitacdo, de uma cidade ou de um estado nacional, mas
tém o direito de serem reconhecidas como cidadas do mundo. E é exatamente
essa perspectiva que orienta os projetos de reparacao as vitimas da politica de
hanseniase que vigorou no Brasil do século XX.

Tanto o Comité da ONU como a Comissao e a Corte Interamericanas afir-
maram que os Estados tém a obrigacao de evitar que situacdes similares de
violacdo a direitos humanos ocorram no futuro, garantindo que a legislacao e
a forma como é aplicada pelos tribunais nacionais ndo obstrua ou invalide o
reconhecimento e o exercicio, em igualdade de condicdes, de todos os direitos
das pessoas com deficiéncia.
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CAPITULO IV

0 DISCURSO DO “OUTRO™ COMO FERRAMENTA
DE MITIGAGAO DO DIREITO DE MIGRAR

Michelli Linhares de Bastos’
Sandra Regina Martini?

1 INTRODUGAO

Os fluxos migratorios fazem parte da histéria da humanidade, dessa for-
ma a liberdade em sair e retornar para o seu pais constitui um direito humano.
Este artigo apresenta como a construcao de discursos de aversdo a imigrantes
mitiga a efetivacdo do direito de migrar. Anotamos a nomenclatura discurso do
“Outro” para tratarmos desses discursos de aversao, pois a grande maioria dos
migrantes recebe um tratamento como o outro, o intruso, aameaca, aquele que
nao pertence. Tanto é assim que, por muito tempo, a palavra “estrangeiro” era
amplamente utilizada para designar a pessoa migrante, ou seja, o migrante era
tratado como o estranho dentro de um territério.

A andlise do discurso compreende que ndo ha discursos neutros, mas
construgdes discursivas baseadas em crencas e intencdes do interlocutor. Dessa
maneira, esta pesquisa apresenta o recorte sobre a linha politica chamada de
“nova” direita como uma fonte de construcéao e difusdo da linha discursiva base-
ada na concepcao do outro. Afinal, tal linha fundamenta-se em conceitos como
o nacionalismo que defende ideias de um passado glorioso que passou a ser
ameacado quando houve a interacdo com povos advindos de diferentes locais.

A ultima parte deste artigo relaciona o discurso do “outro” com as teorias
de Agamben (2004) e Bauman (2005; 2017), pois 0s migrantes, como o outro es-
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tranho, passam a ser vidas mataveis, refugos humanos. Esses discursos mitigam
o direito humano de migrar.

2 0 DIREITO DE MIGRAR FRAGILIZADO PELO DISCURSO DO “OUTR0"

Na célebre obra O Segundo Sexo, Simone Beauvoir (1970) analisa a dua-
lidade que permeia a histéria: o Mesmo e o Outro. Ha, portanto, uma atividade
de seriacdo pela qual separa-se por semelhantes em um grupo no qual se per-
cebe similaridades e um grupo que é diferente.

Na obra citada, a autora analisa as questdes de género, porém tal per-
cepcao também pode ser aplicada em outros grupos que vivem uma luta por
reconhecimento. Habermas (2002) considera que o feminismo, o multicultura-
lismo, o nacionalismo e a luta contra o eurocentrismo sao todas lutas contra a
opressao, marginalizacao e desprezo.

Os fluxos migratorios fazem parte da cronica da humanidade. Tal cons-
tatacao ensejou a positivacao de normas juridicas de protecao aos imigrantes
e refugiados. No entanto, observa-se na pratica, discursos antagonicos sobre o
tema: de um lado, a concepc¢ao de que migrar é um direito humano e, de outro,
a visdo de imigrante como o outro, como invasor, como inimigo.

Habermas (2002) pontua que, a partir do século XIX, principalmente,
grande parte das migracdes ocorreu pela fuga de uma vida miseravel e pela
busca por uma vida digna. O autor sinaliza que, normalmente, as pessoas “nao
abandonam a terra natal a ndo ser em meio a grandes dificuldades”. Nesse sen-
tido, também entende Bauman (2005, p. 50), ao analisar que:

Desde o principio, a era moderna foi uma época de grandes migragoes.
Massas populacionais até agora nao calculadas, e talvez incalculdveis,
moveram-se pelo planeta, deixando seus paises nativos, que nao ofere-
ciam condi¢des de sobrevivéncia, por terras estrangeiras que lhes pro-
metiam melhor sorte.

Desde o principio, a era moderna foi uma época de grandes migragoes.
Massas populacionais até agora nao calculadas, e talvez incalculaveis, move-
ram-se pelo planeta, deixando seus paises nativos, que nao ofereciam condi-
¢Oes de sobrevivéncia, por terras estrangeiras que lhes prometiam melhor sor-
te. Assim, grande parte dos migrantes constituem um grupo vulneravel, pois ha
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a saida da terra natal, sem economias, sem familiares e amigos e o encontro de
barreiras linguisticas e culturais em um novo pais.

Diante de tal vulnerabilidade, apresenta-se a necessidade de uma obri-
gacao moral global, nos termos de Habermas, de acolhimento da populagao
migrante. Tal obrigacdo é também juridica, estando positivada na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, no artigo 13, II: “todo ser humano tem o direi-
to de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, e a este regressar”. Adiante, no
artigo 14, ha que “todo ser humano, vitima de perseguicédo, tem o direito de
procurar e de gozar asilo em outros paises”

Dessa forma, o direito de migrar e ser recebido em outro pais esta po-
sitivado, ndo constitui uma ideologia de governos, mas uma obrigatoriedade
a ser observada. Nesse sentido, Antonio Guterres, Secretario-Geral das Nagoes
Unidas ressalta que esse direto estd centrado na questdo das pessoas, reconhe-
cendo o direito a seguranca, protecao e oportunidade (Instituto Migragdes e
Direitos Humanos, 2017).

Immanuel Kant (1989), em A paz perpétua, defende o “direito da posse
comunitaria da superficie da Terra", alegando que se vive em sociedade e, por-
tanto, nao ha como nao conviver com outras pessoas, fazendo com que haja
uma necessidade de transigéncia reciproca. Por isso, o direito de visita vem
acompanhado do direito a hospitalidade, ou seja, desde que um estrangeiro
venha de forma pacifica, ndo deverd ser tratado de forma hostil. Ainda, para
Kant (1989), a paz nao deriva de um estado natural, logo, precisa dar-se por
meio de um contrato entre as sociedades.

Honneth (2009) realiza um estudo interessante sobre a luta por reco-
nhecimento. Ele explica, partindo de uma teoria hegeliana, que a consciéncia
do seu agir conduz a pessoa a participacdo da vida institucional e, consequen-
temente, os individuos passam a aprender que sao seres dotados de direitos
intersubjetivamente validos. Ao mesmo tempo que percebe seus direitos, o
sujeito também compreende o outro como um ser dotado de direitos. Essa per-
cepcao marca as relacdes éticas do Estado: o entendimento de que sou um ser
de direitos e da mesma maneira os outros também sao.

O reconhecer-se no outro como individuos dotados de direito possui
intima ligagao com o direito de migrar. O sujeito ao reconhecer-se como ser hu-
mano que possui direito a buscar a felicidade, incluindo a migracdo como um
caminho para esse fim, reconhece no outro o mesmo direito. Aqui o discurso de
posse comunitaria do espaco terrestre, de Kant, faz todo sentido.
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No entanto, as obrigagdes morais e juridicas e no¢ao de posse comu-
nitaria ndo garantem a efetividade da inclusdo dos migrantes. Nesse sentido,
faz-se interessante a analise de Habermas (2002) sobre a questdo da migracdo
sob dois possiveis vieses, ambos baseados em assimilacdo: politica e cultura. A
assimilagao politica que compreende a“autocompreensao ético-politica dos ci-
dadaos e pela cultura politica do pais”, ou seja, trata da adequacao externa dos
imigrantes ao pais em que se estd entrando. J& a assimilagao cultural envolve
uma adequacao interna, uma “assimilacao que tem efeitos sobre o plano da in-
tegracao ético-cultural e que, com isso, toca a identidade coletiva da cultura de
origem dos imigrantes” (Habermas, 2002, p. 255). Habermas entende que um
Estado democratico sé pode esperar a primeira assimilacdo, ndo sendo adequa-
do exigir que imigrantes abandonem sua cultura para a apropriacao da cultura
do pais no qual ingressaram.

No entanto, a nao assimilacao cultural acaba ndao sendo respeitada, haven-
doa construcao do discurso“Nés”e os“Outros’, negando a diversidade cultural e o
carater global dos direitos humanos. Essas concepcodes, levadas em consideracao
por Habermas (2002), trazem uma tentativa de obstar que a identidade coletiva
se torne uma forma de excluir o diferente. Tal exclusao ocorre a partir da vontade
consciente de isonomia social, provocando a marginalizacdo de grupos sociais.

3 0 NACIONALISMO COMO BASE D0 DISCURSO DO OUTRO

Bobbio (1995, p. 149), na busca da conceituacédo de “direita” e “esquerda’,
analisa as dicotomias existentes entre tais ideologias. Enquanto a direita preza
pela guarda da tradicao, a esquerda luta pela libertacao das cadeias impostas
pelas ragas e classes dominantes. Dentro da concepcao e tradicao, o naciona-
lismo ascende como um dos grandes ideais dos governos de direita, baseado e
dois pressupostos centrais: “a humanidade é naturalmente dividida em nacdes
distintas, em segundo lugar, a nacao é a unidade mais apropriada de governo
politico, e talvez a Unica legitima”

Na obra Como funciona o fascismo, Stanley (2018, p. 19) afirma que o fas-
cismo autocria sua origem em um passado mitico no qual havia uma pureza em
diversas areas como religido, raca e cultura. Além disso, nesse passado mitico
a nacao é gloriosa e tal gldria foi retirada quando houve a ruptura da pureza e
valores universais passaram a existir. A migracao geraria uma dessas rupturas,
pois ha a“mistura” de pessoas advindas de outros lugares, que, na crenga nacio-
nalista, sdo inferiores.
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A aversao ao imigrante é coerente com as ideias conservadoras nacio-
nalistas que defendem a busca pela grandiosidade da nacéo e suas instituicoes
tradicionais, vendo o estrangeiro e as minorias como sujeitos fora do modelo
ideal de individuo que traga progresso para o pais. Nesse ponto, chora Fernando
Pessoa ao termos um discurso de navios ancorados, sem povos indo e vindo,
negando os fluxos de pessoas que constituiram a histéria da humanidade.

Regimes autoritarios costumam criar um inimigo comum como parte de
um sistema politico e ideoldgico. Sejam eles os negros, os judeus ou os mugul-
manos. A identificacdo do estrangeiro como o Outro é utilizada como elemento
do processo de identidade. Geralmente, sdo acusados como capazes de enfra-
guecer comportamentos morais, gerarem crises econémicas e aumentarem a
violéncia, os estrangeiros acabam por virar os responsaveis pelos problemas do
pais ou da gestdo em questdo. Como forma de encobrir e distorcer as mazelas
da regiao, o problema é colocado como fator externo, e, portanto, combatido
a partir do bloqueio da entrada de seres humanos oriundo de outras nagdes
Torna-se evidente que quanto maior a crise econdmica, os indices de violéncia
e problemas sociais, mais serao atacados os migrantes.

Um dos percursores dos estudos de andlise do discurso, o francés Michel
Pécheux, entendia que todo discurso possui um sujeito e todo sujeito possui
uma ideologia, logo, o sentido da lingua esta nas ideologias que os sujeitos
transportam para os seus discursos. Orlandi (2015) explica que a meméria fun-
ciona como um interdiscurso, pois o modo como o sujeito se porta diante de
uma situacao discursiva é transpassado por recordacdes que ele experimentou
ao ter contato com diversos discursos ao longo de sua vida. Sendo assim, po-
de-se dizer que nenhum discurso é puro, afinal ele é resultado tanto das con-
cepgdes ideoldgicas do autor quanto das memérias discursivas que ele possui
sobre o tema de que esta tratando.

Bakhtin, ao estudar a linguagem, compreende que a identidade de al-
guma coisa nunca pode ser vista isoladamente, mas como uma variavel con-
trastante de todas as outras possibilidades que poderia ser. Para Bakhtin os
discursos sofrem duas forcas opostas: as forcas centrifugas e as forcas centri-
petas. Aquelas dizem respeito a tendéncia de as coisas buscarem a mudanca,
aceitarem aos movimentos das histérias, desejarem vida nova; estas tratam do
empenho em mantermos as coisas unificadas, resistindo as transformacoes. A
elocucao é o local no qual tais forcas ambiguas coexistem. Toda elocucao sem-
pre possui um ponto de vista e esse é formado por um grau de consciéncia, de
atividade mental ligada ao grau de orientacdo social (Elichirigoity, 2008).



74

Michelli Linhares de Bastos | Sandra Regina Martini

Portanto, ao analisarmos os discursos em relacdo os imigrantes precisa-
mos ter a consciéncia de que o processo de elocucdo é complexo, envolvendo
forcas dispares (centrifugas e centripetas) e que todo discurso traz ideologias
as quais o sujeito foi exposto ao longo de sua trajetdria e o modo como essas
foram racionalizadas pelo individuo por meio de seu grau de consciéncia.

No entanto, conforme os ensinamentos de Bakhtin, a elocucao é local
de forcas divergentes. O entendimento do direito humano de migrar encontra
um discurso oposto: os migrantes vistos como o “outro”. Nos ultimos anos, o
Brasil vivencia um levante da chamada “nova direita” (Bobbio, 1995). Cepéda
(2018, p. 52) explica que o termo “nova” tem relagdo com o novo cendrio que
contempla “mobilizacdes de massa, o recurso aos meios de comunicacao das
midias sociais e os mecanismos da guerra hibrida” que sdo somados a conceitos
ja enraizados nas linhas de direita como o nacionalismo, a defesa das institui-
¢oOes tradicionais e o militarismo.

Esses discursos conservadores da “nova direita” sustentam-se, conforme
explana Heywood (2010, p. 96), “no apelo a tradicao e a histéria; o nacionalismo
se torna, assim, a defesa das instituicdes tradicionais e de um modo de vida
tradicional”. Assim, as manifestacoes realizadas pela“nova direita” adotaram um
teor nacionalista visto tanto na adoc¢ao das cores verde e amarelo, referéncia a
bandeira do Brasil, quanto em discursos pelo crescimento e progresso do pais.
O lema do governo nacional eleito em 2018 é “Brasil acima de tudo. Deus acima
de todos”, deixando nitido o carater da direita conservadora e nacionalista.

Lowy (2015) analisa que manifestacdes de extrema direita reapareceram
mundialmente apds quase 70 décadas inertes. Mesmo havendo algumas variagdes
dependendo do pais, o autor apresenta caracteristicas comuns nas organizacoes
de extrema direita: nacionalismo, antiglobalismo, xenofobia, racismo explicito e
discursos contra imigrantes. A aversao ao imigrante é coerente com as ideias con-
servadoras nacionalistas que defendem a busca pela grandiosidade da nacéo e
suas instituicdes tradicionais, vendo o estrangeiro e as minorias como sujeitos fora
do modelo ideal de individuo que traga progresso para o pais (Bobbio, 1995).

Dessa maneira, o contexto sécio-histérico de discursos de extrema dire-
ta que trazem consigo as tematicas de anticomunismo, nacionalismo, aversao
aos estrangeiros, conforme ja citado, permeiam os discursos atuais tanto pela
memoria dos sujeitos que armazenam tais informacdes quanto pela ideologia
da direita conservadora que estao sendo adotadas por diversas pessoas. Esses
discursos atuais sao discursos de xenofobia.
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A palavra xenofonia é originaria do grego e seu significado abrange sen-
timentos como aversao ou antipatia por pessoas ou objetos que sdo estranhos
ao cotidiano do xenofébico. O dicionario portugués traz o termo xenofobia
como sendo a aversao a estrangeiros; repugnancia a pessoas e/ou coisas prove-
nientes de paises estrangeiros e ainda sugere sinbnimos como nativismo, chau-
vinismo (Ribeiro, [20197?]). E possivel, entdo, perceber pelo simples deslindar da
palavra xenofobia quantos sentimentos essa expressdo suporta.

Contudo o preconceito em forma de xenofobia ocorre com aversao a
cultura, crenga, raga, classe social, opcdo sexual, dentre outros. O termo xenofo-
bia também pode ser abordado para designar uma doenca psiquiatrica, retra-
tando o caso de pessoas que possuem medo excessivo de situagdes ou pessoas
estranhas, ou seja, o panico a tudo que é diferente.

Nesse sentido, faz-se pertinente lembrar Bauman (2005, p. 248):“A neces-
sidade de reconhecimento como nac¢ao dotada de Estado intensifica-se sobre-
tudo em tempos de crise quando a populacédo se apega a caracteristicas agrafas
de uma identidade coletiva a qual se renova de maneira agressiva”. A afirmacao
de Bauman encontra abrigo em caso ocorrido no Brasil. Em 2011, o pais viveu
um grande fluxo migratério de haitianos que buscavam melhores condicdes
de vida apds situacdes adversas como terremoto, epidemia de célera, fome e
violéncia. Na época, o Brasil vivia um grande crescimento econdmico, havendo
falta de méo de obra em alguns setores. Nesse contexto, houve empresas que
realizaram programas de incentivo para a acolhida de imigrantes haitianos.

Em entrevista ao Jornal Zero Hora (em 16/08/2014), Sandra Simonis
Lucca, supervisora de Pessoal da empresa Dalia Alimentos, localizada em
Encantado/RS, contou que: “Enfrentdvamos uma caréncia enorme de méao de
obra. Ficamos sabendo que a Massas Romena (em Gravatai) havia contratado
haitianos. Fomos até Brasileia (no Acre) e trouxemos 50 haitianos em outubro
de 2012" Em 2014, a empresa contava com 321 imigrantes compondo seu cor-
po de trabalho (Rollsing; Trezzi, 2014).

Ocorre que, em meados de 2014, uma grande crise econOmica emergiu
no Brasil, gerando altos indices de desemprego. Os imigrantes que ocupavam
postos de trabalho vagantes passaram a ser vistos como concorrentes. Essa nar-
rativa nos remete a frase do suico Max Frisch ao tratar das imigracdes italianas
na Suica: “Queriamos bracos e chegaram seres humanos”. Desse modo, a mao
de obra imigrante foi utilizada quando necesséria e vista como uma ameaca
quando a crise econémica chegou, revelando que um descaso com os seres
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humanos que adentram o pais incentivados por ofertas de emprego e que bus-
cavam condig¢des dignas de vida.

Assim, retomando o pensamento de Bauman (2005), o momento de cri-
se fortaleceu o fetiche de identidade de nagao, ou seja, migrantes passaram a
ser vistos como os estranhos que disputam condicdes de vida melhores com os
nacionais, os quais sao tidos como os donos legitimos de tais condices, afinal
sdo reconhecidos como membros da nagao, enquanto aqueles sao os outros, 0s
intrusos que ndo devem ser preteridos.

4 DEIXE 0 “OUTRO” MORRER

O discurso do “Outro” dialoga com a ideia de necropoder de Giorgio
Agamben (2004) ao estudar o conceito de homo sacer. Essa concepcao analisa
que um status de algo sagrado paira sobre a vida humana, ndo podendo, as-
sim, ser sacrificada. No entanto, tal insacrificabilidade ndo significa auséncia de
morte. O Estado néo realiza sacrificios de vidas humanas, mas diversas praticas
(comissivas ou omissivas) permitem que muitas vidas sejam consideraveis ma-
taveis. Essas vidas matdveis sdo chamadas de “vidas nuas’, pois estao desprote-
gidas, expostas para morrer, localizadas em um ponto cego da visao social, o
qual Agamben (2004) chama de estado de excecao permanente.

Wermuth e Nielsson (2018) compreendem que esse estado de excecao
permanente representa uma exclusdo singular em relagdo a norma geral, ou
seja, gera uma suspensdo entre os individuos excluidos e a norma. Tal ideia
converge com o que ja foi analisado neste artigo: ha previsao normativa (e até
mesmo moral) do direito de migrar, mas a construcdo de discursos de aversdo a
migrantes suspende a efetivacdo de tal direito.

Interessante analisar o caso atual do Brasil em relacdo ao tratamento dis-
pensado para imigrantes pelo presidente. Bolsonaro ao tratar sobre portaria
ministerial para fechamento de fronteiras no periodo de pandemia de Covid-19.
Afirma que o Brasil possui longas fronteiras, sendo utépico o fechamento de
todas elas, tratando dos limites com Uruguai e Paraguai. Ao ser questionado
sobre fechamento da fronteira com Venezuela, o presidente brasileiro diz: “Da
Venezuela é mais importante, porque la o pessoal ta fugindo na fome, da misé-
ria e também de uma ditadura instalada. A gente tem pena, porque sdo seres
humanos da Venezuela [...], mas ndo podemos arriscar o nosso pessoal do lada
de cd” (Bolsonaro, 2020).
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Destaca-se que fechamento de fronteiras foi uma medida para conten-
¢ao da propagacao do coronavirus, mitigando a circulacdo do virus, todavia o
presidente traz seu tom xenéfobo ao considerar que o caso da Venezuela se
difere das fronteiras com outros paises, pois os migrantes venezuelanos repre-
sentariam uma ameaca ao povo brasileiro. Além disso, impossivel ndo destacar-
mos que as questdes migratdrias ndo sdo dignas de sentimentos de pena, mas
de direitos humanos a serem efetivados.

Achille Mbembe (2014) critica o discurso moderno de que cada sujei-
to é o principal controlador de seu préprio significado. Para o autor, a sobera-
nia existente é a capacidade de definicdo de quais vidas importam e quais sdo
descartdveis. Um dos estudos de Mbembe (2014) é a escravidao que opera na
morte social do individuo por meio da retirada de seu lar, do dominio de seu
corpo e do estatuto politico.

Ja Judith Butler (2019), na obra Vida Precdria, traz importantes questio-
namentos: quem conta como humano? E a favor de quem essa escolha opera?
Para a autora, todos devemos ser afetados pelo luto, pela perda de cada vida,
revelando o valor das vidas perdidas, principalmente aquelas que poderiam ter
a morte evitada.

Aideia de necropoder vai ao encontro dos estudos de Bauman (2005; 2017)
que analisa as questdes de superpopulacdo e refugo humano. O autor reflete so-
bre a situacgdo vivida durante os processos de colonizag¢des por europeus que en-
viam seus excedentes populacionais e esses excedentes, chamados por Bauman
(2017) de “migrantes econémicos’; receberam um espaco aberto pelo exterminio
aborigene. Assim,“a populagdo excedente é mais uma variedade do refugo huma-
no, sdo baixas colaterais, ndo intencionais e ndo planejadas, do progresso econ6-
mico”. Se em tempos de colonizagao o refugo humano foram os nativos do pais, na
contemporaneidade, a populacdo migrante ocupa essa triste posicao.

III

Bauman (2017) chamada de “panico moral” os discursos politicos, no-
ticias da midia e manifestacdes na Internet que tratam sobre migracdes. Esse
panico é alimentado pela ansiedade e medo que os individuos desenvolvem
sobre o que é diferente. Um sujeito olha seu vizinho com um olhar de identifica-
¢ao, mas olha o migrante com um olhar de desconhecimento e estranhamento.
Assim, aquele que é diferente a mim pode ser deixado para morrer, conforme
teoria de Agamben (2004).

Interessante a reflexdo que deixar morrer nao significa, necessariamente,
gue ha um sentimento coletivo de desejo pela morte de algum grupo. Bauman
(2017) analisa que o “panico moral”em relacao a migrantes faz com que muitos
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individuos optem por “tornar-se moralmente cego e surdo, assumir uma opgao
livre dos riscos associados a sua alternativa, sera suficiente, obrigado”.

Em 24 de janeiro de 2022, Moise Mugenyi Kabagambe, imigrante congo-
|és, foi espancado até a morte em um quiosque na praia da Barra da Tijuca, no
estado do Rio de Janeiro. Moise trabalhava como ajudante de cozinha e, diante
do nao recebimento por seu trabalho, foi cobrar o pagamento. Moise foi espan-
cado com taco de beisebol e pedacos de madeira, tendo maos e pés amarrados.
Os relatos sdo de que havia pessoas no local e nada foi feito (Parente, 2022). A
vida de Moise foi uma vida mutavel.

Conforme Foucault (1999), os discursos constroem a realidade. Dessa
forma, o discurso do “outro” visto como aquele que ndo pertence, o intruso que
rouba espaco e oportunidades, acaba por mitigar o direito de migrar, afinal os
migrantes sao tratados como refugos, vidas matdveis, sem politicas de acolhi-
mento adequadas e passando pelo sofrimento de atitudes xenéfobas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O fato de a migracao fazer parte da histéria e ser um direito humano pre-
visto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, infelizmente, nao garante
condicdes dignas efetivas para grande parte dos migrantes. Na pratica, ha dis-
cursos por parte da populacdo de aversao aos imigrantes, vistos como o “outro”
que vém usufruir de um pais que ndo é seu, havendo uma total ignorancia no
sentido de posse comunitaria da Terra, defendida por Kant.

De todo o disposto no presente artigo, nota-se que o discurso do “outro”
fragiliza a efetivacdo do direito de migrar. Para Habermas, a inclusdo do outro
transpassa a superacao de uma identidade coletiva que exclui socialmente
aqueles que ndo se enquadram nessa identidade, gerando a marginalizagao
de grupos. Essa marginalizacao é entendida por Agamben (2004) como vidas
mataveis e para Bauman (2005) como vidas nuas. Além disso, o “panico mo-
ral” descrito por Bauman (2017) vai ao encontro da ideia de “estado de excecédo
permanente” de Agamben (2004), pois os discursos contrarios a migrantes que
gera tal panico sao os mesmos que alimentam as agcdes e nao agdes que tornam
as vidas migrantes como mataveis.

Desse modo, o direito humano de migrar necessita de uma consciéncia
moral de responsabilidade global e da superacao de discursos baseados em
nacionalismo que constroem discursos de“nés” e os “outros”. O reconhecimento
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dos migrantes como individuos dotados de direitos leva a superagao da ideia
de“outro” e a percepcao de que toda a vida é valiosa.
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CAPITULO |

A SOCIAL-DEMOCRACIA COMO CONCEPGAD
AUTONOMA DE JUSTIGA'

José Claudio Monteiro de Brito Filho?

1 INTRODUGAO

A social-democracia, de origem marxista e alema, espraiou-se pela
Europa Ocidental, inicialmente pela Escandindvia, até se transformar em mode-
lo de organizacgéo politica da sociedade, com um modo préprio de distribuicao
de direitos e deveres.

Ainda assim, é quase que ignorada nos compéndios que tratam das teo-
rias da justica, ou, quando muito, é tratada dentro dos estudos que os filésofos
politicos realizam a respeito do socialismo, mais precisamente de sua corrente
dominante, o marxismo.

Isso, ainda que a social-democracia esteja inserida dentro das praticas
de paises que adotam a democracia liberal, até quando os governos, eventu-
almente, adotam ideologia mais conservadora, ou liberal, em seu sentido mais
tradicional.

Pensamos que essa é uma lacuna que justifica uma boa investigacéo, e
é isso que nos motiva neste breve texto, ou seja, verificar se a social-democra-
cia pode ser considerada uma teoria auténoma de justica, sendo esse o0 nosso
problema de pesquisa.

Para isso, por meio de uma analise tedrico-filoséfica, que utiliza conheci-
mentos, também, da Ciéncia Politica, da Historia e do Direito, tentaremos identi-

' O presente texto é produto de pesquisa feita na condicao de investigador visitante na Faculda-
de de Direito da Universidade de Lisboa, com apoio do Centro Universitério do Estado do Para.

2 Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de Sédo Paulo
(PUC/SP). Estagio de Pés-Doutorado no Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB). Vice-coor-
denador do Programa de P6s-Graduagao em Direito (PPGD) da Centro Universitario do Estado
do Para (Cesupa). Membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho. Email: jclaudiobritofi-
Iho@gmail.com
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ficar se ha elementos que facam uma identificacao da social-democracia como
uma forma de distribuicao de direitos, e que a distinga das demais concepgdes.

Nesse sentido, depois dessa introducao, apresentamos um item que
tenta desvendar as origens histéricas da social-democracia e como ela se foi
transformando até os dias atuais. Em seguida, apresentamos os elementos
dessa concepcao, fazendo algumas comparacdes com o liberalismo igualitario.
Finalizamos com uma conclusdo que, rememorando os principais aspectos dis-
cutidos no texto, procura responder ao problema de pesquisa.

2 A FORMAGAD DA SOCIAL-DEMOCRACIA E SUA EVOLUGAO ATE 0S DIAS ATUAIS

A principal questdo a enfrentar diz respeito ao fato de ser ou ndo a so-
cial-democracia uma verdadeira teoria da justica. Para que isso ocorra é preciso
que a identifiquemos como um modelo capaz de propor a organizacao da so-
ciedade e das instituicdes sociais para realizar uma justa distribuicdo de direitos
e deveres entre os integrantes da comunidade, de forma autobnoma.

Normalmente a social-democracia, no ambito da Filosofia Politica, é
mencionada - quando é - dentro do estudo do marxismo, que nem é consi-
derado uma das teorias da justica tradicionais, sendo, normalmente, discutido
como forma de contraposicao as concepgdes, chamemos assim, tradicionais
de justica: utilitarismo, libertarianismo, liberalismo igualitario e comunitaris-
mo, especialmente em relagao a segunda e a terceira teorias, dentro do que se
convencionou chamar, de forma ampliada, de liberalismo3 mas ndo como uma
verdadeira concepcao da justica.

3 O pensamento liberal ainda é discutido como englobando as duas correntes que, em nosso
juizo, embora sejam herdeiras do pensamento liberal que vamos aqui chamar de tradicional
— a significar o pensamento que existia antes de, no ambito da Filosofia Politica, Rawls (2008),
realizar uma profunda ciséo interna, ao introduzir a igualdade como um ideal politico neces-
sdrio para se alcancar uma distribuicéo justa de direitos e deveres —, ndo guardam mais tanta
proximidade, assim. Primeiro, porque o libertarianismo mantém o ideal politico da liberdade
como o Unico necessario para uma justa distribuicao de direitos, ao contrério do liberalismo
igualitario, que inclui a igualdade como ideal politico indispensavel ao lado da liberdade. Se-
gundo, porque até esse ideal de liberdade, pensamos, é proposto a partir de bases distintas;
no libertarianismo muito mais voltado para a ideia de liberdade-contingente de Mill (2006),
e no liberalismo igualitario com base na nocao da liberdade-dever de Kant (2003), ao menos
na visdo exposta por Rawls. Terceiro, porque o libertarianismo conjuga a liberdade ao lado da
propriedade privada, que tem, nessa teoria, termos muito mais absolutos que no liberalismo
igualitario, que alberga como muito mais facilidade suas limita¢des, assim como faz em relacéo
as restricdes da liberdade.
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Em relacdo ao marxismo, ja é conhecida a nossa ideia de que, embora
Marx considerasse a justica um ideal burgués, além de entende-la desnecessa-
ria pelo fato de que acreditava que, no comunismo, fase final de sua proposta
de organizacao da sociedade, ndo se verificariam as circunstancias da justica,
pela auséncia de interesses conflitantes e pela abundancia de recursos, a pro-
posta marxista possui, sim, em seu interior, uma concepcao de justica, centrada
no ideal politico da igualdade®.

Em sentido distinto, Honneth entende que ha mais ideais envolvidos na
proposta marxista. Para este autor, além da igualdade, o que ha no marxismo,
como de resto defende para todas as vertentes do socialismo, é a tentativa de
reproduzir, de forma mais harmonica - essa palavra é nossa, de como enten-
demos a fala de Honneth - todo o ideério da Revolucdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade, devendo ficar claro de que a liberdade de que trata
o autor é o que chama de liberdade social®, Unica capaz de ser compatibilizada
com a nocao de fraternidade, e nao a liberdade individual, que inspirou os revo-
lucionarios na Franca (Honneth, 2020)%. Nao acreditamos que esteja correto. A
liberdade, como a conhecemos, em nenhuma perspectiva faz parte da propos-
ta marxista, pelo menos, e a fraternidade, caso entendida como algo que inclui
a todos, também néo, pois 0 marxismo esta — ao menos na proposta de Marx -
concentrado em resolver as questdes que interessam ao proletariado, somente.

De qualquer sorte, como a social-democracia é considerada uma ver-
tente do marxismo, ao menos em seus primordios, e esta, a teoria de Marx, é a
mais vistosa, seguida e conhecida teoria socialista, é por este, o socialismo, que
comecaremos, embora fazendo isso de forma sucinta.

Segundo Banond (2014, p. 327), nos primordios, identificava-se o socia-
lismo por excluséo, ou seja, pelo que ndo era individualismo e tradicionalismo.

4 Ver, arespeito, 0 nosso Justica: temas de liberalismo igualitario (2021).

*  Segundo Honneth (2017, p.41), a liberdade social é a participacdo “na pratica social de uma co-
munidade na qual os membros tém tanta simpatia uns pelos outros que, para bem dos outros,
se ajudam reciprocamente na satisfacao das suas necessidades justificadas.

5 Entendemos que a concepcédo de Honneth a respeito da liberdade, na verdade, é somente mais
uma forma de exercicio da dimenséo positiva da liberdade, a dimensao da autodefesa, e funciona
claramente como uma limitacéo do ideal em si, sendo sua propria eliminacdo, conforme se enten-
da. Na verdade, o autor claramente revisita o pensamento de Hegel, negando a perspectiva da
liberdade em Kant e, mais ainda, em Mill. Sugerimos, para compreender essa Ultima afirmacéo,
ver o item 4 do nosso, em conjunto com Coelho, A concepcao de justica do supremo tribunal
federal e a pandemia da covid-19 (COELHO; BRITO FILHO, 2021). Digno de registrarmos, também,
que Dworkin (2011; 2014), em perspectiva liberal igualitaria, trabalha essa relacéo interesses do
individuo em si préprio (volitivos) x interesses do individuo em relagcdo a comunidade (criticos) de
forma mais condizente com o ideal da liberdade; no mesmo sentido, Sen (2008), de igual modo,
quando trata da liberdade de condicao de bem-estar x liberdade de condicdo de agente.
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Afirma ainda que, os primeiros socialistas, embora fazendo criticas ao progres-
so industrial, ainda “[...] estao impregnados de valores do liberalismo’, atacan-
do os grandes proprietérios, e ndo os pequenos, que tém sua compreensao,
além de acreditarem na possibilidade de [...] conciliagdao entre as classes sociais”
Também por esse motivo, segundo a autora, Marx e Engels, que formavam den-
tro do que denominavam de socialismo cientifico, os designavam de socialistas
utépicos (Banond, 2014, p. 328).

Antes de passarmos a Marx e Engels, todavia, é preciso lembrar que os
primeiros socialistas normalmente indicados sdo Saint-Simon, Robert Owen,
Charles Fourier, Proudhon, e até Mikhail Bakunin, esse, junto com Proudhon,
mais conhecido por suas ideias anarquistas, e os primeiros bem conhecidos
pelo combate as ideias liberais e pela defesa do cooperativismo’. A respeito do
trés primeiros, Honneth (2020, p. 24) afirma:

[...] quer se trate de Robert Owen e dos seus seguidores, quer de Saint-
Simon e da sua escola ou ainda dos fourieristas, todos esses grupos con-
sideram como causa primdria da injustica contra a populacdo trabalha-
dora o facto de o mercado capitalista ter escapado ao controlo social,
obedecendo, portanto, apenas as suas préprias leis de oferta e procura.

Mas, sdo as ideias de Marx e, secundariamente, de Engels, seu grande
parceiro, que, em termos de discussao, prevalecem, dentro da corrente que se
convencionou chamar de marxismo.

Caso queiramos sintetizar a proposta marxista, nos seus moldes origi-
nais, ela pretende a organiza¢ao da sociedade a partir de uma de suas classes,
o proletariado, da seguinte forma: por meio de uma revolucao violenta, o pro-
letariado assume o controle da estrutura politica e elimina o Estado burgués,
colocando em seu lugar um Estado que se dedicard, de forma impositiva, auto-
ritaria, ditatorial, a implantar as bases para o estagio final da proposta marxista.
Esse periodo é o que Marx chamou de socialismo. Estabelecidas as bases, com a
existéncia de uma so classe, o proletariado, e com uma forma de producao que
gera recursos em abundancia, o Estado socialista extingue-se naturalmente e
passa ao estagio denominado comunismo. Nesse modelo, toda aimportancia é
dada ao ideal politico da igualdade, sendo a liberdade, como expressa de forma
clara em Marx, um ideal burgués, propria de seres egoistas®.

7 Ver, arespeito, Nunes (2021) e a imediatamente citada Banond (2014).
8 Arespeito da proposta marxista sugerimos, do proprio Marx, a leitura de: Sobre a Questdo Ju-
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Para Banond (2014, p. 418), no final do século XIX, durante o periodo da
22 Internacional, hd um claro progresso em relagao a teorizacdo do socialismo -
acreditamos ser mais apropriado falar, nesse momento, somente em marxismo,
que ja se tinha tornado hegemonico dentro do socialismo -, sendo esse um pe-
riodo em que despontam diversas formacoes sociais-democratas, destacando
a autora o Partido Social-Democrata da Alemanha (SPD, em aleméo), que con-
tava com um numero grandioso de membros, sendo o maior partido socialista
conhecido no mundo.

Banond (2014, p. 418-420), nesse periodo, faz expressa referéncia a Karl
Kautsky e a Eduard Bernstein. Segundo a autora, o primeiro, Kautsky é um mar-
xista ortodoxo, tendo elaborado, em 1891, o programa do SPD, e que acredi-
tava que o Manifesto Comunista, de Marx e Engels (2001) era mais do que um
documento histérico, confirmando a caracteristica especifica do modo de pro-
ducao capitalista, e mantendo a ideia de que a histéria de sociedade civilizada
(dirlamos, organizada em modos industriais) é a das guerras de classe, entre a
burguesia e o proletariado. Ainda assim, Kautsky ndo é um revoluciondrio, acre-
ditando, segundo a autora, que socialismo e democracia sdo complementares,
podendo as instituicdes da ultima servirem para o desenvolvimento do prole-
tariado, pelo exercicio do poder.

Mas, é Bernstein quem vai mais adiante, atacando, além dos revoluciona-
rios, o préprio marxismo ortodoxo de Kautsky. Para Bernstein, até por ndo haver
uma perspectiva de uma crise capitalista global, ndo havia sentido para a social-
-democracia ser revoluciondria, sendo mais adequado aliar-se a pequena bur-
guesia para obter alteragcdes que favorecessem os proletarios e todos os injustica-
dos. Segundo Banond (2014), Bernstein entendia que o préprio Marx acreditava
na possibilidade de fazer triunfar o socialismo pacificamente pela via legislativa,
podendo ser considerado o Estado, para o proletariado, um bem essencial.

Nunes (2021, p. 242-250), por seu turno, tratando do pensamento de
Bernstein, registra ser o autor um marxista, mas que acreditava que a democra-
cia era o caminho para o socialismo, rejeitando a ideia de revolucdo violenta,
que sé conseguiria melhorar a vida das massas de forma muito lenta, e enten-
dendo que o voto seria o instrumento para tornar o parlamento um servidor do
povo, sendo essa a op¢do da social-democracia, cujo movimento visava uma
ordem social melhor, o que tornava seu pensamento distinto e ndo compativel
com a proposta de uma ditadura do proletariado, para ele uma proposta ultra-

daica (2011), O 18 Brumdrio de Luis Bonaparte (2011), e Critica do Programa de Gotha (2012). Os
trés expdem de forma clara e singela o que aqui resumimos.
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passada. Bernstein, na visdo exposta por Nunes, é um precursor do socialismo-
-democratico da segunda metade do século XX.

Ainda a respeito de Bernstein, Honneth (2020, p. 57) registra que, para
ele (Bernstein), a democracia representaria o maior dos objetivos socialistas, e
a mais adequada forma de organizacdo da vida em sociedade, sendo, em si, a
organizagdo da liberdade. Ainda segundo Honneth, ignora-se o revisionismo
de Bersntein, por ainda ver-se o autor sob uma perspectiva marxista.

Voltando a 22 Internacional, mencionada alguns paragrafos atras, ela
condensou diversas correntes, podendo essa divisdo ser simplificada para di-
zermos que, em oposicao aos revoluciondrios, que advogavam em favor da pro-
posta marxista original, da mudanca do modelo de organizacao da sociedade
por meio da revolugéo violenta, perfilavam os revisionistas, que propunham
ajustes em relacdo a essa proposta original, e dentre eles estavam os social-de-
mocratas, como Bernstein.

A respeito dessa divisao, Nunes (2021, p. 251) afirma:

Na segunda internacional convergiam as duas principais tendéncias do
movimento socialista: os revoluciondrios e os revisionistas. Esta partilha
comum de espaco, alicercada na disputa sobre programas e estratégias
divergentes e conflituosas, gerou antagonismos internos dentro do mo-
vimento.

As duas correntes, em termos concretos, obtiveram sucesso. Os revolu-
ciondrios com o éxito da Revolucao Russa, de 1917, e que foi o estopim para
tantas outras que dai se seguiram, todas elas com a caracteristica da mudanca
drastica preconizada pela proposta original marxista, e todas elas, pensamos,
resultando em uma forma de organizacao da sociedade que nédo passou do pe-
riodo que Marx chamou de socialismo, como relembramos acima, e que gerou,
sem excecao, fracassos em termos econdmicos e sociais.

O socialismo democratico teve mais éxito, pensamos.

Como se verifica com Judt (2020), os paises escandinavos foram os pri-
meiros a adotarem os pressupostos da social-democracia em seus esquemas
de distribuicao de direitos, com os integrantes dessa corrente, na Suécia, por
exemplo, renunciando aos ideais revolucionarios que tinham partilhado com
os alemaes. Para o autor, dois pactos foram importantes para isso, a ligacao en-
tre o capital e o trabalho - a propriedade privada e a exploracdo dos meios
de producéo por particulares jamais foram colocadas em discussdo —, e a ndo
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menos importante unido entre o campo e a indUstria, eliminando fontes de dis-
cordia proprias do marxismo, especialmente do marxismo-leninismo. Claro que
isso ndo ocorreu de forma homogénea nos paises nérdicos, mas foi se desen-
volvendo. E de 1945 em diante, todavia, que a social-democracia se firma em
toda a Europa Ocidental. Primeiro, de uma forma mais tradicional®; depois, com
maior abertura para aspectos da liberdade que ainda ndo estavam consolida-
dos, como o direito ao divorcio e ao aborto, e para a diminuicdo do papel do
Estado, caracteristica que se mantém até hoje.

De qualquer sorte, isso ndo deve ser visto somente como uma mudan-
¢a de rumos da social-democracia, sendo mais um ajuste a uma forma padrao
de distribuicao de direitos na Europa democratica. Como se observa também
com Judt (2020, p. 431), este, quando fala do que chama de “estados-ama’”, afir-
ma que as realizagdes eram iguais, “[...] quer fossem introduzidas pelos sociais-
-democratas, catélicos paternalistas ou conservadores prudentes e liberais”
Estamos de acordo, s6 fazendo o registro que parece clara a influéncia da so-
cial-democracia nessa politica de incremento dos direitos sociais, que passa a
ser bandeira de outras tendéncias politico-filoséficas.

Em Portugal, a respeito do que pretendemos, em texto a ser, ainda, re-
digido, detalhar um pouco mais a construcao dessa concepcdo, o pensamento
social-democrata também floresceu. Como se verifica com Rosas (2020) e com
Castano (2012), embora com conclusdes em parte distintas, a social-democra-
cia, ou, como chamava Mario Soares, politico portugués do Partido Socialista
(©)'°, 0 socialismo democratico, impos-se como uma corrente dominante desde
o inicio do periodo denominado de PREC, que é o Processo Revolucionério em
curso, principalmente pel©PS, maior forca eleitoral do momento, mas, também,
com o PPD, Partido Popular Democratico, depois Partido Social Democrata, se-
gunda forca em termos de votos aquele momento, sendo destaque desse tem-
po Sa Carneiro, que foi primeiro-ministro portugués, em 1980.

No caso portugués, pode-se dizer que a social-democracia seguiu a l6-
gica vista em outros paises europeus, sendo primeiro mais intervencionista e
buscando a implantacdo de uma agenda social mais intensa, mas, sempre, sem
renunciar as liberdades publicas, especialmente as liberdades em matéria poli-

9 Sado emblematicos dessa visdo mais tradicional, penso, o pensamento de Francois Miterrand
(Presidente da Franca de 1981 a 1995), de Olof Palme (Primeiro-ministro da Suécia de 1969 a
1976, e de 1982 a 1986), de Willy Brandt (Chanceler alemao de 1969 a 1974) e de Mério Soares
(Primeiro-ministro de Portugal em dois periodos, de 1976 a 1978 e de 1983 a 1985, e Presidente
da Republica de 1986 a 1996).

10 J4 referido em nota anterior.



A SOCIAL-DEMOCRACIA COMO CONCEPCAO AUTONOMA DE JUSTICA | 89

tica, porém diminuindo aos poucos, ao longo dos anos, esse intervencionismo.
Ainda é, considerando os dois partidos acima indicados, a principal forca por-
tuguesa, ocupando os principais cargos de direcao do pais'!, e por isso influen-
ciando, a partir de sua forma de ver a organizacdo da sociedade, a distribuicao
de direitos, sempre sem atrapalhar a sua atuacao dentro da Unido Europeia,
constituida de democracias liberais, e onde o Estado sempre tera limites na sua
relagdo com a comunidade.

Para parte do movimento que se identifica como socialista, essa guinada
liberalizante da social-democracia é um retrocesso. Para Mouffe (2019, p. 15-16),
por exemplo, o que a social-democracia na Europa Ocidental fez foi, a pretexto
de modernizacéo, eliminar sua identidade de esquerda para se definir como
de centro-esquerda. Segundo essa autora, isso foi um retrocesso, sendo uma
espécie de submissao a globalizacdo neoliberal, com a reducdo das questdes
politicas apenas a questdes técnicas. Exemplifica com Tony Blair'? e a chamada
Terceira Via, que teriam implantado, segundo Hall, uma “versao social-demo-
crata do neoliberalismo”. Em sua visao, na Europa Ocidental houve um declinio
dos partidos sociais-democratas, com o crescimento do populismo de direita.

De qualquer sorte, é possivel, depois de brevemente tracada a sua tra-
jetdria, entender a social-democracia como uma concepcao politica dotada de
autonomia.

Nosso proximo passo é vermos se &, também, uma teoria de justica do-
tada de igual autonomia, tarefa do item seguinte, e problema de pesquisa que
motiva este texto.

3 A SOCIAL-DEMOCRACIA COMO UMA TEORIA AUTGNOMA DE JUSTIGA

Vista a social-democracia como uma concepcao politica autbnoma, que
claramente desprendeu-se do espectro ideoldgico onde foi gerada, o marxis-
mo, podemos verificar se ja é possivel vé-la, também, como sendo uma con-
cepcdo de justica.

Acreditamos que a resposta é positiva, pois, a social-democracia tem um
modo especifico de distribuicdo de direitos e deveres entre os integrantes de
sociedade, especialmente depois que passou a se comprometer de maneira

" Atualmente, Marcelo Rebelo de Souza é o Presidente da Republica, pertencendo ao PSD, e
Antdnio Costa o Primeiro-ministro, sendo quadro do PS.

2. Tony Blair foi primeiro-ministro do Reino Unido de 1997 a 2007.
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mais firme como um modo especifico de organizacdo do setor produtivo e a
respeitar os direitos basicos de liberdade.

Registre-se que a social-democracia, a partir dai, divorciou-se clara-
mente do socialismo em geral, e do marxismo em particular, integrando-se ao
grupo de modelos de organizacdo da sociedade e de distribuicdo de direitos
préprios das democracias liberais, e com ampla aceitacao na Europa Ocidental.

Nascida a partir da ideia de que deve haver justica social em proporcao
que contemple a todos, especialmente os menos favorecidos, e tendo assimi-
lado ao longo do tempo a nogado que é importante reconhecer e proteger os
direitos de liberdade, a social-democracia esta estruturada a partir desses dois
principios.

Nesse sentido, é nitida a proximidade da proposta de distribuicdo de di-
reitos da social-democracia com o liberalismo igualitario. O que mais diferencia
essas duas concepcdes sao trés aspectos, a partir do que aproveitaremos para
mostrar, de uma forma um pouco mais analitica, os pilares da social-democracia.

O primeiro aspecto reside no fato de que o liberalismo igualitario esta
comprometido com a garantia de que os direitos fundamentais, que Rawls
(2008) denomina de bens primdérios, sdo o objeto da distribuicdo igualitaria,
sendo, a partir dai, pelo principio da responsabilidade pessoal, tarefa de cada
individuo a busca por outros bens considerados valiosos pelo individuo para
a consecucao de seu projeto de vida, enquanto que, na social-democracia, o
Estado notabiliza-se por elevar os direitos a serem concedidos para além do
indispensavel quando se trata de direitos sociais.

Nesse aspecto, parece haver uma nitida vantagem em favor da social-
-democracia, mas isso é somente aparente, dependendo do olhar que se tenha.
E que, para que essa elevacio seja possivel é necessario aumentar a taxacdo
das pessoas. Na Suécia, por exemplo, onde a social-democracia é vivida de for-
ma plena, e independentemente da concepcéo politica do partido que detém
temporariamente o poder, por forca de instituicdes sociais — leia-se, das normas
em vigor —, a carga tributdria chegou, em 2014, a ser correspondente a 45% do
Produto Interno Bruto (Wallin, 2014).

Se tal parece razoavel quando pensamos nos direitos basicos das pesso-
as, afigura-se menos quando se trata de direitos ndo tocados pela fundamen-
talidade, e que sdao mais incentivos para que as pessoas facam determinadas
escolhas, como morar sé e outras. E que, nesse caso, a taxacao alta, além de
representar a contribuicdo coercitiva para determinado estilo de vida, tenha ou
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nao o individuo esse estilo, ainda interfere na liberdade das pessoas de realizar
o seu projeto de vida, e que &, p© Sen (2008), onde devemos igualar as pessoas.

E que, como essa taxacao retira das pessoas recursos que nao serao por
ela utilizados na forma de bens ou servicos, pois alguns deles estao para além
da esfera da fundamentalidade e representam uma forma especifica de vida, e
que nem todos desejam'?, o que ha é uma diminuicao da liberdade individual,
visto que, com uma taxacdo alta e que nao reverte na integra em prol dos in-
teresses de todos os individuos, por conta de seus projetos de vida, o volume
de recursos que fica disponivel para as pessoas para ado¢ao de planos que nao
estejam cobertos é menor, e isso, claro, interfere em sua liberdade para realizar.

No liberalismo isso seria considerado como uma invasao a esfera de indi-
vidualidade das pessoas por parte do Estado, e um desvirtuamento da ideia de
que a comunidade politica existe para nos proporcionar somente o que deseja-
Mos e precisamos, e que, sozinhos, ndo somos capazes.

Na social-democracia, ndo. Como ela nasce dentro de uma concepcdo
tedrica em que o papel do Estado é relevante, sendo ele o responsavel por ditar
os rumos da comunidade, uma espécie de planejador da forma como a socie-
dade se organiza, isso é visto de forma mais natural.

Eisso decorre, em boa medida, do segundo aspecto que vamos destacar.

Na social-democracia, a hierarquia é inversa a proposta por Rawls em
relacdo aos ideais da liberdade e da igualdade.

Para Rawls (2008), embora coexistam simultaneamente os ideais politicos
das liberdades iguais (liberdade) e da diferenca (igualdade), uma comunidade
nao se estrutura para alcancar a realizagdo desses dois ideais senao a partir da li-
berdade, ou seja, primeiro é preciso garantir as pessoas as liberdades basicas mais
importantes para, somente depois, garantir os direitos de igualdade.

Dworkin (2011), embora seja famosa sua ideia de que, em um embate en-
tre liberdade e igualdade, o primeiro desses ideais deve perder, também estrutura
sua concepcao de justica a partir do ideal de liberdade. E que, ndo obstante seja
o autor o criador da teoria da igualdade de recursos, concebendo, no liberalismo
igualitario, a nocdo de diversidade da igualdade, que consiste em permitir que
cada uma das pessoas, em situacao de igualdade com as outras pessoas, opte pe-
los bens e direitos de igualdade que melhor se adequem ao seu projeto de vida,

3 Lembrando aqui a férmula de Rawls (2008) para explicar os bens primarios: aquilo que todos
querem — melhor seria dizer necessitam -, independentemente do que mais querem. Para além
disso, o que ha sdo opcdes que, como o nome indica, dependem de cada pessoa.
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ainda assim, ao falar de liberdade, deixa claro que sua concessao - e as restricoes
que a ela serdo aceitas — vem antes da igualdade, pois para que cada um possa,
antes de decidir que bens com indole material deseja para buscar o cumprimento
de seu plano de vida, saber os limites para a sua utilizacao.

Na social-democracia o caminho foi inverso. Como vimos ao norte, essa
concepgdo iniciou como uma nova forma para a implantacao do ideal marxista,
renunciando a ideia da revolucao violenta, e buscando atingir seus objetivos
por intermédio dos canais democraticos, mas centrada no objetivo de propor-
cionar condi¢des materiais para os trabalhadores. O ideal politico basico, entao,
foi o da igualdade. E, assim, a social-democracia foi conquistando espacos, em-
bora sem desconsiderar as conquistas ja existentes em matéria de liberdade.

Grandes conquistas em relacdo a esse ideal, a propésito, como relata
Judt (2020), s6 aconteceram apés a Segunda Grande Guerra. De qualquer sorte,
os dois ideais politicos, liberdade e igualdade, estdo consolidados na proposta
e na vivéncia social-democrata.

Terceiro, o papel e o tamanho do Estado. E que, na social-democracia,
admite-se um Estado mais amplo, que assume fun¢des que sao, no liberalismo
igualitario, entendidas como tarefa dos integrantes da sociedade, como a atua-
¢ao do dominio econdmico, e isso favorece um Estado grande.

Emblemdtico dessa caracteristica é o que aconteceu nos momentos ini-
ciais do primeiro governo Miterrand, na Franca', com a estatizacdo de empre-
sas, embora isso seja, logo adiante, amainado. Ainda assim, é o periodo em que
mais direitos sociais sao criados ou ampliados, e isso exige um Estado maior,
que arrecada mais. No liberalismo igualitario admite-se um Estado com o tama-
nho necessario para a concessao de todos os direitos fundamentais - o que nao
é pouco -, mas, ndo além.

De qualquer sorte, é preciso considerar que, essa caracteristica, embora
ainda se note com facilidade na Suécia, por exemplo, como vimos acima, ja nao
é uma unanimidade nas social-democracias como um todo. A demonstrar isso
estd o governo de Tony Blair, no Reino Unido, ja mencionado, e o de Fernando
Henrique Cardoso'™, no Brasil, onde ocorreram privatizagdes, por exemplo, nos
servicos de telefonia, ndo obstante ndo tenham ocorrido mudancas significati-
vas nos direitos sociais.

4 Jareferido em outra nota.

> Fernando Henrique Cardoso, filiado ao Partido da Social-Democracia Brasileira (PSDB), foi pre-
sidente da Republica Federativa do Brasil em dois mandatos consecutivos, de 1995 a 2002.
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Vista a social-democracia na perspectiva de seu modo de organizacao
da sociedade e distribuicao de direitos e deveres, é possivel concluir, respon-
dendo ao problema de pesquisa.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A social-democracia nasce como uma corrente do pensamento marxista
a respeito da organizacdo da sociedade. Para seus adeptos, seria possivel im-
plantar a proposta marxista, mas, ndo mais por meio da revolucao violenta, e
sim por meio da tomada do poder por intermédio do voto, utilizando os instru-
mentos que caracterizam um processo politico regular.

Inicialmente discutida na Alemanha, a social-democracia ganha espaco
nos paises escandinavos, onde é adotada majoritariamente e, depois na Europa
Ocidental — até em Portugal -, onde, podemos afirmar, finda por influenciar a
adocao, nos paises, de um modelo de distribuicdo de direitos de igualdade que,
em alguns casos, vai para além do ambiente préprio da fundamentalidade.

Mais adiante, incorpora-se definitivamente a esses paises um ambiente
de liberdade que faz com que os dois ideais politicos caminhem lado a lado e,
um pouco mais adiante, especialmente no final do século XX, verifica-se um
ambiente, como no Reino Unido e na Franca, de diminuicao do papel do Estado
na economia, com o setor privado assumindo o controle de espacos que, antes,
eram ocupados pelo poder publico.

Com esses novos contornos, construidos em pouco mais de 100 anos, é
possivel dizer que a social-democracia se desprendeu definitivamente do socia-
lismo e da corrente em que foi gerada, o marxismo, mas sem se confundir com
outras concepcdes, até com o liberalismo igualitario, teoria com a qual guarda
inumeras similitudes e que sera referida adiante, mais uma vez, para se constituir
em modelo auténomo de organizacdo da sociedade e de distribuicdo de direi-
tos e deveres, podendo ser considerada uma das teorias da justica, e uma teo-
ria importante, pois influencia de forma concreta e intensa os paises da Europa
Ocidental, ou seja, uma parte significativa das democracias liberais, ja tendo sido
utilizada quer para a construcdo de um padrao normativo, quer para o exercicio
do poder em diversos paises de fora desse eixo, como é o caso do Brasil.

Pela adocdo dos dois ideais politicos basicos: a liberdade e a igualdade, e
de forma inclusiva em favor de todos as pessoas, deve ser considerada natural a
sua comparagao com o liberalismo igualitério, concepcao tedrica de justica inau-
gurada com a publicacao de, em 1971, Uma Teoria da Justica, de John Rawls (2008).
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Essas duas concepcdes, todavia, guardam algumas diferencas. Além do
aspecto relativo ao ideal politico que poderiamos chamar de dominante, que
na social-democracia é a igualdade e, no liberalismo igualitario é a liberdade,
devemos registrar que, enquanto na primeira concepcao o Estado assume con-
tornos maiores, atuando em favor da igualdade até para além do que é basico,
fundamental, bem como interferindo na economia de forma mais intensa, na
segunda teoria o Estado atua quase que exclusivamente para garantir o acesso
a todos os direitos fundamentais.

Do final do século XX em diante, com uma onda de reducdo da atua-
¢ao do Estado na economia, bem como de redimensionamento dos direitos
de igualdade, em diversos paises, um deles o Brasil — neste caso, principalmen-
te, pela tentativa de reducao do tamanho do Estado -, a linha que separava
a social-democracia do liberalismo igualitdrio esmaeceu bastante, sendo, em
alguns casos, dificil identificar com precisdo a concepcao de justica que, na pra-
tica, estd sendo adotada.

Indo um pouco mais além, é como se, embora seja dificil de imaginar,
caso pensemos nos primordios dos dois modelos, o liberalismo e o socialismo
estivessem chegando a um ponto em que os dois modelos se tornam um sé.

Acreditamos entretanto que, na verdade, o que ocorre nao é exatamente
isso, mas sim o fato de que, embora os dois modelos ainda possuam elementos
de diferenciacdo, a pratica da social-democracia, principalmente, tem levado os
partidos que a defendem e a implementam entenderem que ha limites que o
Estado pode garantir a todas as pessoas, gerando a diminuicao dos direitos que
sdo distribuidos, especialmente os de igualdade, bem como uma diminuicdo
da atuacao estatal na economia, até para poderem estar concentrados na prin-
cipal tarefa, que é assegurar um minimo a todos.
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CAPITULO II

FUNDAMENTOS TEGRICOS DO ESTADO SOCIAL
E DEMOCRATICO DE DIREITO"

Bruno Fdvaro?
Reginaldo de Souza Vieira®

1 INTRODUGAO

Falar do Estado, é tratar de um ser abstrato dissociado da sociedade e
nao conhecido na Antiguidade ou no Medievo (Vieira, 2013). As bases de seu
surgimento se desenrolam no tardo medieval, na esteira das lutas pela domi-
nacao territorial, juridica e politica entre os partidarios do papa e os dos reis.

' Pesquisa vinculada ao projeto: DINAMICAS JURIDICO-POLITICAS SOBRE ESTADO, DIREITOS HU-
MANOS E AS POLITICAS PUBLICAS, financiado com recursos do Edital Grupos de Pesquisa da
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Sul Catarinense (Unesc). Bacharel em Direito pela Universidade do Sul de Santa Catarina (Uni-
sul). Professor do Curso de Direito da Unesc. Pesquisador do Nucleo de Estudos em Estado,
Politica e Direito (Nuped/Unesc). Email: bruno b.favaro@hotmail.com

3 Doutor e Mestre em Direito pelo Programa de P6s-Graduagao em Direito da Universidade
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Ele se constitui no bojo do projeto (Capella, 2002) ou mito (Grossi, 2007)
da modernidade, que a partir dos interesses econémicos da burguesia vai con-
figurando o politico, o juridico, o social, a cultura e demais esferas sociais.

Estruturado em sua primeira manifestacdo em um modelo absolutista,
vai ser reconstruido a partir dos processos revolucionarios liberais (Revolugdes
Inglesa, Americana e Francesa), que alcam ao poder politico a burguesia e ins-
tauram o Estado Liberal, consolidando o projeto da modernidade burguesa.

Entretanto, a crise social advinda da intervencdo minima do Estado
Liberal, principalmente, no bojo do processo da Revolucao Industrial (incha-
mento populacional das cidades, exploracdo e péssimas condi¢des de traba-
Ihos etc.) e organizacdo do proletariado amparado nos postulados tedricos
marxistas levam ao tensionamento do sistema e a necessidade de reestrutura-
¢ao do modelo estatal, o que lancara as bases do Estado Social.

Portanto, é a partir deste contexto que sao desenvolvidas as bases deste
capitulo, que tem por objetivo discorrer acerca dos marcos tedricos do Estado
Social e do Estado Social e Democratico de Direito.

Como se vera a seguir, aquele transcendeu a mera fungdo de garantidor
das liberdades civis do anterior, Estado Liberal, passando a assumir o dever de
concretizar os direitos sociais por meio de politicas publicas.

Dessa forma, busca-se o entendimento sobre a configuragao do Estado,
sobre a assungao da responsabilidade estatal pelos direitos prestacionais e so-
bre a dinamica de atuacao dos diferentes poderes, notadamente do Judiciario.

A pesquisa foi desenvolvida junto ao Nucleo de Estudos em Estado,
Politica e Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense. Utilizou-se o mé-
todo dedutivo e técnica de pesquisa bibliografica.

2 FUNDAMENTOS DO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Consolidado a partir da Revolucao Francesa de 1789% o Estado Liberal
Classico do laissez-faire (liberalismo econdmico) tinha como caracteristicas a
nao intervencao na economia, o principio da igualdade (formal), a triparticao
de poderes (sem protagonismo do Poder Judiciario) e a Constituicao, entendi-
da como norma meramente limitadora do poder estatal. O liberalismo redun-

4 Série de eventos ocorridos na Franca no final do século XVIII, que redundaram no fim da monar-
quia absolutista e na ascensao da burguesia ao poder politico (Bluche; Rials; Tulard, 1989).
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dava, por conseguinte, na dicotomia entre Estado e Sociedade, tanto que os
direitos humanos a ele intrinsecos impunham aquele uma conduta meramente
negativa.

Segundo Vieira (2013, p. 117),

A construcdo do projeto liberal burgués, fundado no modelo econémico
capitalista e na racionalidade humana, procurou desenvolver uma estru-
tura de poder politico e juridico, caracterizada pela defesa intransigente
da propriedade privada como direito natural do homem; a exploracao
do trabalho humano; a limitagao do Estado, atribuindo-lhes um papel
minimo, deixando ao privado as outras esferas das relagdes sociais e eco-
ndmicas existentes. Esse Estado teria a legalidade positivista como seu
alicerce fundamental e seria organizado sob os auspicios do principio da
separacao dos poderes, o que iria constituir o Estado de Direito. Esse pro-
jeto consubstanciado concretizou-se no Estado de Direito Liberal.

Embora calcado no trinomio liberdade, igualdade e fraternidade, o
Estado Liberal significou, em verdade, a ascensdo da burguesia ao poder em
detrimento da nobreza, restando as classes menos abastadas — o proletaria-
do ou quarto poder - o papel de meros coadjuvantes. Destarte, a igualdade
do liberalismo classico prevalecia tdo somente no plano formal, pois se tratava
de um sistema politico-econdmico que elegia o patriménio como o principal
direito da personalidade a ser protegido pela ordem juridica. Extrai-se, nesse
sentido, da licao de Paulo Bonavides (2004, p. 42):

Em suma, o primeiro Estado juridico, guardido das liberdades individuais,
alcancou sua experimentacgao histérica na Revolugédo Francesa. E tanto
ele como a sociedade qual a idearam os tedricos desse mesmo embate,
entendendo-a como uma soma de dtomos, correspondem, segundo al-
guns pensadores, entre os quais Schmitt, tdo-somente a concepgao bur-
guesa da ordem politica. [...]

E, tanto antes como depois, nada mais fez do que generaliza-los dou-
trinariamente como ideais comuns a todos os componentes do corpo
social. Mas, no momento em que se apodera do controle politico da so-
ciedade, a burguesia ja se ndo interessa em manter na pratica a univer-
salidade daqueles principios, como apandgio de todos os homens. Sé de
maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagao politica
eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de
classe.
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A despeito das importantes contribuicées do Estado Liberal para a hu-
manidade - dentre as quais a concepcao de Estado de Direito, a triparticao de
poderes e a fundamentalizacdo de direitos humanos —, a histéria mostra que
o laissez-faire redundou em graves mazelas sociais. De fato, o individualismo
da época influenciou a Revolucao Industrial®, fendmeno catalisador de profun-
das transformacdes na Europa, como o éxodo rural e a criacdo de uma grande
massa de trabalhadores nos centros urbanos (Streck; Morais, 2008, p. 69). Tais
mudancas produziram graves consequéncias sociais, como a fome, as mas con-
dicdes de saneamento basico nos centros urbanos, as jornadas de trabalhos
desumanas, o desemprego e a inexisténcia de direitos trabalhistas ou previ-
denciarios. Por isso, a modernidade ndo cumpriu suas promessas de liberdade,
igualdade e fraternidade (Sarlet, 2009, p. 448).

Essas mazelas do Estado Liberal Classico redundaram em clamor por
uma mudanca de paradigma, anseio que adveio tanto das deficiéncias estru-
turais do liberalismo moderno, quanto da pressao advinda do Marxismo®$, da
Revolucdo Russa’ e da “ameaca do socialismo”. Por isso, o Estado Liberal teve
que se transformar a fim de garantir a prépria subsisténcia do capitalismo. A
esse respeito, Vieira (2013, p. 139) aduz que

O século XIX, a0 mesmo tempo em que representou a consolidacdo do
projeto moderno capitalista, também trouxe a lume a crise social que o
abstencionismo do Estado Liberal gerou. Essa realidade, ressaltada pela
exploracdo laboral na esteira da Revolugédo Industrial, geraria as condi-
¢bes para o questionamento do Estado Liberal e do sistema econémico
capitalista como modelo hegeménico.

Conforme Novais (2006, p. 180-182), no final do século XIX, os paises libe-
rais passaram a implementar incipientes medidas estatais de cunho assistencialis-
ta e trabalhista, para frear os “excessos mais chocantes do capitalismo selvagem’.
Todavia, a efetiva mudanca de postura quanto a configuracdo do Estado se deu

> Processo de transformagao ocorrido na Europa nos séculos XVIIl e XIX que envolveu a substi-
tuicdo do trabalho artesanal pelo assalariado e a utilizacdo da maquina a vapor em larga escala
(Huberman, 1986, p. 183).

¢ Conforme Wolkmer (2004, p. 14), “[...] a doutrina formulada por Karl Marx (o chamado socia-
lismo cientifico) a de maior influéncia sobre os movimentos revolucionarios e sobre as lutas
dos movimentos operarios’, pautada “na praxis e no intento revolucionario para o projeto de
libertacdo do homem e de emancipacdo da sociedade”.

7 Série de eventos ocorridos na Russia em 1917, dos quais resultou o estabelecimento do contro-
le do poder pelo partido bolchevique e a criacao da Unido Soviética.
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apenas com o advento da Primeira Guerra Mundial, conflito bélico gerado pelas
préprias contradi¢des do sistema liberal, as quais criaram a necessidade de maior
intervencao estatal. Garcia-Pelayo (2009, p. 6) converge no mesmo sentido, ao
referir que o Estado Social “significa, historicamente, a tentativa de adaptacdo do
Estado tradicional (pelo que entendemos, neste caso, o estado liberal burgués) as
condicdes sociais da civilizacdo industrial e pds-industrial”. Para o autor espanhol, o
Estado Social sucedeu ao Estado Liberal como a nova modalidade de governo nos
paises neocapitalistas tanto por “exigéncia ética” quanto por“necessidade histoérica”
Isso ocorreu porque a nova configuracao de Estado se fez necessaria para corrigir
as disfuncdes da sociedade industrial competitiva, na medida em que apenas suas
reformas sociais poderiam evitar a revolucéo e alteracdo do paradigma de poder.
Esping Andersen e Myles (2009) convergem nesse entendimento, referindo que as
estruturas do welfare state foram estabelecidas por conservadores que, primaria-
mente, buscavam reproduzir — ndo alterar - as hierarquias sociais prevalentes®.

Como resultado dessas transformacgdes exsurgiu o Estado Social, con-
substanciado em um modelo intervencionista, ao qual, além da garantia dos
direitos de primeira dimensao, também se impunha uma atuacgao positiva, a
fim de propiciar o gozo dos direitos de segunda dimensao, relacionados a sau-
de, a educacao, ao trabalho, a assisténcia social e outros. Nesse aspecto, alias,
Bonavides (2004, p. 17) estatui que o Estado Social promoveu os direitos das
quatro geracdes ou dimensdes®. Para ele:

[...] o Estado social contemporaneo compreende direitos da primeira,
da segunda, da terceira e da quarta geracdes numa linha ascendente
de desdobramento conjugado e continuo, que principia com os direitos
individuais, chega aos direitos sociais, prossegue com os direitos da fra-
ternidade e alcanca, finalmente, o ultimo direito da condicdo politica do
homem: o direito a democracia.

Segundo Novais (2006, p. 179), esse novo modelo de Estado constitu-
cional configurou-se, originariamente, na Constituicdo Mexicana de 1917 e na
Constituicao de Weimar na Alemanha em 1919.

8 A quick historical glance at social reform will dispel of any notion that the welfare state was pur-
sued for egalitarian reasons. Its foundations were typically laid by conservative reformers who, like
Bimarck, sought primarily to reproduce, rather than to alter, prevailing social hierarchies. When the
opportunity arose, socialists pushed for social policies that would better the conditions of workers,
eliminate poverty, and equalize opportunities.

°  Conforme Paulo Bonavides. Os autores deste texto adotam para fins de pesquisa a classificagdo
dos direitos fundamentais em trés dimensoes.
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Originada da Revolucdao Mexicana de 1910 e inspirada nos ideais do
anarcossindicalismo europeu do final do século XIX - especialmente da Russia—,
a carta constitucional do México pela primeira vez positivou o Estado Social,
instituindo expressamente o intervencionismo estatal:

Articulo 25.- Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
garantizar que éste sea integral, que fortalezca la soberania de la Nacién y su
régimen democrdtico y que, mediante el fomento del crecimiento econdmico
y el empleo y una mds justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el
pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion. El Estado planeard, condu-
cird, coordinard y orientard la actividad econémica nacional, y llevard al cabo
la regulacién y fomento de las actividades que demande el interés general en
el marco de libertades que otorga esta Constitucion’ (México, 1917).

A Constituicdo mexicana também inovou ao estabelecer em seu texto
vdrias garantias de ordem trabalhista no artigo 123 (México, 1917), bem como
ao reconhecer o carater fundamental do direito a satide no artigo 4° (México,
1917). Embora seu texto tenha sofrido diversas alteracdes, a importante carta
constitucional mexicana continua a viger até os dias de hoje, tendo completa-
do 100 anos de existéncia em 2017.

A Constituicdo de Weimar, de 1919, por sua vez, adveio do auge da cri-
se do Estado Liberal na Europa apés a Primeira Guerra Mundial. Essa realida-
de foi vivenciada mais sensivelmente na Alemanha, por conta da derrota no
conflito bélico e da assinatura do Tratado de Versalhes, que Ihe onerou com
severas e gravissimas imposi¢des financeiras. Consubstanciada na carta po-
litica da Republica de Weimar, a inovadora Constituicao alema estabeleceu a
competéncia do Reich para legislar sobre assisténcia social, cuidados em sau-
de, legislacdo trabalhista, seguro, protecdo aos trabalhadores, nacionalizacéo
dos recursos naturais e empreendimentos econémicos (Pinheiro, 2006). O do-
cumento também instituiu uma economia organizada com base no principio
da justica, tendo o objetivo de atingir uma vida digna para todos. Todavia, o

O Estado é responsavel por governar o desenvolvimento nacional para assegurar que seja
abrangente, que fortaleca a soberania da Nagao e seu regime democratico e que, ao promo-
ver o crescimento econémico e o emprego, uma distribuicdo mais justa de renda e riqueza, o
exercicio pleno da liberdade e dignidade de individuos, grupos e classes sociais, cuja seguranca
protege esta Constituicdo. O Estado planejara, conduzird, coordenard e orientard a atividade
econdmica nacional e executara a regulamentacao e promocao de atividades que exijam o
interesse geral no ambito das liberdades concedidas por esta Constituicao (traducdo nossa).
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Estado Social da Constituicao de Weimar possuiu vida curta, pois a Alemanha
vivenciou grave crise econémica e instabilidade politica nos anos subsequen-
tes, cendrio que, impulsionado pela quebra da Bolsa de Valores de Nova York,
em 1929 (Galbraith, 2010), proporcionou a ascensdo do Partido Nazista'' ao po-
der, em 1933, sob o comando de Adolf Hitler.

De toda sorte, a par das precursoras experiéncias mexicana e alema, o
Estado Social se desenvolveu com maior contundéncia a partir da Segunda
Guerra Mundial, quando os direitos sociais passam a ser ampliados e esten-
didos (Vieira, 2013, p. 147). Na Europa, seu surgimento ocorre a partir de um
contexto econdmico e histérico, tendo por base um pacto capital/trabalho que
buscava responder e, a0 mesmo tempo, enfrentar as ameacas fascistas e comu-
nistas (Pastor; Dalmau, 2017). Desse modo, garantia a manutencao da estrutura
capitalista liberal com uma roupagem intervencionista e garantidora de direi-
tos sociais.

Os autores concluem que o modelo de Estado Social criado na Europa
apods a Segunda Guerra Mundial obedeceu as circunstancias histéricas e eco-
ndémicas particulares que determinaram suas préprias configuragdes, onde o
pacto capital/trabalho produziu a ultima transformacdo no Estado Liberal, res-
pondendo a uma necessidade de aumentar sua legitimidade ante as ameacas
fascistas e comunistas.

Nesse norte, para Garcia-Pelayo (2009, p. 5), a primeira constituciona-
lizacdo dessa forma de Estado ocorreu com a Lei Fundamental da Republica
Federal Alema (Lei Fundamental de Bonn), em 1949, cujo artigo 20 remetia a
um “Estado federal, democrético e social” (Alemanha, 2022, p. 29). O jurista es-
panhol leciona, ainda, que as politicas sociais dos paises industrializados pas-
saram, a partir desse novo modelo estatal, a contemplar ndo apenas as classes
trabalhadoras, mas também toda a coletividade, por meio de a¢des voltadas ao
bem-estar geral, nas areas da cultura, lazer, educacdo e meio-ambiente. Dessa
forma, enquanto o Estado Liberal do século XIX realizava medidas fiscais para,
sazonalmente, corrigir deficiéncias transitorias de um sistema que - suposta-
mente - se autorregulava, o Estado Social passou a adotar no século XX uma
politica permanente de direcionamento do sistema econémico, arvorando-se
como “regulador decisivo do sistema social” (Garcia-Pelayo, 2009, p. 11).

Fixados os precedentes histéricos e os principais contornos do Estado
Social, enumeram-se os caracteres nele referidos por Bonavides (2004, p. 186):

" Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemaes.
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Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicacdes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdén-
cia, da educacao, intervém na economia como distribuidor, dita o saldrio,
manipula a moeda, regula os precos, combate ao desemprego, protege
os enfermos, dd ao trabalhador e ao burocrata a casa propria, controla as
profissdes, compra a producao, financia as exportacoes, concede o crédi-
to, institui comissdes de abastecimento, prové necessidade individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia do seu poderio econémico, politico e social, em
suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes per-
tenciam, em grande parte, a area da iniciativa individual, nesse instante o
Estado pode com justica receber a denominacao de Estado social.

Vale destacar, conquanto alguns valores do Estado Liberal tenham sido
mantidos pelo Estado Social'?, para que ele atinja seu fim, diferentemente do
que ocorria naquele modelo, faz-se necessario proporcionar a criacdo de condi-
¢oes que garantam livre e igual desenvolvimento da personalidade individual.
Para tanto, segundo Novais (2006, p. 200), as garantias individuais devem ser
(a) fundamentalizadas por meio de sua constitucionalizacao, (b) interpretadas
segundo o principio da socialidade e (c) entendidas como valores que se im-
péem a toda a sociedade, ndo apenas ao Estado (eficacia horizontal). Por isso,
para o jurista portugués, o Estado Social é impregnado de uma“intencao mate-
rial” (Novais, 2006, p. 212), que se revela em um carater axiolégico e metaposi-
tivo. Isso significa dizer que o Estado Social ndo deve intervir na sociedade para
proteger os direitos fundamentais por mera obediéncia formal a Constituicao
escrita, mas sim por observancia aquele principio material, cuja base é a digni-
dade da pessoa humana.

Nos dizeres de Esping-Andersen et al. (2001, p. 15), o Estado Social ad-
veio de uma verdadeira reconfiguracao do contrato social entre o Estado e a so-
ciedade, na qual a questao social pautava o clamor por reformas. Segundo eles:

The 1930s and 1940s were a watershed in welfare state history preci-
sely because the hardships of the Depression and war called for a new
social contract between government and citizens. In that epoch, the
urgency of reform was couched in terms of the ‘social question” and
the industrial class divide. The most notable achievements were pro-

2. Como referido acima, o Estado de Direito, a triparticdo de poderes e a fundamentalizacdo de
direitos humanos.

103



104

Bruno Favaro | Reginaldo de Souza Vieira

gressive taxation, educational expansion, pension improvements,
income maintenance, health care and job protection. The promise
of more equality between the social classes was translated into a set
of social citizenship guarantees. Some, like universal health care and
education, spoke to the ‘people; others were targeted on specific risks
or life cycle phases. The single most important among the latter was,
no doubt a new, inter-generational, retirement contract®.

A guisa de reflexdo, contudo, a despeito do inegavel valor do Estado
Social no pertinente a garantia dos direitos humanos, notadamente daqueles
de natureza prestacional, nao se pode adotar uma visao romanceada de seus
objetivos e repercussées. De fato, tal forma de Estado também funcionou como
instrumento de dominagao de classes, como admite Garcia-Pelayo (2009, p. 4),
porquanto as concessbes sociais deferidas as camadas populares constituiam
meio para manutencdo do préprio sistema capitalista (reforma X revolucéo).
Alias, a politica de assisténcia social ampla na Europa, apés a Segunda Guerra
Mundial, s6 foi possivel devido ao enorme volume de recursos oriundos dos
paises capitalistas subordinados, dentre os quais o Brasil. Na época, tais recursos
foram cooptados pelos paises europeus e pelos EUA na forma de lucros e
royalties de empresas transnacionais situadas nos paises periféricos, agravando
o desnivel econdmico entre aqueles e estes (Viana, [20067]).

3 ESTADO SOCIAL: UMA CATEGORIA POLISSEMICA

Antes de tratar, efetivamente, sobre as diferentes concepcoes de Estado
Social e seus conceitos afins, cumpre distingui-lo do Estado Socialista. A prin-
cipal diferenca entre essas formas de Estado é que aquele, ao contrdrio deste,
configura-se dentro do préprio sistema capitalista. Em outras palavras, portan-
to, o Estado Social nada mais é do que o resultado das transformacodes pelas

3 As décadas de 1930 e 1940 foram um divisor de dguas na histéria do welfare state justamente
porque as dificuldades da Depressdo e da guerra exigiam um novo contrato social entre o go-
verno e os cidadaos. Naquela época, a urgéncia da reforma era expressa em termos da “questao
social”e da divisao da classe industrial. As realizacées mais notaveis foram a tributacdo progres-
siva, a expansao educacional, a melhoria das aposentadorias, a manutencdo da renda, a assis-
téncia médica e a protecdo ao emprego. A promessa de maior igualdade entre as classes sociais
foi traduzida em um conjunto de garantias de cidadania social. Alguns, como a universalizacao
do acesso a saude e a educacdo, eram direcionadas ao ‘povo; outras foram direcionadas para
riscos especificos ou fases do ciclo de vida. O mais importante entre estas, sem duvida, foi um
novo contrato de aposentadoria intergeracional (traducdo nossa).
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quais passou o Estado Liberal classico a fim de perpetuar o capitalismo como
sistema vigente. No socialismo, em contrapartida, a transformacéo do Estado
é mais profunda, pois visa a remover o poder capitalista, a assumir o contro-
le dos meios de producéo e a limitar a esfera de atuacao da iniciativa privada
(Bonavides, 2004, p. 186). Vieira assim o preceitua (2013, p. 144):

Um ponto a ser ressaltado é que o Estado Social ndo rejeita o modo de
producdo capitalista e nem é uma etapa em direcdo a uma sociedade so-
cialista. O seu objetivo é atenuar as desigualdades sociais ocasionas pelo
individualismo liberal. Caracteriza-se numa alteracdo do originario Estado
Liberal, conservando a matriz econémica capitalista como hegeménica.

Nesse mesmo sentido, estatui Paulo Bonavides (2004, p. 184):

O Estado social representa efetivamente uma transformacao superestru-
tural por que passou o antigo Estado liberal. Seus matizes sdo riquissimos
e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado
proletdrio, que o socialismo Marxista intenta implantar: é que ele conser-
va sua adesdo a ordem capitalista, principio Cardeal a que nédo renuncia.

Impde-se delimitar, por outro lado, a distin¢ao entre o Estado Social e os
conceitos de Estado Assistencial e de Estado Providéncia. Estes possuem um
significado mais restrito, referindo-se a funcao estatal de assegurar “por meio
de subvencdes e subsidios um minimo de subsisténcia vital aos que nela se
encontram, ou de prevenir a eventualidade dessas situa¢des através do esta-
belecimento generalizado de um sistema de seguros, de saude e de assistén-
cia social” (Novais, 2006, p. 188). O Estado Social também absorve as funcoes
de cunho assistencialista e protetivo, porém possui significado mais amplo, na
medida em que se refere a prépria configuracao do poder politico, advindo da
efetiva participacdo da sociedade em seu exercicio (principio democratico).
Nele, consequentemente, da-se um processo reciproco de “estadualizacdo da
sociedade” e de “socializacdo do Estado” (Novais, 2006, p. 190).

Nao menos importante é a diferenciacdo entre o Estado Social e o Welfare
State (Estado de Bem-Estar Social). Do ponto de vista histérico, essas formas
de Estado se distinguem porque o Estado Social teve sua génese no inicio do
século XX, impulsionado especialmente pela Revolucao Mexicana, de 1910, e
pela Revolucao Russa, de 1917. O Welfare State, distintamente, tem como nas-
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cedouro o Plano Marshall, de 1947, Outrossim, do ponto de vista territorial, o
Estado Social formou-se em diversos paises da Europa e, inclusive, da América
Latina, ao passo que o Welfare State foi formulado nos EUA e na Inglaterra. Além
disso, essas duas concepgdes de Estado desenvolveram-se desde processos de-
siguais de criacao. Nesse norte, o Estado Social adveio como produto natural e
necessario da conjuntura de crise vivenciada nos paises capitalistas no primeiro
quartel do século XX. O Welfare State, opostamente, resultou de criacdo aca-
démica na 4rea da economia, baseada, principalmente, no Beveridge Report'
inspirado na teoria de Keynes (Garcia-Pelayo, 2009, p. 8; Martinez, 2005). Alias,
essa é a diferenca mais sensivel entre o Estado Social e o Welfare State: esse
configurou mera estratégia econdmica, adotada para fins de estabilizacdo dos
desvios e disfungées do sistema capitalista; aquele, por sua vez, visou a mo-
dificar a prépria ordem social, politica e juridica, ndo apenas com reflexos no
subsistema econdmico, mas também no pertinente as relagdes de poder e na
interacdo entre Estado e sociedade. Basta referir, nesse sentido, que o Welfare
State nunca redundou na formacédo de qualquer carta constitucional, ao passo
que o Estado Social foi positivado em diversas Constituicbes, como visto acima.

Feitas tais distingdes, cumpre ressaltar que o Estado Social se conforma
a diversas configuracdes politicas. A titulo de exemplo, Bonavides (2004, p. 184)
reconhece seus caracteres na Alemanha nazista, na Italia fascista, na Espanha
franquista, em Portugal salazarista, na Inglaterra de Churchill e nos Estados
Unidos de Roosevelt. Igualmente, Esping-Andersen e Myles (2007, p. 2) lecio-
nam que os diferentes modelos do Welfare State adotados nos diversos paises
da Europa resultaram em politicas redistributivas distintas, gerando maior ou
menor igualdade de renda e oportunidade'®. Vieira (2013, p. 144) também de-
tecta tais variaveis, inclusive em um recorte histérico-temporal:

Um ponto a ser destacado é que nao houve um Unico modelo de Estado
Social e nem a sua implantacdo no mesmo periodo nos diversos Estados
que o adotaram. Assim, temos como exemplo a concepcédo europeia que

Programa de Recuperagao Europeia idealizado pelos Estados Unidos ao fim da Segunda Guerra
Mundial, nomeado apos o entdo Secretario de Estado norte-americano, George Marshall.

> Documento de 1942 que dispds sobre servicos sociais e pleno emprego na Inglaterra.

16 “All this considered, we need to be especially attentive to three basic issues. One, welfare states em-
brace distinct redistributive principles, some of which may promote more equality of outcomes or
of opportunities, while others may actually work in the opposite direction” “Tudo isso considerado,
precisamos estar especialmente atentos a trés questées bdsicas. Primeiro, os estados de bem-estar
adotam principios redistributivos distintos, alguns dos quais podem promover mais igualdade de
resultados ou de oportunidades, enquanto outros podem, na verdade, funcionar na dire¢Go opos-
ta" (tradugao nossa).
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ja possui as suas bases desde o século XIX dentro do cendrio da lutas so-
ciais frente ao contexto de um capitalismo avancado; a latino-americana,
que, em sua origem, esteve inserta na realidade de governos autorita-
rios, vindo a reconhecer direitos sociais (em diversos situa¢oes, de forma
parcial) no contexto de um capitalismo periférico e dependente e de um
modelo corporativo e centralizador e de restricao da organizacao social,
inclusive da democracia liberal partidaria; até a existéncia de Estados que
nao o conheceram.

Novais (2006, p. 216) também se opde a visao reducionista do Estado

Social, negando sua vinculacdo a uma s6 forma de governo e conformando-o a
distintos quadros politicos. Para o autor portugués:

[...] o Estado Social de Direito afirma-se como quadro aberto a uma plu-
ralidade de concretizacdes, na medida em que, sem prejuizo da comum
intencao de realizar os valores da autonomia individual, a exigéncia de
socialidade é susceptivel de, a seu modo, ser realizada em cada uma
das seguintes variantes: num Estado que, assumindo a concepcdo da
sociedade como um objecto carente de conformacao, reduz a interven-
¢do econémica e social a um minimo compativel com a manutencdo do
statu quo e a reparticdo de bens existentes (“neo-capitalismo liberal”);
num Estado que se proponha influenciar profundamente a distribuicdo
de bens e o funcionamento dos mecanismos de mercado, sem transfor-
mar a natureza essencial das relacdes de producao e o regime juridico da
titularidade privada dos meios de producéo (“capitalismo social”); num
Estado que faca da reconstrucdo sistematica dos fundamentos econémi-
cos e sociais da comunidade, em ordem a socializacdo progressiva dos
meios de producao, condicdo e pressuposto da realizacdo integral da
intencao de socialidade e dos direitos fundamentais do homem (“demo-
cracia social” ou “socialismo democratico”)".

Como visto, portanto, o Estado Social é uma categoria ampla, que, assim,

engloba todos os conceitos operacionais acima citados, porém os transcende,
pois, a par de suas funcbes e caracteres, tem como nucleo a liberdade material
e o principio democratico, que serdo abordados nos tépicos seguintes.

17

Os textos em portugués de Portugal serdo mantidos no original sem traducéo.
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4 A LIBERDADE MATERIAL

A compreensdo do Estado Social pressupde uma breve definicao do
conceito de liberdade, especialmente no tocante a sua diferente conotacao no
Estado Liberal cldssico. Com efeito, nos dizeres de Garcia-Pelayo (2009, p. 43),

No geral, toda liberdade é liberdade de algo para algo. Portanto, cada
época histdrica e/ou cada camada ou grupo social deve encarar de frente
o problema de saber perante que coercdo concreta deve postular-se a
liberdade: Frente a coercdo do senhor? Frente a coercdo das oligarquias
gremiais? Frente a do Estado? Frente a necessidade econémica sustenta-
da sobre uma organizacao politico-social?

Benjamin Constant, em seu classico texto de 1819, The liberty of the an-
cients compared with that of the Moderns’® (Constant, 2017), tratou sobre as dife-
rencas entre a liberdade dos povos antigos e dos modernos, bem como sobre
os respectivos reflexos na Franca apds a Revolucdo de 1789. Nele, o pensador
francés atribuiu aos antigos — egipcios, gregos, romanos e gauleses — o enten-
dimento da liberdade em seu sentido politico, da qual resultava soberania nos
espacos publicos de discussdo e escravidao nas relacdes privadas. J4 para os
modernos - entendidos como os europeus nos séculos XVIII e XIX -, predo-
minava a valorizacdo da liberdade individual, o que repercutia em soberania
politica aparente e independéncia na vida privada. Para Constant (2017), essa
nocdo moderna da liberdade relacionava-se intrinsecamente ao individualismo
e ao poder econémico advindo do comércio, o qual, segundo ele, superava o
préprio poder politico e militar. Segundo Bonavides (2004, p. 145), o escrito de
Benjamin Constant sintetiza os ideais do liberalismo, pois,

Se algum documento hd de reivindicar na Histéria o titulo de manifes-
to politico do liberalismo, sera este, incontestavelmente, o discurso de
Constant sobre a liberdade dos antigos comparada com a dos modernos.

Ali, a teoria politica do liberalismo retoma, em poucas péginas, a certe-
za de suas energias ideoldgicas e se afirma na precisdo incomparavel
de uma férmula que a identifica doutrinariamente, sem qualquer eiva
de equivoco.

'® A liberdade dos antigos comparada a dos modernos, texto desenvolvido por Benjamin Cons-
tant a partir de palestra proferida no Athénée Royal de Paris, no ano de 1819.
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Desse modo, no Estado Liberal, a liberdade cingia-se na exaltacdo do in-
dividuo e de sua personalidade, com desprezo a intervencao estatal - salvo na-
queles casos em que o mercado demandava seu auxilio para fins de estabiliza-
¢ao. Assim, além de seu cunho individualista, a liberdade era concebida em um
aspecto meramente formal, transfigurando-se em verdadeira ideologia da classe
detentora da supremacia econémica da época. Realmente, na racionalidade he-
gemonica liberal, o dualismo cartesiano do ego cogitum nao representava mero
devaneio, mas possuia fins instrumentais de dominagdo. Ora, se apenas o “pensar”
importava, o Unico direito humano que deveria ser protegido pelo Estado era a
liberdade (formal), a fim de que cada individuo pudesse exercer o seu cogitum. As
condicdes materiais para tanto (saude, alimentacdo, moradia), nessa perspectiva,
nao eram classificadas como objeto dos direitos humanos, pois cada pessoa de-
veria se esforcar para, egoisticamente, garantir para si e sua familia condicées me-
Ihores de vida. A dignidade humana, nessa légica, ndo era responsabilidade da
comunidade, mas dos préprios individuos (Herrera Flores, 2009; Martinez, 2015).

Todavia, a liberdade assim entendida e protegida restringia-se ao pla-
no meramente formal, uma vez que a liberdade politica é irreal se ndo vem
acompanhada pela liberdade em relagao as dependéncias econdmicas (Garcia-
Pelayo, 2009, p. 43). Esse foi exatamente o caso no Estado Liberal em geral,
pois, como referido anteriormente, o laissez-faire redundou em graves maze-
las sociais, especialmente a fome e as mas condi¢des de saneamento basico
nos centros urbanos. Nesse contexto, mostra-se razodavel classificar uma pessoa
que passa fome como livre? Sem alimento e sem saude, liberdade de que e
para qué? Essa posicdo vai ao encontro da teoria de Bonavides (2004, p. 61),
para quem o conceito de liberdade do Estado Liberal mostrar-se-ia correto se
todos os homens fossem dotados de igual capacidade. Contudo, como a igual-
dade no liberalismo ocorria apenas no plano formal, em uma abstracdo que
acobertava as desigualdades de fato, o discurso de liberdade convertia-se em
um salvo-conduto para que os mais abastados oprimissem os fracos. Segundo
o jurista brasileiro, ainda,

Tanto a filosofia politica da esquerda como a da direita chegou a esse
resultado comum: a superacdo da liberdade qual a conceitual outrora o
liberalismo, sem a consideracdo dos fatores econdmicos, reconhecidos,
hoje, como indispenséveis a pratica da verdadeira liberdade humana.

Va, por conseguinte, a esperanca de reprimir a rotagdo idealista do pro-
gresso, a esperanca de reprimir a rotacdo Idealista do progresso, a busca
necessaria de uma liberdade e de uma democracia esteada em postula-
dos de justica social e econdmica (Bonavides, 2004, p. 62).
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Pautado nesses conceitos de justica social e econémica, o progressivo
desenvolvimento do Estado Social outorgou a liberdade uma nova conotacéo,
progredindo de um aspecto meramente formal para uma significagdo material.
Assim,“ontem, a liberdade impetrava o acréscimo da igualdade; hoje, a igualdade
impetra o acréscimo da liberdade, acréscimo material, tudo isso com o objetivo
de fazer ambas concretas, tanto a liberdade como a igualdade” (Bonavides, 2004,
p. 14-15). Para Alexy (2008, p. 503-505), a liberdade juridica, ou seja, a permissao
juridica de fazer ou ndo algo, é desprovida de valor se nao vier acompanhada
da liberdade fatica (real), cujo exercicio pressupde, por exemplo, que o individuo
ndo viva abaixo do minimo existencial, ndo esteja condenado ao desemprego
diuturno e nem tampouco esteja alienado da vida cultural de seu tempo. Trata-se,
enfim, de proporcionar as condi¢gdes minimas para o exercicio da liberdade.

Novais (2006, p. 198-199) insere nessa equacao o principio da socialida-
de, consistente na “vinculacao juridica do Estado no sentido de uma interven-
¢ao positiva destinada a criar as condi¢cdes de uma real vivéncia e desenvolvi-
mento da liberdade e personalidade individuais”. Desse modo, o Estado nao
funciona como mero limitador externo da liberdade, mas sim como seu ele-
mento constitutivo, pois a ele incumbe outorgar as condi¢des necessarias para
que os cidaddos sejam materialmente livres. Trata-se, dessa forma, da busca de
emancipacao baseada no principio da dignidade humana (liberdade material),
nao da propriedade burguesa (liberdade formal).

5 DO ESTADO SOCIAL AQ ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: 0 PRINCIPIO
DEMOCRATICO

Na logica liberal, ao Estado incumbia apenas a defesa do individuo contra
a autoridade, o que favorecia as aspiracoes da classe economicamente dominan-
te naquela época, a burguesia. Paulo Bonavides, ao referir-se a base ideoldgica
daquele sistema, classificava-o como ode a tutela do individuo e da propriedade
privada, “premissa essencial do sistema capitalista” (Bonavides, 2004, p. 168).

Todavia, ao fixar as bases ideoldgicas do Estado Social, Bonavides (2004,
p. 166) reporta-se, com contundéncia, a filosofia de Jean Jacques Rousseau,
notadamente a sua contextualizagao da democracia grega como agao politica
pertencente a todos, sem distincao de classes. Trata-se da volonté générale',
consubstanciada na prevaléncia da soberania popular e na cessao da liberdade

' Vontade geral (traducédo nossa).
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individual para a prépria coletividade, ndo para uma autoridade individual ou
um determinado grupo de individuos. Assim, conquanto a exegese da teoria
rousseauniana possa redundar em sua associacdo a regimes totalitarios ou ao
préprio liberalismo, a vontade geral é a base instrumental politica do proprio
Estado Social, mormente em sua vertente ocidental, pois permite “acesso a um
socialismo moderado, por via democratica” (Bonavides, 2004, p. 170-171; 175).

Vale ressaltar, no entanto, que a democracia idealizada para o Estado
Social se distingue daquela do Estado Liberal. A valer, enquanto a democracia
formal do liberalismo se exercia por meio do sufragio censitario, cujo acesso
era franqueado apenas aos membros de determinada classe, no Estado Social
a democracia busca assumir um carater material, mediante a universalizacdo
do sufragio. Em tal cenario, por conseguinte, a vontade popular, antes exercida
apenas formalmente no liberalismo cldssico, passa a ser impor de maneira con-
creta, com a participagao de todos.

Novais (2006, p. 183) coaduna desse entendimento, esclarecendo que o
Estado Social ndo implica apenas em mero intervencionismo, mas sim em uma
nova configuracdo e interacdo nas relagdes entre Estado e sociedade. Trata-se,
desse modo, de vinculacdo ao principio democratico, em que o cidadao nao é
apenas receptor de politicas publicas, mas participante ativo de sua elaboracdo. A
esse respeito, como refere Garcia-Pelayo (2009, p. 35), o que caracteriza o Estado
Social ndo é a funcdo assistencial nem a politica de bem-estar, porém sua prépria
configuracéo global. Trata-se, nessa 6tica, de uma democracia social que reivindi-
ca a socializacao do Estado, a fim de que os cidaddos participem da formacao de
sua vontade politica, bem como da distribuicdo e atribuicao de bens e servicos.
Sobre o principio democrético, Novais (2006, p. 213) estatui que:

é exactamente neste plano que a dimensdo democrética do Estado de
Direito adquire a maior relevancia, ja que, numa sociedade politicamente
heterogénea, pluralista, atravessado por profundos conflitos sociais e
dissensdes ideoldgicas, ndo se pode pretender — a ndo ser recorrendo
a solucgdes autoritarias, excluidas por definicdo — chegar a uma decisao
univoca e consensual sobre esta matéria. Um acordo minimo s6 é pos-
sivel em torno da remissdo deste problema (o da determinacdo da for-
ma politica mais adequada realizar a axiologia da dignidade da pessoa
humana) para a decisdo popular democraticamente expressa nos seus
momentos constituinte (originario e derivado) e constituido.
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Consequentemente, o Estado Social de Direito possui uma intencao ma-
terial que supera o reducionismo formalista do Estado Liberal e o entendimen-
to de que o Direito é tdo somente criacdo do Estado, o que se revela nos valores
que persegue e na dimensao social de sua atividade. Garcia-Pelayo (2009, p. 35)
caracteriza o Estado Social em tais termos:

Porém, por Estado Social devemos entender ndo apenas uma configura-
¢ao histdrica concreta, mas também um conceito claro e distinto frente
a outras estruturas estatais. Por isso, precisamos considera-lo como um
sistema democraticamente organizado, ou seja, como um sistema onde
a sociedade néo sé participa passivamente como receptora de bens e
servicos. Trata-se de um sistema em que, através de suas organizagdes, a
sociedade é parte ativa na formulacdo da vontade geral do Estado, bem
como na construcdo das politicas distributivas e de outras prestacoes es-
tatais. Dito de outro modo, qualquer que seja o conteudo social, sua atu-
alizacdo precisa vincular-se a um processo democratico, mais complexo,
certamente, do que a simples democracia politica, uma vez que ele deve
estender-se a outras dimensoes.

Com base nessas premissas, ou seja, do entendimento do Estado Social
como um sistema democraticamente organizado, exsurge a ideia de Estado
Democratico de Direito.

Nesse ponto, cumpre tratar, ainda que brevemente, sobre o conceito de
Estado de Direito, o qual, conforme Streck e Morais (2008, p. 91), ndo se con-
substancia em um modelo institucional de pura legalidade formal, mas sim de
conteudo. Estado e Direito, nessa perspectiva, sao elementos “complementares
e interdependentes”’, numa dinamica em que aquele cabe o pretenso mono-
polio e aplicacdo deste. Da mesma forma, embora a estrutura formal juridica
esteja incorporada de forma relevante no Estado de Direito, ele ndo constitui
apenas um Estado Legal, porquanto também se pauta e intervém na realidade
social e politica. E, nos dizeres de Streck e Morais (2008, p. 93), “uma concepcéo
de fundo acerca das liberdades publicas da democracia e do papel do Estado,
0 que constitui o fundamento subjacente da ordem juridica” Por tal motivo,
o Estado de Direito assumiu diferentes identidades na medida das sucessivas
transformacdes politicas, sociais econémicas que ocorreram a partir do final do
século XVIII, especialmente na Europa.

De fato, como referido anteriormente, o primeiro modelo de Estado de
Direito foi concebido segundo a matriz liberal. Naquele momento, as estrutu-
ras juridicas do Estado Liberal - como o império da lei, a triparticdo poderes
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e as garantias individuais — ndo constituiam um fim em si mesmas, contudo
instrumento do ideério entdo preponderante, relacionado ao individualismo e
a liberdade de atuacédo dos individuos ante um Estado minimo.

Posteriormente, o Estado de Direito passou a sofrer influéncia das preo-
cupacdes e clamores da questao social, as quais, como apontado acima, produ-
ziram relevantes transformacodes e redundaram na formacéo do Estado Social.
Nele, as mencionadas estruturas juridicas se antepds um novo conteldo axio-
l6gico-politico, baseado em exigéncias sociais. Em tal perspectiva, o mesmo
Estado de Direito, anteriormente reduzido a um papel minimo, passou a assu-
mir o protagonismo nas tentativas de solucionar as mazelas sociais, consubs-
tanciando-se em um Estado interventor. Essas transformacoes influenciaram,
inclusive, a prépria estrutura juridica, que, do carater geral e abstrato intrinseco
a legislacdo no Estado Liberal, passou a apresentar carater especifico e concre-
to, atuando em setores especificos da sociedade (Streck; Morais, 2008, p. 97).

O Estado Social e Democratico de Direito, por sua vez, possui estrutura
similar a do modelo classico liberal, com suas garantias juridico-legais, e é do-
tado da preocupacao social intrinseca ao Estado Social. Vale ressaltar que se
adota, aqui, a nomenclatura conferida por Novais (2006, p. 218), para quem o
Estado Social e Democratico de Direito é

[...] conceito que exprime a limitacao e vinculagao juridica do Estado com
vista a garantia dos direitos fundamentais do homem e a promocgao das
condig¢des do livre e auténomo desenvolvimento da personalidade indi-
vidual - acolher e integrar juridicamente as transformagdes econémicas e
sociais democraticamente decididas e, com tal alcance, constituir-se em
principio estruturante da ordem constitucional das sociedades democra-
ticas contemporaneas.

Porém, essa nova forma de Estado vai mais além, pois visa incorporar,
concretamente, o principio democratico como seu elemento constitutivo, de
forma a garantir a justica social e a efetiva participacao do povo no controle das
decisdes estatais. Conforme Silva (2005, p. 118):

conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepgao classica,
se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual seja, a genera-
lidade das leis. Nao tem base material que se realize na vida concreta. A
tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a construcdo do Estado Social de
Direito, que, no entanto, ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a
auténtica participacdo democratica do povo no processo politico.
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Realmente, como também asseveram Streck e Morais (2008, p. 97),
mesmo sob a égide do Estado Social, a questdo da igualdade nao obteve so-
lucdo, motivo pelo qual se desenvolveu o novo conceito de Estado Social e
Democratico de Direito. Esse novo modelo contempla as conquistas democra-
ticas, as garantias legais e a preocupacao social supracitadas, mas também tem
por mister essencial a “transformacao do status quo”

Nesse norte, o Estado Social e Democratico de Direito se caracteriza por
alguns principios, quais sejam, (a) da constitucionalidade: vinculacdo a uma
Constituicao rigida emanada da vontade popular; (b) da organizacdo democré-
tica da sociedade; (c) do sistema de direitos fundamentais individuais e coleti-
vos; (d) da justica social: intencédo de corrigir desigualdades no corpo social; (e)
da igualdade: em seu sentido material, transcendendo a igualdade formal do
modelo liberal; (f) da divisdo de poderes; (g) da legalidade; e (h) da seguranca
juridica (Streck; Morais, 2008; Silva, 2005). Portanto,

O Estado Democratico de Direito tem um contetdo transformador da
realidade, ndo se nao se restringindo, como o Estado Social de Direito,
a uma adaptacao melhorada das condigdes sociais de existéncia. Assim,
o seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de uma
vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador
da participacdo publica no processo de construcdo e reconstrucao de
um projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democra-
cia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a producdo de uma
nova sociedade, onde a questdao da democracia contém e implica, neces-
sariamente, a solucdo do problema das condi¢cdes materiais de existéncia
(Streck; Morais, 2008, p. 97-98).

Note-se, a colocacdo da ordem econémica e social em funcao do Estado,
para consecucao de seus fins materiais, ndo importa em renudncia ou cercea-
mento da autonomia individual. Em verdade, a importancia da personalidade
individual persiste no Estado Social e Democratico de Direito, porém ndo mais
com base na predominancia do direito a propriedade, como ocorreu no Estado
Liberal, mas sim da dignidade humana como critério e limite juridico e ético.
Dessa forma, o Estado Social e Democratico de Direito ndo promove a vontade
popular a principio absoluto, pois limita seu poder na autonomia individual e
na dignidade da pessoa humana (Novais, 2006, p. 211). Além desses limites, as
arbitrariedades também sdo evitadas pela salvaguarda do Poder Judiciério, ao
qual incumbe intervir como elemento estabilizador, em um espectro de atua-
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¢ao mais amplo daquele vigente no Estado Liberal, no qual o papel do juiz era
reduzido ao silogismo juridico.

Deve-se ressaltar, contudo, a concretizacdo do idedrio democratico aci-
ma delineado encontra diversos obstaculos, razdo pela qual se pode dizer que
o Estado Social e Democratico de Direito representa um intento de vir a ser.
Nesse sentido, conforme o magistério de Dallari (2011, p. 302-305), o ideal des-
sa concepcao de Estado é possivel de ser atingido, mas, para tanto, pressupde a
eliminacdo da rigidez formal, a fim de atender a concepcao de valores do povo.
Néo prescinde, igualmente, da supremacia da vontade da coletividade, de for-
ma que os proprios governados decidam sobre as diretrizes fundamentais do
Estado, com a ressalva de que a vontade popular seja liviemente formada e
externada. Ainda, faz-se necessaria a preservacao da liberdade, ndo apenas in-
dividual e egoistica, como também da liberdade social, do homem situado. Da
mesma forma, impde a preservacao da igualdade substancial, que transcende o
conceito de liberdade meramente formal. Enfim, em sintese, pode-se dizer que
o Estado Social e Democratico de Direito tem por base os mesmos principios
que o Estado Social idealizou, todavia nao realizou.

Deve-se ressaltar, contudo, que os anseios de justica social do Estado
Social e Democratico de Direito, mesmo quando expressamente positivado em
cartas constitucionais, encontram fortes obstaculos de ordem pratica, como a
insuficiéncia de recursos e a falta de vontade politica. Alids, no Brasil, a discre-
pancia entre a estrutura normativa de direitos e sua efetiva garantia concreta da
azo a uma intensa cultura de judicializacao.

Além das limitagdes de recursos para a busca por justica social, o princi-
pio democratico acima estudado - ou seja, a referida participacdo do povo no
controle das decisoes estatais — é de dificil aplicacdo pratica. De fato, embora o
Estado Social tenha propiciado a universalizacdo do sufragio, nao se pode dizer
que as democracias da atualidade proporcionem a efetiva participacao da po-
pulacdo nos processos politicos. Nesse norte, conquanto nao se trate do objeto
do presente estudo, pode-se dizer que, mesmo com o voto universal, a repre-
sentatividade dos eleitores é virtual, com vigéncia de uma democracia mera-
mente formal®. Nesse giro, Boaventura de Souza Santos e Leonardo Avritzer
(2002, p. 42), ao tratarem sobre a “expansao global da democracia’, remetem a
dupla patologia da“representacao e participacao” Segundo esses autores, a po-

2 Segundo Bobbio (2007, p. 157),“Assim, foi introduzida a distincdo entre democracia formal, que
diz respeito precisamente a forma de governo, e democracia substancial, que diz respeito ao
conteudo desta forma”.
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pulacdo nao se sente representada pelos agentes politicos eleitos (patologia da
representacdo) e, com isso, passa a, gradativamente, abster-se de participar dos
processos eleitorais (patologia da participacao). Além disso, o sistema represen-
tativo atualmente predominante nos paises democraticos também acaba por
restringir a participacdo popular apenas aos periodos eleitorais, com completa
alienacéo politica no restante do tempo. Tal constatacéo leva ao préprio ques-
tionamento da qualidade da democracia, como leciona Morlino (2015, p. 179),
para quem uma boa democracia é“[...] aquela que apresenta uma estrutura ins-
titucional estavel que realiza a liberdade e a igualdade dos cidadaos por meio
do funcionamento legitimo e correto de suas instituicdes e mecanismos”.

De toda sorte, a par dos importantes desafios para a concretizacdo do
Estado Social e Democratico de Direito, ndo ha duvidas de que sua constitucio-
nalizacdo representou avanco na busca por igualdade material e justica social.
Pode-se citar, nesse sentido, a prépria realidade do Brasil, cuja carta constitu-
cional prevé uma vasta gama de direitos, inclusive de carater social e de pres-
tacdo positiva, do que se tratard no item a seguir. Quicé o grande desafio para
a garantia desses direitos seja o entendimento de que sua implementacado nao
perpassa apenas pela atuagcdo no subsistema juridico (Martinez, 2015) - como
a via judicial, por exemplo —, porém demanda a reconfiguracao de todos os de-
mais setores da sociedade, como o politico, 0 econdmico e o social.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto neste capitulo, o Estado Liberal classico, consolidado com
a Revolucédo Francesa de 1789 (e construido historicamente nas Revolugdes
Inglesa e Francesa e amparados nos postulados contratualistas), outorgou
importantes contribuicdes para humanidade, dentre as quais a concepcédo de
Estado de Direito, a divisdo de poderes e a fundamentalizacao de direitos huma-
nos. Todavia, o laissez-faire redundou em graves mazelas sociais, relacionadas a
Revolucado Industrial, que catalisou profundas transformacdes na Europa, como
o éxodo rural e a criacdo de uma grande massa de trabalhadores nos centros
urbanos. Esses graves problemas sociais produziram um inexoravel clamor por
uma mudanca de paradigma, potencializada pela pressao advinda do marxis-
mo e da Revolucao Russa. Naquele contexto, a génese do Estado Social adveio
da necessidade de transformacao do Estado Liberal para fins de manutencao
do Capitalismo. Por isso, o0 novo modelo de Estado ndo alterou as hierarquias
sociais entdo existentes, mas apenas as reproduziu.
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Nao se consubstanciou em um caminho para o socialismo ou comunis-
mo, mas a continuidade das bases econdmicas liberais com mitigacdes, inclusi-
ve para a sua prépria sobrevivéncia frente aos movimentos revoluciondrios do
século XIX e XX.

Entretanto, também se constituiu no reconhecimento do proletariado
como ator do jogo politico, fruto de sua organizacao enquanto classe e em
partidos politicos, possibilitando alteracao das Constituicoes e regulacao infra-
constitucional que consolidou um sistema de protecao social e a ampliacdo de
participacao nos processos democraticos.

O Estado Social, desse modo, consubstanciou-se em um modelo inter-
vencionista, ao qual, além da garantia dos direitos de primeira dimenséao, se
impunha o dever de propiciar o gozo dos direitos de segunda dimensao, rela-
cionados a sauide a educacao ao trabalho e a assisténcia social. O Estado Social
e Democratico de Direito, contudo, transcende o Estado Social, pois, além da
preocupacao social intrinseca a este, visa incorporar o principio democratico
como elemento constitutivo, promovendo a justica social e a efetiva participa-
¢ao do povo no controle das decisdes estatais.

Também ao reafirmar a categoria social, o Estado Social e Democratico de
Direito reforca o entendimento de interligagcdo entre a necessidade de garantias
fundamentais de protecdo social em conjunto com a democracia, fortalecendo as
bases tedricas de que enquanto modelo pressupde o nao retrocesso social em re-
lagdo aos direitos fundamentais sociais na qualidade de direitos humanos consti-
tucionalizados. Esse é o modelo adotado pela Constituicdo Federal de 1988, a qual
instituiu um verdadeiro projeto de sociedade para o Brasil.
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CAPITULO I

DOIS PROJETOS PARA UMA TEORIA CRITICA DA JUSTICA:
DENILSON WERLE E AXEL HONNETH'

Saulo M. M. de Matos?

1 INTRODUGAO: RACIONALIDADE PRATICA, JUSTIGA E CRITICA

Este estudo apresenta uma resposta a seguinte indagacao: considerando
o cendrio de polarizacdo da politica nos paises ocidentais, da perda de confian¢a
nos governos democrdticos, do crescimento da desigualdade social no mundo e de
sucessivos desastres politicos recentes relativos as falhas no momento da toma-
da de decisdo pelos representantes do povo, como, e.g., a crise financeira de 2008,
como uma teoria critica da justica deveria ser concebida? A fim de responder a tal
questionamento, é necessario, em primeiro lugar, compreender o significado
de racionalidade pratica, justica e critica.

A noc¢ao mais elementar de racionalidade préatica compreende o modo
de exercicio linguistico da faculdade da razdo da pratica, cujo objeto sdo os
critérios de justificacdo da execucdo ou ndo de uma determinada acao, isto é,
os fundamentos de determinacéo (justificacGo) da execucdo ou nao de uma
dada acao individual ou coletiva. Ela se opde a racionalidade tedrica, cujo ob-
jeto compreende a representacdo das condi¢des de verdade de uma determi-
na crenca acerca de um determinado estado de coisas no mundo. Os critérios
(normativos) para que possamos fundamentar (justificar) a correcdo ou nao do
uso da razdo pratica em um determinado contexto estdo associados a imagens
acerca da justica, bem comum, felicidade, utilidade, virtudes, entre outros con-
ceitos normativos relevantes na histéria da filosofia pratica (ética em sentido
amplo ou filosofia moral em sentido amplo). Podemos colocar todos esses con-

' Agradeco a Nilton Chagas pela leitura e correcdo deste texto. Esta pesquisa é financiada pela
chamada Universal MCTIC/CNPq n. 28/2018 e pelo PIBIC (2018) da PROPESP/UFPA.

2 Professor adjunto da Universidade Federal do Para (UFPA) e coordenador do Programa de Pds-
-graduacdo em Direito da UFPA. E-mail: saulodematos@ufpa.br.
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ceitos normativos associados a ideia ou a imagem de justica como fundamento
determinante da razdo pratica’.

A normatividade da imagem de justica, pressuposta no momento da de-
terminacao dos fundamentos do uso da razdo pratica, é uma das questdes mais
delicadas desde Kant. Isso porque é sabido que, a partir de Kant, a defesa da au-
tonomia (Selbstbestimmung) como valor ou propésito ultimo do agir individual
ou coletivo depende de um abandono do modelo de fundamentacao da mo-
ralidade como tendo origem, justificativa e significado a partir de uma suposta
ordem da natureza ou da sociedade. Nessa toada, tal superacdo do empirismo
e ceticismo no ambito da moralidade pressupée um modelo critico-reflexivo,
que congrega vontade livre (Willensfreiheit — forma da vontade e autonomia
-), lei moral (Sittengesetz — imperativo categdrico e universalidade -) e fato da
razdo (Faktum der Vernunft — consciéncia da lei moral-) a partir de uma reflexao
transcendental acerca do préprio agir humano*. O individuo, destarte, ao refle-
tir sobre o seu proprio agir é capaz de identificar as condi¢ées ou fundamentos
autébnomos de determinacdo de uma dada acdo: “Portanto, ele julga que pode
algo pelo fato de ter a consciéncia de que o deve, e reconhece em si a liberdade,
que do contrario, sem a lei moral, ter-lhe-ia permanecido desconhecida™ (Kant,
2016, p. 54).

Essa tentativa de fundamentacéo (transcendental) do agir humano a
partir de uma reflexao acerca da prépria acao coloca no centro da filosofia pra-
tica uma tensao entre a idealidade inerente aos critérios normativos ou funda-
mentos (razées prdticas) que devem justificar o agir e a facticidade da prética
social, da qual tais critérios derivam de forma reflexiva. Denilson Werle (2018)
apresenta tal ideia da seguinte forma:

E um truismo dizer que, em diferentes épocas, as pessoas tém formado
diversas imagens da justica. Menos 6bvio é dizer que isso decorre da
natureza intrinsecamente reflexiva da questao da justica, inscrita no seu
principio orientador, o suum cuique, que desde Platdo tem sido funda-

3 E, certamente, problematico esse reducionismo da pluralidade de linguagens no &mbito da
racionalidade pratica a linguagem da justica, caso se compreenda a linguagem nao s6 como
um pressuposto instrumental, mas, ademais, constitutivo da realidade social. De toda forma,
seguimos, aqui, sobretudo Christoph Horn e Nico Scarano (2002), que buscam apresentar uma
histéria do conceito de justica (Gerechtigkeit) abrangente o suficiente para compreender os
demais conceitos normativos referidos.

4 Para uma visao critica acerca desse projeto: Macintyre, 1984.

> "Erurteilt also, dass er etwas kann, darum weil er sich bewusst ist, dass er es soll, und erkennt in sich
die Freiheit, die ihm sonst ohne das moralische Gesetz unbekannt geblieben wire"” (Kant, 1928, p.
54).
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mental para interpretar as relagdes sociais de justica e injustica. Menos
Obvio porque em geral a filosofia politica tende a distinguir um conjunto
de valores ou ideais de bem que devem estar na base de uma sociedade
justa, como se possuissem uma autoridade e validade independente da
pratica de justificacdo e das razdes que as pessoas consideram como le-
gitimas. Os critérios de justica estdo em permanente disputa em préticas
sociais de justificacdo e ninguém consegue esgota-la definitivamente,
pois sempre ha a possibilidade de questiona-la e critica-la de modo re-
flexivo.

Esse projeto moderno de fundamentar a racionalidade pratica com
base na autonomia, partindo de uma atitude reflexiva acerca das praticas so-
ciais, pode se dar em trés dimensdes distintas (Dworkin, 2011): (a) ética: ques-
tao acerca de qual forma de vida pode ser considerada justa ou boa; (b) moral:
questao acerca de qual conjunto de obrigacdes ante os demais individuos po-
dem ser consideradas justificadas; e (c) politica: questao acerca de quais obriga-
¢6es possuimos ante a comunidade politica®.

A politica é compreendida como um debate acerca de critérios de legi-
timacdo do poder do Governo ou da comunidade politica a partir de principios
ou valores sociais inerentes a pratica da politica. Uma teoria da justica consiste
na proposicdo de um modelo para identificacdo de principios, por meio dos
quais o uso do poder pelo Governo ou pela comunidade politica sera justifica-
do, em especial, no que concerne ao acesso aos bens ou recursos primarios da
sociedade, como, e.g., acesso aos cargos publicos, recursos para educagdo ou
infraestrutura para o comércio.

A dimensao da critica, aqui, consiste na tentativa de justificar os crité-
rios normativos ou principios das instituicées primarias da sociedade com ne-
cessaria referéncia a duas dimensdes da pratica social: (a) experiéncias histori-
cas de negacdo de pretensodes éticas, morais e politicas no seio da sociedade,
como, e.g., negacao as mulheres os direitos politicos, negacdo aos indigenas
e quilombolas do direito a propriedade, negacdo a parcela da sociedade do

5 Werle (2018) emprega uma classificacdo distinta para o problema da normatividade da justica:
(a) dimensdo moral (respeito mutuo, dignidade fundamental, capacidades basicas); (b) dimen-
sdo juridica (positivacao dos direitos subjetivos); e (c) dimensdo ética e politica (legitimacdo
politica e valores sociais). Por um lado, preferimos separar a questao ética da questédo politica
por compreendermos que tais perguntas podem ser formuladas de modo separado e que a éti-
ca pode também ter implicacdes no ambito moral e juridico (Jaeggi, 2014). Por outro lado, ndo
resta claro que a questdo juridica em sua relacdo com os critérios de justica pode ser conside-
rada em apartado da dimensao politica, mesmo considerando o fenémeno da positivacao.
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direito a educacao etc.; e (b) teorias sociais nao-moralizadoras, que nao apelam
para defeitos na sociedade relativos as fraquezas subjetivas dos agentes ou
responsabilidade, culpa ou qualquer tipo de sofrimento cristdo ou pds-cristao,
e oferecem um diagndstico explicativo acerca das relacdes sociais injustificadas
ou de dominagao.

Destarte, este estudo tem por objetivo apresentar dois caminhos con-
temporaneos para o tratamento critico da justica no ambito da moralidade po-
litica. O primeiro é proposto por Denilson Werle, em seus textos Normatividade,
justica e democracia: sobre a centralidade do conceito de esfera publica (2018) e
Notas para uma Teoria critica da justica (2017), o qual consiste em identificar cri-
térios normativos de justica através de experiéncias de injustica no ambito da
esfera publica, sendo ela pensada como uma rede ou espaco de razdes, a dizer,
um espaco indeterminado a priori para a troca de razdes entre individuos’. O
segundo consiste na proposta de Axel Honneth, em especial, em seus livros O
Direito da Liberdade (Das Recht der Freiheit — 2015a) e A Ideia de Socialismo (Die
Idee des Sozialismus — 2017), a qual, também, parte da facticidade da negativi-
dade relacionada ao nado reconhecimento de pretensdes éticas, morais e politi-
cas com fito de identificar padrées de justica para as instituicdes da sociedade.
Ao contrario de Werle, Honneth aposta na reconstrucao de uma gramatica das
instituicdes, historicamente constituidas, fundamentais da sociedade moderna
(familia, mercado e esfera publica) a partir dos valores que garantem a reprodu-
¢ao de tais instituicoes. A divergéncia entre os dois projetos consiste em como
cada um vé a funcdo de uma teoria critica da justica em oferecer uma gramati-
ca, baseada na ideia justica qua autonomia, para os conflitos sociais.

2 JUSTICA E ESFERA PUBLICA: UMA TEORIA CRITICA DA JUSTIGA SEM VALORES E
INSTITUIGOES

Em Notas para uma Teoria critica da justica, Denilson Werle (2017) apre-
senta uma imagem do debate contemporaneo em torno do que se convencio-
nou chamar de teorias da justica a partir da perspectiva da teoria critica. O diag-
nostico de Werle (2018) é que uma teoria critica da justica adequada precisa ser
desenvolvida a partir da citada experiéncia de negacéo de pretensdes morais

7 Iremos partir do pressuposto de que os dois textos formam um projeto comum, que une refle-
x0es sobre Rawls e Habermas de forma auténoma, mesmo sob pena de cometermos impro-
priedades em associar conceitos incompativeis no ambito teorias de Rawls e Habermas.
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e politicas no ambito da sociedade, oferecendo uma gramatica de justica para
tais conflitos, baseada no conceito de esfera publica (Offentlichkeit).

Do ponto de vista metodolégico, a teoria critica se caracteriza, desde
Habermas, pela chamada tese da reconstrucao (Nobre, 2013). Na década de
70, Habermas apresenta a ideia de reconstrucdo, em oposicao a racionalidade
da hermenéutica filosofica e das ciéncias empirico-analiticas, envolvendo duas
etapas fundamentais: (a) a l6gica do conceito e (b) a l6gica da evolugao. Esse
projeto foi reformulado por Habermas ao longo da sua obra, mas a ideia de uma
reconstrucao, uma espécie de sintese entre uma teoria normativa da justica e
uma analise da sociedade, entre idealidade e realidade, permanece como me-
todologia central. Nas palavras de Werle (2017):

Em outras palavras, por um lado, para evitar um normativismo impotente,
uma teoria critica da justica deve ter como ponto de partida o diagnds-
tico das condig¢des de nosso mundo atual, a normatividade ja implicita e
as reivindicagdes por justica que emergem dos sentimentos de injusticas
reais que individuos e grupos vivenciam na vida social cotidiana e que
se manifestam em geral (mas ndo exclusivamente) nos conflitos sociais
e nas lutas politicas na esfera publica. Por outro lado, [...] para evitar a
mera afirmacao da normatividade do realmente existente, a formulacédo
da questdo da justica deve também se apoiar em um procedimento de
construcao de um conjunto de principios, argumentos e raciocinios so-
bre questdes levantadas pela convivéncia social e politica.

Nesse sentido, ainda segundo Werle (2017), uma teoria critica da justi-
¢a deve combinar dois procedimentos metodoldgicos: (a) a reconstrucdo da
normatividade da justica por meio de uma compreensao reflexiva dos conflitos
sociais e lutas politicas, (b) e sua articulacdo em um ponto de vista moral im-
parcial, o qual serd fornecido por um modelo do construtivismo politico. Aliado
a isso ou como marco inicial de toda critica, ha a ideia de um diagnéstico ex-
plicativo, ou seja, a identificacdo de relagdes sociais injustificadas a partir de
critérios, normalmente, extralinguisticos de dominacao.

A tese central de Werle (2017) é que a filosofia politica de John Rawls,
em especial, a partir do seu livro Liberalismo Politico, pode ser compreendida
como uma teoria critica da justica, na medida em que se conforma, claramen-
te, aos pressupostos acima indicados. Rawls, conforme Werle (2017), parte da
ideia de conflitos sociais radicais ou de circunstancia radicais de justica, em que
nao ha uma gramatica comum pressuposta e aceita por todos. Essa auséncia



DOIS PROJETOS PARA UMA TEORIA CRITICA DA JUSTIGA: ...

de gramatica comum pressuposta e aceita por todos é determinante para uma
teoria critica de justica. Ela se torna, a partir de sua vinculacdo ao conceito de
esfera publica de Habermas (Werle, 2018), ndo s6 um diagnéstico explicativo da
nossa realidade, mas, outrossim, um critério normativo para a teoria desenvol-
vida. A dizer, a compreensao reflexiva das condicoes de possibilidade da esfera
publica, no sentido de uma “rede adequada para a comunicacao de contetdos,
tomadas de posicao e opinides, enquanto espaco de razdes, constituido pela
linguagem, em que as pessoas privadas se movimentam e discutem suas ex-
periéncias mediante razoes” (Werle, 2018), oferece-nos, ao mesmo tempo, uma
explicacao sobre o uso publico da razdo (pratica) e os principios para tal uso. A
esfera publica, como uma rede de troca argumentativa de razdes praticas entre
individuos autébnomos, é a estrutura social fundamental, a partir da qual uma
gramatica especifica para os diversos conflitos sociais sera desenvolvida histo-
ricamente.

De forma negativa, um principio fundamental dessa proposta é a pros-
cricao de qualquer tentativa de reduzir a esfera publica a instituicdes especifi-
cas ou valores sociais, retirando dela o seu carater indeterminado, necessario
para que uma gramatica de justica para os conflitos sociais seja desenvolvida
historicamente pelas suas participantes. Por conseguinte, uma teoria critica da
justica deve abdicar de oferecer critérios substanciais para a orientacdo norma-
tiva dos conflitos sociais ou de reduzir a esfera publica ao governo. Os critérios
identificados, a partir de uma reflexdo critica acerca das praticas sociais, devem
ser, exclusivamente, formais ou procedimentais, dissociados, do ponto de vista
conceitual, de estruturas historicamente constituidas®.

Vale a pena falar um pouco mais da ideia de circunstancia radical de
justica, pois dela depende a aposta no conceito indeterminado de esfera pu-
blica. A ideia de Werle (2017) é que precisamos partir do pressuposto de que
0s movimentos sociais e de reivindicacdo de direitos e justica ndo possuem e,
porventura, ndo necessariamente devem possuir uma gramatica clara de suas
reivindicacdes. Nesse sentido, a identificacdo com uma gramatica especifica
pode/deve significar a perda de liberdade. Nossa tarefa, em uma teoria critica
da justica, seria muito mais na esteira de possibilitar os limites institucionais
para que as reivindicacdes possam ser colocadas, sem atribuir a tais movimen-
tos nenhuma gramdtica limitadora da sua capacidade emancipatéria.

8 Vale a pena, aqui, fazer referéncia a diferenciacdo kantiana entre matéria e forma: “Devem-se
distinguir em cada conhecimento matéria (Materie), isto é, o objeto (Gegenstand), e forma
(Form), isto é, a maneira como (die Art, wie) conhecemos o objeto” (Kant, 2003, p. 33, grifos
Nossos).
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Nesse caso, a filosofia politica passaria a ter uma funcao associada a qua-
tro elementos (Werle, 2017): (a) a funcéo pratica de buscar acordos na medida
do possivel e, em caso negativo, de como os conflitos sociais podem ser minimi-
zados para o estabelecimento de um respeito mutuo; (b) a funcao de sistemati-
zacao, que consiste na tarefa de articular em um sistema todos os fins possiveis,
individuais e coletivos, para pensarmos as instituicdes primdrias da sociedade;
(c) a funcdo de reconciliacdo, a qual reconstréi a histéria institucional, a fim de
que ela possa ser compreendida como racional; e (d) a utopia realista, que com-
preende os ideais de justica possiveis de serem praticados em determinadas
circunstancias. Dessa forma, uma teoria critica da justica funcionaria como um
esquema para desenvolvimento dos conflitos sociais inconcilidveis e sem uma
gramatica exata para o seu estabelecimento, assegurando uma esfera publica
com uma “dinamica de justificacdo efetiva, plural e aberta”. H4, por conseguinte,
um abandono do papel da filosofia politica de justificar direitos subjetivos indi-
viduais ou valores da eticidade.

Em que pese essa proposta de teoria critica da justica estar associa-
da a critérios formais para uma gramatica de justica, Werle ndo é ingénuo no
sentido de assumir que a sua teoria seria neutra do ponto de vista do concei-
to (moral) de pessoa pressuposto’. Ha, certamente, um conceito de pessoa
ja pressuposto no pano de fundo e que, ademais, é fundamento para a sua
proposta emancipatéria no ambito politico. Ndo obstante, esse conceito nao
funciona como orientacdo normativa a partir de valores sociais para uma
gramatica especifica dos conflitos sociais e instituicdes, mas, sim, como mera
condicao de possibilidade para o desenvolvimento de qualquer graméatica de
justica, considerando a espontaneidade histdrica dos possiveis conflitos sociais.

3 JUSTIGA, VALORES E INSTITUICOES: UMA TEORIA DE JUSTICA PREOCUPADA EM
OFERECER UMA ORIENTAGAO NORMATIVA PARA 0S CONFLITOS SOCIAIS

Para compreender a proposta alternativa de Axel Honneth para uma te-
oria critica da justica, é necessario, primeiramente, compreender por que ele
parece rejeitar um projeto rawlsiano, como o de Werle™., Apds apresentar o

9 Agradeco ao professor Werle pelos comentarios acerca desse ponto em suas réplicas.

1% Honneth parece compreender, com clareza, os pressupostos da ideia (rawlsiana e haberma-
siana) apresentada por Werle: “No cerce da questdo existe a ideia de que a autonomia moral
resulta metodologicamente numa concepcdo processual (sic) de justica. O processo de auto-
determinacéo individual é transferido para os graus superiores do ordenamento social, em que
é concebido como procedimento de uma formacéo da vontade comum na qual os cidadéos,
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diagnostico explicativo relacionado com tal rejeicdo, iremos esbocar a teoria
critica da justica a partir de Honneth.

Em A Ideia de Socialismo (2017), escrito elaborado, intencionalmente,
como complemento ao seu anterior O Direito da Liberdade (2015a) — obra que
compreende o projeto definitivo de sua teoria critica da justica —, Honneth
apresenta um diagnoéstico para o nosso tempo e a defesa da necessidade de
renovagao do socialismo. A necessidade da renovacdo do socialismo, ou de
qualquer outra teoria critica da justica hoje, se d4, segqundo Honneth, por dois
fatores fundamentais, as quais podem ser pensadas como circunstancias do
pos-socialismo: crescimento da desigualdade social no mundo e auséncia de
orientagao normativa.

A primeira é o fato de que a insatisfacdo com relacdo a nossa situacao
social-econdmica, relagdes econdmicas e condicdes de trabalho se agravaram
fortemente nas ultimas décadas. Esse fendmeno de insatisfacdo com respei-
to as consequéncias sociais e politicas, talvez, s6 possa ser comparado com
a situacao apos o fim da segunda guerra mundial. O livro de Thomas Piketty
(2014), O Capital no Século XXI, é um estudo que comprova esse diagnostico
compartilhado de uma dissociacdo entre um aparente crescimento econémico
e aumento das desigualdades sociais.

Contudo o fato econdmico nao parece ser o critério decisivo para a pro-
posta de Honneth. A segunda e, porventura, mais decisiva razdo para o seu pro-
jeto de uma teoria critica da justica na forma de uma concepcao renovada do
socialismo ou da liberdade social é a percepcao de que essa insatisfacdo das
massas se manifesta sem qualquer sentido normativo de orientacdo (normati-
ver Richtungssinn), permanecendo, por conseguinte, muda e voltando-se para
dentro.

Segundo Honneth, seria também tarefa da filosofia politica, a partir de
uma dialética entre teoria normativa e analise da sociedade, oferecer uma gra-
matica para que tais frustracées possam ser traduzidas para a esfera publica
(Offentlichkeit), assim como a arte, por meio de romances, filmes, pinturas etc.,

em condicdes iguais, deliberam sobre os principios de um ordenamento social que lhes pareca
‘justo’ Nessa medida, o estofo ‘conteudistico’ de tal concepcao de justica ndo é efetuado por
parte de uma teoria; a teoria se limita muito mais a determinar os procedimentos de formacéo
da vontade coletiva, em certos casos especificando alguns principios que pré-ordenam tais
procedimentos com base na correcdo ou na igualdade de oportunidades [...] nesse segundo
caso (concepgdo processual de justica), esse sistema se mantém indeterminado quanto ao con-
teudo, ja que, por motivos conceituais, a teoria nao deve antecipar as decisdes a que os sujeitos
auténomos s6 deveriam chegar sozinhos” (Honneth, 2015b, p. 73-74).
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costuma possibilitar. Aqui, ndo é inutil recordar que o projeto de uma eticidade
democratica de Honneth perpassa por uma atualizacdo da filosofia do direito
de Hegel e que ele justamente atribui a filosofia essa tarefa de reconstruir as
manifestacdes historicas do pensamento e, com isso, a0 mesmo tempo, ofe-
recer a sociedade uma senda normativa no ambito publico para as suas acoes
individuais ou coletivas.

Do ponto de vista da realidade histérica, Honneth (2017) parece chegar
a tais conclusdes, num primeiro momento, a partir de reflexdes sobre o signifi-
cado do colapso da Unido Soviética no fim do século passado. De acordo com
Honneth, tal colapso nao significa, necessariamente, o fim de um modelo alter-
nativo ao capitalismo, pois, mesmo antes do colapso oficial, as pessoas ja nao
acreditavam nesse modelo de politica como realizador das liberdades basicas e
que, no século XIX, o socialismo existia também de uma forma completamente
diferente dessa. As razdes que levaram ao colapso do socialismo real no século
XX, relacionadas, sobretudo, com uma forma de pensamento anti-institucional
de origem marxista — no sentido da critica radical contra, por exemplo, a institui-
¢ao do mercado - e com o abandono dos direitos politicos e, por conseguinte,
da democracia, serdo decisivas para a proposta de uma teoria critica da justica.

A segunda razéo, igualmente, problematizada por Honneth (2017), esta
associada a ideia de que a pés-modernidade eliminou qualquer possibilidade
de se falar sobre visdes de uma vida melhor, deixando fenecer, portanto, qual-
quer tipo de utopia nesse sentido. Honneth (2017) argumenta que, em que
pese isso possa ser pensado no campo da arte, isso ndo é verdade na medicina
ou no préprio discurso de direitos, nos quais houve um progresso significativo.

Destarte, uma terceira razéo, relacionada a principal gramatica de con-
flitos sociais no século XX, o discurso de direitos humanos, parece ser a mais
promissora para um diagnéstico de uma teoria critica da justica. Assim, a partir
de uma compreensao acerca do movimento mais importante de emancipacdo
social do século XX, o movimento dos direitos humanos, e como esse movi-
mento, na forma de uma manifestacao histérica de um projeto de teoria da
justica proximo a proposta de Werle, ndo consegue traduzir as insatisfacdes dos
individuos para a esfera publica''. Para Honneth (2017), no cerne dessa grama-
tica, ha um hiato, constituido fortemente pela ideia acima de Estado moderno,
entre a imposi¢do de uma estrutura neutra de direitos internacionais, passiveis

" Paraum estudo acerca de como esse movimento no plano internacional se baseia, intencional-
mente, em uma indeterminacdo conteudistica, a fim de possibilitar uma espécie de consenso
entre nagdes apds a Segunda Guerra Mundial, por meio do apelo a valores ou principios dog-
matizados no &mbito do discurso de direitos, vide Maccrudden (2008).
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de sancdo, e a completa auséncia de sentido normativo de orientacgdo, propor-
cionado por esse discurso.

O esboco de uma teoria critica da justica, portanto, busca responder aos
problemas acima levantados. Para compreender o argumento a ser desenvol-
vido por Honneth, é necessario identificar os pressupostos normativos de uma
teoria critica da justica nesse contexto.

A filosofia politica, da qual faz parte as teorias da justica, cuida, sobretu-
do, de instituicdes politicas. Elas sao aquelas com poderes para criar leis e exi-
gir o cumprimento das leis coercitivamente. Contudo, é um fato, cujas razoes,
porventura, ja foram discutidas no texto de Werle (2017), que a filosofia politica
contemporanea se esquiva de apresentar uma justificativa para a autoridade
politica e passa a tratar o problema apenas do ponto de vista da legitimidade.
A falha de tais teorias, incapazes de justificar a autoridade politica, esta na con-
centracdo do debate em torno do conceito de Estado ou de qualquer estrutura
social esvaziada de conteddo, como se a justificacdo da autoridade politica pu-
desse ser pensada sem as instituicdes primdrias que condicionam as nossas in-
teragdes sociais. As patologias sociais da liberdade moral e da liberdade juridi-
ca, as quais impossibilitam o didlogo no ambito da sociedade contemporanea,
sdo um reflexo das teorias de justica que abdicam de oferecer para a sociedade
uma orientacao normativa para as suas acoes individuais e coletivas.

Essa orientacdo normativa, a ser oferecida pela filosofia politica, ndo
pode se furtar a apresentar uma critica a partir dos valores sociais que possibili-
tam a reproducéo das praticas sociais no seio de instituicdes primdrias que per-
meiam a nossa vida. Destarte, além do funcionalismo no ambito socioldgico,
Honneth (2008) ird se basear, fortemente, em trabalhos empiricos da psicologia
sobre o desenvolvimento infantil, para defender a ideia de que aspectos rela-
cionados com o reconhecimento emotivamente carregado do outro e como as
instituicdes sociais precisam ser estruturadas a partir de paradigma devem ser
considerados decisivos para uma teoria critica da justica.

Dados os pressupostos acima, que explicam as razdes do projeto de uma
teoria critica da justica de Honneth, o seguinte esquema de reconstrucao nor-
mativa pode ser observado na sua obra O Direito da Liberdade, composta, fun-
damentalmente, por quatro teses subordinadas a uma tese central. A descricdo
de como Honneth acredita que uma teoria da justica deve ser estruturada a
partir dessas teses é elucidativa para compreensao de como o seu projeto di-
verge, fundamentalmente, do de Werle.
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A noc¢ao moderna de justica divide-se em multiplos pontos de vista, tdo
multiplos quanto as esferas institucionalizadas de uma promessa de liberdade
passivel de legitimagdo em nossas sociedades contemporaneas. Nesse sentido,
a tese central de Honneth é que uma teoria da justica deve ser concebida como
uma unido entre orientacdo normativa ideal ou transcendental e anélise da so-
ciedade, da sua realidade historica.

O argumento se desenvolve por meio da afirmacao de que a reprodu-
¢ao da sociedade estd ligada a condicdo de uma orientacdo comum por ideias
e valores basilares. Tal tese ja condiciona uma teoria da justica a identificacao
reflexiva de valores sociais compartilhados e implicitos nas praticas sociais das
sociedades modernas. O pluralismo no sentido da heterogeneidade étnica e
religiosa das sociedades contemporaneas é relativizado, na medida em que,
conforme Honneth, tais sociedades pouco mudaram em seu pressuposto
transcendental de coacgao para a integracdo normativa: com efeito, surge assim
uma pressao para que os valores éticos possam se tornar mais abrangentes e
gerais, podendo, entao, abrigar também os ideais de culturas minoritarias. De
toda forma, a inevitabilidade de a reproducao material e socializacdo cultural
se organizarem segundo as exigéncias de normas compartilhadas de maneira
comum é mantida. As normas sociais, nesse contexto, passam a ser vistas como
representacdes dos bens compartilhados e ndo meramente como principios
procedimentais da esfera publica.

Adificuldade, segundo essa concepcao de justica, passa a ser como iden-
tificar os valores ou ideais, tomados como ponto de referéncia de uma ideia de
justica, no seio das praticas sociais, sem que isso torne a teoria autoritaria. A
segunda subtese, dessa forma, passa a ser de que os valores ou ideais devem
ser considerados aqueles que, na forma de pretensées normativas, constituem
reivindicaces e sdo, ao mesmo tempo, condi¢des de reproducado de cada so-
ciedade. Nesse sentido, é importante salientar que, segundo Honneth, uma te-
oria adequada da justica ndo pode ser pensada a partir de um critério indepen-
dente, criado, de modo autopoiético, pelo proprio conceito de justica. Nao ha,
por conseguinte, ponto de vista neutro.

A pergunta de como identificar, no seio das praticas sociais, os valores,
através dos quais os elementos relevantes das praticas sociais serao identifica-
dos, permanece sendo o principal desafio de Honneth, assim como de toda te-
oria que abdica de uma ontologia. A fim de responder a tal problema, Honneth
assume dois pressupostos: (a) a ideia de que os valores fundamentais sao aque-
les direcionados a uma proposta emancipatodria, que visa promover o tratamen-
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to abrangente do papel destinado as diferentes esferas sociais na divisdo ética
das tarefas de uma sociedade; e (b) uma tentativa de reconstrucao dos valo-
res dominantes a partir das praticas contemporaneas das instituicdes sociais,
comprovando que tais valores sdo superiores aos valores que outrora susten-
taram a reproducao da sociedade. Nesse sentido, Honneth parece pressupor
uma congruéncia entre razao pratica e sociedade existente, o que implica, por
conseguinte, o abandono de uma tentativa hegeliana de reconstrucao histori-
co-teleoldgica das instituicdes sociais.

A ideia de reconstrucdo normativa, pressuposta nessa subtese, é pen-
sada como o processo pelo qual se procura implantar as inten¢des normativas
de uma teoria da justica mediante uma teoria da sociedade, ja que os valores
justificados de modo reflexivo sdo, de maneira direta, tomados como fio con-
dutor da elaboracéo e classificacdo do material empirico. A reconstrucao é pos-
sibilitada a partir do conjunto de rotinas e institui¢cdes sociais, sendo escolhidas
e representadas unicamente as que possam ser consideradas indispensaveis
para a reproducdo social. Ela passa a ser normativa e ndo descritiva, porquanto
implica, necessariamente, ordenar as rotinas e instituicdes sob o ponto de vista
da forca de sua contribuicdo quanto a divisdo do trabalho, para estabilizacéo e
implantacao dos valores pressupostos.

O proximo passo para a construcao de uma teoria da justica adequada,
sob os pressupostos de Honneth, consiste em demonstrar quais esferas sociais
produzem determinadas contribuicdes a garantia e realizacdo de valores ins-
titucionalizados. Nesse sentido, a teoria trabalha com instituicdes, que ja pos-
suem uma efetividade historica e que possuem uma estrutura social e norma-
tiva basica, através da qual os valores sociais serdao reproduzidos e os conflitos
estabelecidos. Assim, ha uma clara diferenca entre instituicées e meras praticas
sociais, sendo aquelas estruturas sociais que garantem a estabilizacdo e repro-
ducao de valores sociais, historicamente pressupostos por elas.

H4, por conseguinte, o abandono de qualquer tentativa de construcao
de uma teoria de justica a partir de uma estrutura indiferente, como, no caso, do
conceito de esfera publica de Werle'. Ademais, os individuos, nas suas tentati-
vas de contribuicdo para a vontade democratica ou em outras praticas sociais,
serdo sempre pensados a partir de uma estrutura institucional — o Nos (Wir).

2 E interessante observar, nesse sentido, como Honneth (2015b), na parte final de O Direito da
Liberdade, discute o conceito de esfera publica (Offentlichkeit) j& na forma de uma instituicao
primaria da sociedade e associada a ideia de Estado de Direito (Rechtsstaat) e de direitos politi-
cos fundamentais (direito ao voto, liberdade de associacdo e de expressao).
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As instituicoes serao hierarquizadas em primdrias, secunddrias etc. a par-
tir da sua contribuicao para reproducao dos valores estabilizados nas praticas
sociais. Honneth identifica trés instituicdes primarias (familia, mercado e Estado
Democratico de Direito), as quais sao fruto de praticas sociais, respectivamente,
de relagcées pessoais, de mercado e de formacdo da vontade democratica. A
teoria da justica, portanto, expande-se para relacdes familiares e de mercado,
que ndo sofrem reducao por meio do conceito de espaco publico democrético.

Por fim, como ultimo argumento, Honneth defende o carater transcen-
dental de sua anadlise, na medida em que nao se trata de um ato de desvelar as
instancias das praticas sociais ja existentes, mas, sim, de critica-las a luz dos va-
lores incorporados em cada caso. Nessa toada, o conceito de eticidade, catego-
ria empregada por Honneth (2015a) como uma dimensao final da reconstrucao
normativa, ndo deve ser pensado como uma mera descricao das formas de vida
existentes, porém como uma analise de praticas sociais orientadas por valores
universais das sociedades modernas.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A proposta de Honneth, assim como qualquer teoria no ambito da filo-
sofia moral, parece depender, em ultima instancia, de uma concepcao sobre
pessoa, a qual precisa encontrar eco em estudos empiricos das ciéncias sociais.
Nesse sentido, as duas teorias criticas da justica, apresentadas acima, partem
de concepgdes antagbnicas sobre a pessoa, uma vez que a de Werle parece
pressupor ser possivel pensar as praticas sociais sem considerar as estruturas
sociais, determinadas historicamente, nas quais elas se desenvolvem, enquanto
Honneth, ao revés, subordina tais praticas sociais as instituicbes que garantem
a sua reproducao.

A vantagem fundamental da teoria de Werle, na esteira de Rawls e
Habermas, é que ela ndo incorpora - ou, se incorpora, isso é feito de forma
branda - as condi¢des de validade dos critérios de justica pressupostos histo-
ricos ou psicoldgicos acerca do desenvolvimento de institui¢des sociais deter-
minadas. Dessa forma, como corolario, temos uma teoria mais aberta ao desen-
volvimento de graméticas de justica para solucao de conflitos sociais, deixando
a cargo do proéprio processo histérico o reconhecimento das pretensdes morais
e politicas levantadas.

Honneth, ao revés, considera um equivoco a elaboragao de critérios nor-
mativos de justica sem a incorporacdao de uma analise social mais robusta, seja



DOIS PROJETOS PARA UMA TEORIA CRITICA DA JUSTIGA: ...

psicoldgica, socioldgica ou econdmica. Isso porque a filosofia politica precisa
oferecer uma orientacdo normativa (positiva) para os conflitos sociais, estabe-
lecendo de modo mais claro a justificativa para o reconhecimento ou ndo de
novas pretensdes morais e politicas e para a critica de formas de vida no plano
ético.

Com o avanco do autoritarismo politico e do populismo de direita no
mundo, precisamos repensar qual projeto responde melhor aos pressupostos
de tais fendmenos, que ameacam qualquer projeto de esfera publica ou de
Estado Democratico de Direito. Claramente, tais fendmenos sociais ndo estdo
circunscritos ao problema da desigualdade de acesso aos recursos primarios,
mas envolvem a prépria forma de conceber as praticas sociais de troca argu-
mentativa de razbes.
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0 DISCURSO DA RESSOCIALIZAGAO E A POLITICA CRIMINAL DE
DROGAS: INCOMPATIBILIDADES NA PRATICA JUDICIAL

Ana Beliza Gomes Vasconcelos'
Erica B. do Amaral Machado?

1 INTRODUGAO

A pena privativa de liberdade é considerada espinha dorsal do direito
penal, entretanto o discurso amplamente difundido de reintegracéao social do
apenado como funcao da pena se contrapde a retributividade a qual se da na
realidade. Tal circunstancia leva a reflexao sobre a operatividade da ressociali-
zagao como justificativa da sancdo penal, sobretudo porque o cércere é uma
prioridade brasileira como resposta ao delito e o nimero de encarcerados pas-
sando 700 mil pessoas presas até junho de 2020 (Brasil, 2020).

A pena privativa de liberdade ndo cumpre suas fungées primordiais de
controle efetivo da criminalidade ou ressocializacdo do apenado, tendo em vis-
ta a atuacao do Estado, a qual enseja a reproducao da delinquéncia e a seleti-
vidade punitiva (Baratta, 1999). Por meio de tal seletividade punitiva, dirigida
aos setores marginalizados da sociedade, é proporcionado um encarceramento
em massa das classes menos favorecidas, as quais, a partir de tal ponto, pos-
suirdo grandes chances de seguirem um percurso de reincidéncia, em funcao
do estigma gravado em si, frustrando assim, o objetivo ressocializador da pena
(Nepomoceno, 2002), cabendo ao Estado, meramente, proteger os cidadaos de
bem do criminoso perverso e reincidente. Nessa perspectiva de estigma, ha de
se ressaltar a politica criminal brasileira de guerra as drogas bélica e extermina-
dora.

' Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Graduada em Direito
pela Universidade Catélica de Pernambuco (Unicap). E-mail: ab.vasconcelos6@gmail.com

2 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Professora da Universi-
dade Catdlica de Pernambuco (Unicap) e da Universidade de Pernambuco (UPE). E-mail: erica.
babini@unicap.br
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Ante a ambiguidade e contradicdo dos discursos apresentados, o objeti-
vo do trabalho é analisar como, de fato, é operado o paradigma da ressocializa-
¢ao, compreendido como objetivo da pena nas fundamentagdes das sentencas
sobre trafico de drogas. Para tanto, fez-se necessario compreender a politica
criminal de drogas brasileira; analisar os elementos subjetivos dos quais os ma-
gistrados se utilizam na elaboracdo da pena base; e analisar a fundamentacao
das sentencas, tendo como norteadores o discurso ressocializador da sancao
em contraponto a politica de guerra as drogas.

A estrutura da pesquisa foi identificar os elementos justificantes da pena
base, na dosimetria da pena, e os fundamentos da condenacédo para depois
contrapd-los, a fim de verificar em que medida a pretensao de ressocializacao
seria concretizada.

Tal pesquisa tem como marco teérico a criminologia critica e, valendo-se
da andlise de conteudo, trabalhou com amostra de 41 sentencas de condena-
¢ao por trafico ilicito de entorpecentes na comarca do Recife, no ano de 2015.

2 A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS BRASILEIRA E 0 ESCOPO RESSOCIALIZADOR:
DISCURSOS LEGITIMANTES E PARADOXAIS

A legislacao e a politica de drogas nacionais foram vigorosamente in-
fluenciadas por relagdes politicas, comerciais e diplomaticas entre o Brasil e os
Estados Unidos, tendo aquele incorporado, em suas normativas, diversas con-
vencoes internacionais (Boiteux, 2010).

O inicio do século XX, no que diz respeito ao controle de drogas, foi mar-
cado pelo modelo médico-sanitério que via no usudrio de drogas um enfermo
e nas drogas um problema da satide publica, devendo ser oferecido tratamento
médico e ambulatorial. Nesse modelo, as autoridades policiais, judiciarias e, em
especial, de salde publica se utilizavam de técnicas de controle higienistas, tal
qual o controle de uma epidemia (Batista, 1998).

Entretanto, na década de 1950 a droga passou a ser entendida, além
de um problema de saude publica pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS),
como uma ameaca social em diversos paises do globo, sendo associada a hos-
tilidade e delinquéncia, tracando um estereétipo de desvio moral e periculosi-
dade dos envolvidos com tais substancias, que na maioria das vezes eram imi-
grantes africanos e latino-americanos e pessoas de classes economicamente
desfavorecidas, o que Rosa del Olmo (1990) intitula como discurso ético-juridi-
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co. Tal fato estimulou a imposicao de um controle mais repressivo sobre drogas,
potencializando a autoridade penal no globo.

O Brasil ingressou no contexto internacional de combate as drogas apés
se estabelecer a Ditadura Militar, tendo internalizado na legislacdo a Convencdo
Unica Sobre Entorpecentes, aprovada em Nova lorque no ano de 1961 (Carvalho,
2016). A estratégia de transnacionalizacdo do controle social tinha por esco-
po combater a criminalidade em ambito internacional. Tratava-se de eliminar
sujeitos antissociais desviantes, pautados ideologicamente pelo Movimento
de Defesa Social®. O ano de 1964, devido a grande violéncia do sistema penal
e desconsideracao a direitos humanos e garantias fundamentais, é tido como
“marco divisorio entre o modelo sanitario e o modelo bélico de politica criminal
de drogas” (Batista, 1998, p. 84).

No fim da segunda metade do século XX, com a edicao da Lei de Toxicos
de 1976, o modelo repressivo internalizado pelo Brasil foi mantido e coexistia
com o modelo médico, de forma que a pena tinha alto patamar para o trafico -
trés a quinze anos de reclusao e multa - e para o uso - seis meses a dois anos e
multa (Batista, 1998).

A repressividade da nova lei e 0 aumento das penas levava em conside-
racdo a adequacdo ao modelo global de repressao as drogas ilicitas e aos pac-
tos firmados pelo Brasil. Nos Estados Unidos, foi amadurecida a ideia da droga
como inimigo nacional e, devido a popularizacdo do uso dessas substancias,
em especial as advindas de paises latino-americanos, criou-se a figura do ini-
migo externo, o que contribuiu para a formacdo do estereétipo da figura do
narcotraficante (Carvalho, 2016).

Atualmente, a politica criminal de drogas brasileira é marcada pela vi-
gente Lei 11.343/2006, a qual teve como principais inovagdes a descarcerizagao
do uso de entorpecentes e a equiparagdo do uso ao plantio para consumo pes-
soal, demonstrando um tratamento mais benigno para o usuario. Entretanto,
manteve o modelo repressivo global de guerra as drogas para com os individu-
0s que incorressem em traficancia e ndo demonstrou distincdo objetiva entre
ambas as condutas, ja que preponderara a visao subjetiva da autoridade, a qual
se valera de critérios vagos para valorar a conduta, como antecedentes do in-

3 "0 Movimento de defesa social corresponde a uma ideologia caracterizada por uma concep-
¢do abstrata e a-historica da sociedade, onde se destacam fundamentalmente os principios do
bem, do mal e da culpabilidade, necessaria nesse momento como centralizadora e unificadora
das’normas universais’ que se deviam impor” (Del Olmo, 1990)



O DISCURSO DA RESSOCIALIZACAO E A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS: ...

dividuo e natureza e quantidade da droga, nos termos do artigo 28, §2°, da lei
de drogas vigente.

Ha de se ressaltar que o elevado indice de repressao as condutas relacio-
nadas ao trafico de drogas se deve a tendéncia politico-criminal de guerra as
drogas, internalizada pelo Brasil, a qual possui como alicerces legitimadores a
Ideologia de Seguranca Nacional (ISN), a Ideologia de Defesa Social (IDS) e a in-
fluéncia da politica criminal dos Movimentos de Lei e Ordem (MLOs) (Carvalho,
2016).

A Ideologia de Seguranca Nacional adotou o modelo repressivo e mili-
tarizado com o objetivo de atingir a neutralizacéo e a elimina¢do dos inimigos
nacionais. No final da década 1970, com a incorporacdo da tendéncia america-
na de que a América Latina seria uma grande ameaca ao planeta, o papel do
inimigo interno foi reformulado a figura do traficante de drogas. Tal perspectiva
acabou justificando a exacerbacdo da pena e a violéncia do Estado quanto a
sua figura, sob o pretexto de preservar a seguranca nacional, difundindo um
esteredtipo delitivo e um sistema penal bélico (Carvalho, 2016).

A Ideologia de Defesa Social, filosofia dominante nas areas de estudo do
direito penal e no saber do homem comum (every day theories) (Baratta, 1999),
tem uma base principiolégica legitimadora do controle da criminalidade pelo
Estado. Seus principios norteadores preceituam o delito como um dano a so-
ciedade, sendo o criminoso o responsavel por difundir o mal, impondo uma
divisao maniqueista da sociedade entre os bons cidadaos, cumpridores da lei,
e a minoria criminosa, praticante de condutas antissociais e desviantes, a qual
o sistema penal busca combater (os inimigos), tendo como finalidade a defesa
da sociedade (Baratta, 1999).

Com a internalizacdo da 6tica de uma sociedade maniqueista, é garan-
tido as autoridades poder repressivo extremo, onde a violéncia utilizada para
manter a paz social é banalizada, e muitas vezes aclamada por parte da socie-
dade.

Aliado a ISN e IDN estdao os Movimentos de Lei e Ordem (MLOs), sur-
gidos nos Estados Unidos. O objetivo é a contencdo do crime e a garantia de
seguranca, difundindo a figura do criminoso um ser nocivo a uma sociedade
saudavel, cabendo, portanto, a vigilancia permanente de determinado grupo
social. Trata-se de manifestacao de uma criminologia conservadora que justifi-
ca a amplificacdo da agressividade policial, tendo como alvo primordial grupos
socialmente vulneraveis, em especial jovens negros (Belli, 2000).
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Em meio ao clima de inseguranca social e violéncia urbana, com con-
tribuicdo significativa do espetéculo criado pela midia, parte significativa dos
cidadaos, os quais integram classes mais bem-sucedidas, enxergam nesse dis-
curso politico a solucdo eficaz e imediata para a criminalidade, posto parecer
gerar uma sensacao de seguranca. Desse modo, tal teoria degrada e reprime
os individuos desviantes das regras sociais, conta com amplo apoio midiati-
co que introjeta no senso comum e, inclusive, no imagindrio da magistratura
(Carvalho, 2010) a marginalizacao da pobreza, devido ao foco dessa vigilia poli-
cial se voltar, em primeiro plano, para as praticas das pequenas infracoes. Nessa
perspectiva de repressdo, é possivel constatar que a antiga preocupacdo com
a ressocializacdo do delinquente, exaltada no ambito do Estado de bem-estar
social dos Estados Unidos, deu lugar ao carcere como neutralizador eficaz dos
setores sociais mais vulneraveis que ameacam as camadas mais beneficiadas
(Belli, 2000).

Dessa forma a pena deveria ser aplicada de maneira excessivamente se-
vera, com a ampliacdo das possibilidades de haver prisdes provisérias e a di-
minuicdo do poder judicial de individualizagcdo da sancdo. Sendo assim, a san-
¢ao teria um carater retributivo. Havendo, de tal maneira, a mitigacdo da pena
como ressocializadora (Carvalho, 2016).

Esse modus operandi é tipico de um direito penal do inimigo, traduzido
na figura do traficante, pois sustenta um direito penal do autor, objetivando
atingir um determinado grupo de pessoas, sendo, por conseguinte, violadora
da democracia e dos direitos humanos, em razdo dos individuos identificados
como inimigos terem negadas as garantias e, desumanizando esses sujeitos,
acabam sendo punidos e perseguidos enquanto for conveniente para os deten-
tores de poder (Zaffaroni, 2007).

Diante de tal situacdo, tem-se como resposta ao discurso repressivo e
neutralizador da politica criminal bélica a pena privativa de liberdade como
eixo norteador do sistema penal. No entanto, em desconformidade a realidade,
a legitimacao da pena tem na ressocializagdo uma de suas vertentes, tal como
apresenta o artigo 1° da Lei de Execugdes Penais*.

Claro que é importante problematizar o discurso ressocializador, em es-
pecial pela légica de tentar reintegrar socialmente alguém que, na maioria das

4 No Brasil, tal funcéo foi incutida na legislacdo patria, fato que pode ser constatado na Lei de
Execucdes Penais (Lei n. 7.210/1984) em seu artigo 1°, o qual afirma que:“A execucédo penal tem
por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des
para a harmonica integracdo social do condenado”.
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vezes, teve negado ao longo da vida a integracdo primaria a sociedade e ao
acesso efetivo aos direitos e garantias fundamentais, tendo em vista que a gran-
de maioria das pessoas em meio ao carcere sempre viveu a margem da socieda-
de e desamparada pelo direito. Sob tal prisma, a ressocializacdo é um objetivo
impossivel de ser alcancado pelo sistema penal, em especial o brasileiro.

Nessa perspectiva, deve-se questionar como atua a magistratura nacio-
nal. Pesquisas ja apontam que os magistrados, em sua maioria, anseiam por
uma maior rigidez das leis criminais a fim de combater o crime®.

Entretanto, numa perspectiva legalista e garantista, levando em conta a
linha de raciocinio na qual o magistrado tem o dever de seguir, especialmen-
te ao aplicar a pena, individualizando-a mediante o mecanismo de dosimetria,
aquele quadro é inadmissivel. Considerando que deve o juiz motivar sua de-
cisao®. E, adotando o Brasil o modelo trifasico de dosimetria da pena’, com o
escopo de possibilitar maior transparéncia e certeza nas decisdes judiciais, é
possivel perquirir o grau de (in)compatibilidade entre os discursos de ressocia-
lizacao e a logica bélica de combate as drogas.

3 A PENA COMO GESTAO DE RISCO E 0 CARATER RETORICO DARESSOCIALIZADOR: 0 QUE
PENSAM 0S MAGISTRADOS EM RECIFE, PE

Ap6s compreender o carater demoniaco da politica criminal de drogas, é
preciso investigar em que medida é possivel convergir a repressao do delito de

°>  Em meio a uma politica criminal de drogas com caracteristicas bélicas, os magistrados de-
monstraram ostensivamente seu desejo pelo aumento da pena minima para crimes relativos
ao trafico de entorpecentes, e pela proibicdo do mecanismo de liberdade provisoéria, indepen-
dentemente de fianca, para tal tipo de delito. Tal raciocinio vai de encontro a retérica ressocia-
lizadora, empregada pela maioria deles na mesma pesquisa (Carvalho, 2010). Em pesquisa que
levantou a opinido dos magistrados sobre tematicas referentes ao Direito Penal, a magistratura
sinalizava em 2006 uma postura punitivista e que incorpora a responsabilidade de promover
defesa social. Entenderam os magistrados que contribui para aimpunidade, dentre outros fato-
res: a falta de vagas prisionais (71,9%), a dificuldade de utilizacao dos meios de provas (63,8%),
amplitude do Habeas Corpus (34,4%). Sdo favoraveis a reducao da idade penal 38,2%, aumentar
o tempo de internacao de menores 39,5%, aumentar as hipdteses de internagao 37%, ampliar
o poder discriciondrios da autoridade administrativa penitenciaria 40,5%, aumentar o tempo
de cumprimento da pena para obtencao de progressao de regime em relacédo a determinados
crimes graves 65,5%, aumentar o tempo para o cumprimento da pena para obtencao de livra-
mento condicional 54,5%, aumento da pena minima para o delito de trafico de drogas 53,5%,
proibicao da liberdade proviséria, com ou sem fianga pra delitos de trafico de drogas 50,8%
(Sadek, 2006).

6 Art. 93, X, da Constituicao da Repubilica.
7 Art. 68, do Cédigo Penal Brasileiro.
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trafico de entorpecentes e a funcdo de ressocializacdo da pena que é uma das
funcdes atribuidas ao castigo como instrumento de legitimacao (Decreto-Lei n.
2 848/1940).

A ponderacdo decorre do fato de haver na dosimetria da pena inimeros
elementos subjetivos, de modo que, ante uma politica de total repressao, su-
poe-se a pena como retribuicdo, fazendo do encarceramento prima ratio, pre-
missas contrarias ao fim ressocializador.

Com a finalidade de obter os dados necessarios para a realizacao da
pesquisa, foi colhida para a analise uma amostra de 5% (cinco por cento) das
sentencas criminais prolatadas em 2015 relativas ao trafico de entorpecen-
tes das 12, 32 e 42 Vara de feitos relativos a entorpecentes no Recife, estado de
Pernambuco. Perante a porcentagem escolhida, foram eleitas as sentencas na
mesma proporcao em cada vara, calculadas de forma aritmética simples, e se-
lecionadas de modo aleatério, a fim de garantir a imparcialidade e confiabili-
dade da pesquisa. A amostra colhida equivale ao numero de 41 sentencas, tal
quantidade é apropriada para os fins da pesquisa qualitativa e equivale a um
universo valido®.

Para a analise qualitativa, foi utilizada a metodologia de analise de con-
teudo, a qual é composta por uma série de procedimentos, cujo escopo é obter
apontadores que permitam a ingeréncia de conhecimentos relativos as condi-
¢oes de recepcao e/ou producao dessas mensagens (Bardin, 1977).

E importante alertar que o método busca a evidéncia do objeto analisa-
do. Por outro lado, para o conhecimento da natureza das coisas, é necessario
analisar, realizar uma operacao de decomposicao do todo em partes menores
para discernir o que é essencial e o que é acidental, para depois proceder a
sintese como um meio de verificacdo dos resultados, estabelecendo, assim, re-
lacoes.

A Anadlise de Conteudo (AC) visa a desocultacao de significados, sem
considerar a perspectiva linguistica de que o discurso é uma pratica politica
com funcgodes diversas. Trata-se de uma hermenéutica controlada, baseada na
deducao para possibilitar o pesquisador a encontrar o latente na mensagem.

8 “The more the better, but how many are necessary? In the least complicated situation, that with low
levels of fundamental variability, high variance in the causal variable, no correlation between the
causal variable and control variables, and a requirement of fairly low levels of certainty, few obser-
vations will be required—probably more than five but fewer than twenty” (King et al., 1995 p. 216).
Segundo os autores, um universo de vinte elementos para a analise ja seria 0 maximo, sendo
cinco elementos o minimo para uma pesquisa qualitativa, entretanto afirmam que quanto mais
elementos a serem analisados melhor.
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Nesse sentido, a AC parte da exterioridade para o texto, procurando con-
teudos de ideologia na linguagem, por meio de um conjunto de instrumentos
para o receptor decodificar a mensagem referida a partir do referente, o que
somente é possivel porque se parte do pressuposto que existe uma ideia subja-
cente, realidade que preexiste representativamente.

Considerando que o objetivo é verificar o grau de preocupacgao dos ma-
gistrados com o critério ressocializador da pena nos casos de trafico de entorpe-
centes, nada melhor do que compreender os discursos que permeiam o texto.

Partindo de tal método, foram estruturados grupos tematicos que serdo
discutidos paulatinamente.

31  DOSIMETRIA DA PENA: ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDIGIAIS VALORADAS NA PENA-
BASE NOS CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS

Durante a andlise dos elementos das circunstancias judiciais subjetivas,
restou nitida a falta de conceituacdo legal de cada um desses elementos, o que
enseja o juiz® utilizar da subjetividade, em vez de se pautar na legalidade ao
proferir as decisdes; incorrendo em faltas de cuidado desrespeitosas e arbitra-
rias na motivacdo da sanc¢ao penal. Senao vejamos.

311 AOBSCURIDADE DO CONGEITO DE CULPABILIDADE COMO TERRENO FERTIL DE
ARBITRARIEDADE

O conceito de culpabilidade do agente como uma das circunstancias
judiciais subjetivas na elaboracdo da pena base é obscuro e essa imprecisao
conceitual enseja o uso arbitrario da opiniado subjetiva do juiz.

A conceituagao doutrindria concebe a culpabilidade do agente ao nivel
de censurabilidade quanto a conduta praticada pelo agente (Tristdo, 2008).
Dada a alta repressao dos crimes relacionados ao trafico de drogas tal ele-
mento é, por diversas vezes, valorado de forma negativa em meio as senten-
¢as analisadas. Evidencia-se tal constatacao nesta passagem: “Nao ha como
deixar de apontar o intenso grau de culpabilidade do(a) ré(u) no odioso co-

°  Nas sentencas analisadas havia juizes e juizas na fixacdo das penas, entretanto com a finalidade
de facilitar a leitura, tornando-a mais dinamica, e por uma questéo ética de nao expor o julga-
dor ou julgadora, as autoras optaram por unificar o género dos termos utilizados ao se referir a
eles.
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mércio de drogas, fato que merece reprovacao social, sendo, desta forma, des-
favoravel” (TJPE, Processo n. 0002024-96.2013.8.17.0001; Processo n. 0055680~
65.2013.8.17.0001).

Entretanto, além da utilizacdo nos conformes da conceituacao apresen-
tada, foi possivel identificar uma confusdo conceitual na qual os togados se uti-
lizam de concepgdes alheias a de culpabilidade do agente da teoria da pena,
como é o caso de té-la como elemento da teoria do delito, ou seja, o juizo de re-
provabilidade da conduta do préprio agente (Zaffaroni, 2013). Nesse sentindo
cabe evidenciar os seguintes trechos: “Culpabilidade elevada face a conscién-
cia da ilicitude de sua conduta (TJPE Processo n. 0025148-40.2015.8.17.0001,
grifos nossos); “A culpabilidade merece relativo grau de reprovacao, na medi-
da que tinha plena consciéncia de sua conduta e da possibilidade de ser
preso” (TJPE, Processo n. 0028456-89.2012.8.17.0001; Processo n. 0054955-
13.2012.8.17.0001 (grifos nossos).

culpabilidade: o acusado, ao tempo do crime, tinha consciéncia dos
efeitos maléficos do material com ele apreendido, tendo, pois, prati-
cado a acdo sem nenhum juizo de reprovabilidade, embora tivesse con-
dicoes de assim nao atuar-lhe, pois, desfavoravel a circunstancia (TJPE,
Processo n. 0060536-09.2012.8.17.0001, grifos nossos).

Além de tal equivoco, houve a concretizacdo da culpa pela sua equiva-
Iéncia, no raciocinio de um dos magistrados com o elemento dolo, integrante
do elemento conduta da tipicidade no ambito da teoria do crime (Zaffaroni,
2013). O que pode ser constatado a partir de tal passagem: “A culpabilida-
de foi concreta, tendo atuado com dolo direto” (TJPE, Processo n. 0086202-
75.2013.8.17.0001).

Além disso, pode-se perceber, nas sentencas onde se deu tal equivoco -
se é que podemos assim chamar -, que se tem a conduta como excessivamente
reprovavel, pois, ndo obstante, consciente do mal que estaria provocando, o
agente teria tomado para si o papel de inimigo social, cuja traficancia é tida
como um dos males mais daninhos a uma sociedade saudavel.

Sendo assim, dada a consciéncia nefasta de seu desvio, o traficante é
merecedor de um aumento consideravel na sua san¢ao, o que enseja lesao con-
creta ao principio do non bis in idem, em que é proibida a penaliza¢ao dupla
pelo uso do mesmo conceito.
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Ademais, é importante ressaltar que em uma das sentencas, inclusive,
o magistrado decidiu por torna-la reprovavel, tendo em vista o fato de que o
agente possuia antecedentes criminais, de forma totalmente alheia ao elemen-
to culpabilidade. Na fundamentacdo da pena-base é ressaltado “Culpabilidade
reprovavel, principalmente para o réu que ja tem antecedentes criminais” (TJPE,
Processo n. 0040861-89.2014.8.17.0001), internalizando assim uma circunstan-
cia judicial na outra. Tal conduta significa, praticamente, afirmar que quanto
mais condutas delitivas o agente chegar a praticar mais culpado ele serd, um
raciocinio que impde uma ameaca preocupante a figura do acusado na indivi-
dualizacdo da sancao penal. Afinal, a valoracdo de antecedentes criminais e a de
culpabilidade, sao diversas e independentes, ndo se confundindo.

Uma seguinte e final consideracédo acerca da culpabilidade do agente em
face da elaboracdo da pena-base se trata do fato de que, em uma das sentencas,
o togado sequer a fundamentou, expressando, simplesmente “Culpabilidade:
evidenciada” (TJPE, Processo n. 0024822-85.2012.8.17.0001), numa flagrante
violacao a Carta Constitucional, a qual preceitua o dever de fundamentacédo no
artigo 93, IX.

312 CONDUTA SOCIAL DO AGENTE 0U CONDUTA CRIMINAL DO AGENTE? UMA LAGUNA PARA
ARBITRARIEDADE ENTRE 0 CONTEXTO SOCIAL DO CRIMINALIZADO E 0S FATOS PASSIVEIS
DF VALORAGAO COMO ANTECEDENTES

Diante das sentencas analisadas, percebeu-se, quanto a circunstancia
judicial designada como conduta social do agente, que, além de ensejar uma
andlise da situacao econdmica e cultural do réu, permite trazer para o bojo do
processo criminal aspectos do comportamento cotidiano do réu, em meio a
familia, ao trabalho e comunidade em geral (Mendes Junior, 2014).

Assim, pode ser compreendida, data vénia, a completa subversdo de seu
significado, como exposto nas passagens elencadas a seguir: “Conduta social: o
réu nao comprova atividade licita. Desfavoravel” (TJPE, Processo n. 0062770-
90.2014.8.17.0001, grifos nossos); “Quanto a conduta social, ha registros con-
cretos de que nao se trata de sua primeira investida delitiva, ja havendo
sofrido condenacao criminal, o que desabona seu comportamento [..]
Quanto a conduta social, ha registros de que o acusado responde a outra
acao criminal, também por trafico de entorpecentes, o que desabona seu
comportamento” (TJPE, Processo n. 0086202-75.2013.8.17.0001, grifos nossos),
“O acusado apresenta conduta social voltada para o crime, tendo em vista que,
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conforme folha de antecedentes policiais de f. 74, ja foi preso outras ve-
zes"(TJPE, Processo n. 0000728-39.2013.8.17.0001, grifos nossos).

Conforme o exposto, percebe-se nos trechos destacados, que os magis-
trados valoram a circunstancia da conduta social do agente como uma conduta
estritamente criminal, ou seja, como uma conduta social voltada para o crime.
Além disso, tal circunstancia é tida como se antecedentes fossem, ou seja, com
a finalidade de indicar afinidade com a pratica criminosa de forma reiterada,
aspecto a ser valorado em meio aos antecedentes. Sendo assim, resta implicita
a crenga de um convivio social do acusado como sendo estritamente dedicado
as praticas delitivas.

Isso posto, evidencia-se criticavel o fato de uma circunstancia que nada
tenha a ver com o fato delituoso em si possa ser utilizada para agravar a situa-
¢ao do apenado, conforme a subjetividade do julgador.

No que tange a valora¢ao da conduta social, percebe-se a mesma estra-
tégia anterior, quando se tratou da valoracdo da culpabilidade, com o agravan-
te de caracterizar ofensa ao principio do non bis in idem, tendo em vista consi-
derar o que denominam de “afinidade delitiva do agente” haver sido valorada
duas vezes:

Consta dos autos, conforme fs. 32, 70v e 74, que o acusado ostenta con-
denagao com transito em julgado pela pratica de delito anterior aos fatos
ora apurados, de forma que os seus antecedentes devem ser valorados
negativamente. O acusado apresenta conduta social voltada para o cri-
me, tendo em vista que, conforme folha de antecedentes policiais de f.
74, ja foi preso outras vezes, tendo, inclusive, fugido (TJPE, Processo n.
0000728-39.2013.8.17.0001)

Em tal fundamentacdo, o magistrado se utilizou do mesmo parametro
- a afinidade com a pratica de delitos — para fundamentar antecedentes e con-
duta social como desfavoravel, tendo se valido, para tanto, do nimero de vezes
que o acusado foi preso e a¢des penais analogas as que responde.

O fato de a pena-base poder ser majorada devido a ato ainda destitu-
ido de certezas, além de desconformidade com a Simula n. 444, do Superior
Tribunal de Justica (STJ), a qual afirma ser proibido o uso de acdes penais e in-
quéritos policiais em curso com a finalidade de agravar a pena-base, apresenta
grave violacdo a um dos principios basilares do processo penal —a presuncao de
inocéncia (ou ndo culpabilidade), positivado no artigo 5°, LVII, da Constituicao
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da Republica, que manifesta que ninguém podera ser considerado culpado an-
tes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

313 PERSONALIDADE DO CRIMINALIZADO: UMA PSIQUE RESUMIDA AD DELITO

A personalidade do agente é uma circunstancia judicial de dificil valora-
¢ao, tendo em vista se tratar da analise minuciosa do perfil psicoldgico e carater
do apenado, os quais formadores de sua personalidade. Uma tarefa de grande
complexidade, e provavelmente impossivel, para um profissional adstrito tdo
somente aos saberes juridicos, sem qualquer dominio das ciéncias relacionadas
a mente humana. Em especial quando o magistrado convive um tempo infimo
em contato com o agente criminalizado (Tristao, 2008).

No entanto, tal circunstancia judicial, no ambito da dosimetria da pena
do crime de tréfico de entorpecentes, é alvo de insondaveis vicios, pois, quando
valorada negativamente, de pronto revela o repudio ao traficante, expondo a
maxima de um direito penal do autor. Nesse sentido:

personalidade: quanto a personalidade, esta ressoa negativa. Consta nos
autos que o acusado ja figura como réu em outro processo, onde res-
ponde pelo cometimento de um roubo, também na cidade do Recife.
Sendo assim, percebo que o imputado possui uma personalidade
voltada a pratica de delitos, motivo pelo qual valoro este item nega-
tivamente (TJPE, Processo n. 0021643-75.2014.8.17.0001, grifos nossos).

A personalidade do acusado avalio em seu desfavor, tendo em vista que
esta nao foi a primeira vez que ele foi preso envolvido com trafico
de drogas e, ainda apresenta registro de passagem pelo Juizado do
Torcedor, ocasido em que lhe foi imposta pena restritiva de direitos (doc.
Fl. 54). Além disso, ao invés de procurar ocupacao e trabalhos licitos
preferiu se dedicar a ilicita e nociva pratica do trafico de drogas
(TJPE, Processo n. 0073573-69.2013.8.17.0001, grifos nossos).

A personalidade do acusado, todavia, avalio em seu desfavor, por haver
se apresentado como afeita a condutas ilicitas, tendo em vista que
além de ja possuir condenacao criminal pelo crime de furto e depois
de haver sido denunciado por trifico de droga neste processo, foi
preso em flagrante cometendo supostamente trafico de drogas no-
vamente, atualmente respondendo preso pelo respectivo processo que
tramita perante a 42 Vara de Entorpecentes (TJPE, Processo n. 0174954-
57.2012.8.17.0001, grifos nossos).
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personalidade: entendo a mesma ser desfavoravel, tendo em vista o
acusado ser investigado em delitos de trafico de drogas, em trami-
te nesta Comarca da Capital sem sentenca definitiva (TJPE, Processo n.
0088249-22.2013.8.17.0001, grifos nossos).

As passagens destacadas, em sua totalidade, tiveram por escopo de-
monstrar a afinidade do agente como afeito a praticas delitivas, entretanto esse
é o papel de diferente circunstancia judicial, por sua vez, os antecedentes do
agente; nada tendo a ver a personalidade do agente com sua familiaridade com
investidas criminosas. A constatacdo da possibilidade de a personalidade do
agente ser valorada como se antecedentes fossem trazer consigo riscos inson-
daveis a dignidade e as garantias processuais do agente, dentre elas, ndo ser
punido duas vezes pelo mesmo motivo.

Nessa perspectiva de dupla valoracdo, na qual ha a nocividade da cons-
trucao da personalidade do agente e antecedentes sob o mesmo enfoque - o
de afinidade com a prética reiterada de crimes -, pode-se perceber em dois
dos processos analisados (do mesmo juiz e vara) o fato que, por entender o
julgador que somente poderiam figurar no polo de antecedentes agdes penais
com transito em julgado, acabava por valorar em segundo plano, e, no mesmo
sentido, a personalidade do agente com, por exemplo, acdes penais em curso,
suspeitas de outras praticas delitivas, quantidade de vezes pelas quais foi preso
e afins, como, por exemplo, passagem pelo juizado do torcedor. Como é de-
monstrado abaixo:

Quanto aos antecedentes, nao verifico nos autos registro de conde-
nacao criminal anterior transitada em julgado, razdo pela qual nao
valoro tal circunstancia negativamente. [...] A personalidade do acu-
sado avalio em seu desfavor, tendo em vista que esta nao foi a pri-
meira vez que ele foi preso envolvido com trafico de drogas e, ainda
apresenta registro de passagem pelo Juizado do Torcedor, ocasido
em que lhe foi imposta pena restritiva de direitos (TJPE, Processo n.
0073573-69.2013.8.17.0001, grifos nossos).

Quanto aos antecedentes, verifico nos autos registro de condenacao
criminal anterior transitada em julgado (fl. 64), razdo pela qual va-
loro tal circunstancia negativamente. [..] A personalidade do acusa-
do, todavia, avalio em seu desfavor, por haver se apresentado como
afeita a condutas ilicitas, tendo em vista que além de ja possuir conde-
nacao criminal pelo crime de furto e depois de haver sido denunciado
por trafico de droga neste processo, foi preso em flagrante cometen-
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do supostamente trafico de drogas novamente, atualmente respon-
dendo preso pelo respectivo processo que tramita perante a 42 Vara de
Entorpecentes (TJPE, Processo n. 0174954-57.2012.8.17.0001, grifos nos-
S0S).

Tal vicissitude revela ostensivamente a tamanha arbitrariedade da qual
se utiliza o magistrado na valoracdo da personalidade do agente. Trata-se de
fundamentacao elaborada por quem nao analisou as subjetividades da existén-
cia e as especificidades do modo de ser e sentir dos apenados, as quais, nesses
casos, foram sintetizadas numa lista de antecedentes e aos depoimentos de
policiais militares (na maioria das vezes). Além disso, a fundamentacao de tal
elemento, nas passagens expostas, nada tem a ver com o crime praticado.

Sob tal ponto de vista, percebe-se que a personalidade do autor é resu-
mida a pratica de delitos e a reincidéncia, em especial no universo do trafico de
drogas, tido como atual ameagador da ordem harmdnica, uma caracteristica
fundamental do direito penal do inimigo. Sendo a traficancia uma ameaca que
deve ser neutralizada e combatida com fervor, em especial se o agente, cons-
ciente de sua conduta, abandonou a oportunidade de um trabalho licito em
funcao de uma vida criminosa mais abundante, sendo o sistema penal enxerga-
do como o meio adequado de controle em face de tal desvio.

314 MOTIVOS DO CRIME: A PRESUNGAD DE LUGRO FACIL

Ao longo da andlise proposta, imperaram como motivos que levaram
o réu a pratica do crime a presuncdo da pretensdo do apenado ao lucro facil
advindo do universo do trafico de drogas.

Em diversos processos tal motivacao é citada, apesar de nao valora-
da como motivo de aumento da pena-base, sendo entendida como préprio
elemento do tipo, inerente aos crimes de trafico de drogas. A exemplo disso,
tem-se: “Motivos do crime: proprios do tipo, relacionados com a facilida-
de de obtencao de lucro com a empreitada criminosa” (TJPE, Processo n.
0095495-69.2013.8.17.0001; Processo n. 0007777-97.2014.8.17.0001; Processo
n. 0004524-04.2014.8.17.0001; Processo n. 0000335-80.2014.8.17.0001, grifos
nossos); “a motivacao de traficar provavelmente surgiu da falsa idéia de ‘lucro
facil’, o que é inerente a todo crime desta natureza, ndo havendo o que valorar
[...] motivos do crime: préprios do tipo. Lucro facil” (TJPE, Processo n. 0093894-
28.2013.8.17.0001, grifos nossos). Além de contrapor o lucro como finalidade

149



150 | Ana Beliza Gomes Vasconcelos | Erica B. do Amaral Machado

maior da traficancia a saude publica “Nao alegou motivo para a pratica do cri-
me, posto ter negado a autoria, mas sabe-se que é o lucro facil em detrimento
da saude publica” (TJPE, Processo n. 0024606-22.2015.8.17.0001, grifos nossos).

A principio, mesmo néo tento servido como viés para o aumento da
pena-base, a internalizacdo da presuncao motivos de “lucro facil” pelos juizes
demonstra implicitamente uma imagem pejorativa da figura do traficante, es-
pecialmente quando é afirmado em detrimento da saude publica.

Dessa forma, compreende-se nessa circunstancia judicial a internaliza-
¢ao do traficante, implicitamente, como sujeito ganancioso e hedonista, inca-
paz de sentir empatia pelas vitimas, as quais degenera a saide com o vicio que
comercializa, pois se vé deslumbrado pelos lucros faceis que conquista com a
traficancia. Sendo assim o inimigo mais sérdido e egoista a ser combatido. E o
que fica evidenciado nas seguintes passagens: “Provavelmente a motivacao
de traficar surgiu da ideia de lucro fécil, pelo qual deve ser valorado negati-
vamente” (TJPE, Processo n. 0002024-96.2013.8.17.0001; Processo n. 0055680-
65.2013.8.17.0001; Processo n. 0031163-30.2012.8.17.0001, grifos nossos).

Pode-se notar, ademais, com as passagens transcritas que a ideia de lu-
cro facil como motivo nada mais é do que uma presuncao, o que demonstra a
internalizacdo da politica criminal de drogas repressora e um certo conservado-
rismo por parte dos magistrados. Afinal, como bem expde Vera Malaguti Batista
(2003), conceber uma realidade onde as classes marginalizadas desejam coisas
que nao se coadunam com o ganho de pouco dinheiro é inconcebivel para cer-
tos especialistas do Direito, demonstrando a periculosidade dos individuos que
se arriscam na empreitada criminosa.

32 POLITICA CRIMINAL DE DROGAS COMO ARGUMENTO DE REPRESSAQ
321  AGENERALIZAGAO DO TRAFICANTE NO DISCURSO DOS MAGISTRADOS

No decorrer da analise foi constatado em algumas sentencas funda-
mentacoes no sentido de generalizacdo dos agentes envolvidos com o tréfico
de drogas. Em especial nas seguintes passagens: “a personalidade e a con-
duta social de todo traficante devem ser consideradas desajustadas por-
que visam ao lucro facil e desonesto, pouco se importando com a satude dos
usuarios” (TJPE, Processo n. 0002024-96.2013.8.17.0001; Processo n. 0055680-
65.2013.8.17.0001, grifos nossos), “a motivacdo de traficar provavelmente sur-
giu da falsa idéia do “lucro facil’, o que é inerente a todo crime desta natureza,
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nao havendo o que valorar” (TJPE, Processo n. 0093894-28.2013.8.17.0001,
grifos nossos).

Percebe-se o estereétipo construido e largamente disseminado, inclu-
sive pelos veiculos midiaticos, da figura do traficante de drogas, advindo de
uma politica criminal estigmatizante que age de forma a influenciar o raciocinio
judicial. Ao afirmar que a personalidade e a conduta de todos os individuos cri-
minalizados sao iguais, os togados externam julgar todo traficante da mesma
forma, como se todos estivessem buscando a facilidade na obtencao de lucro,
fossem vis e egoisticas, o que é, no minimo, data vénia, falacioso.

Falacioso, em primeiro lugar, por tal afirmativa ser feita sem o cuidado
pertinente, pois, afinal, € uma presuncao que em si é moralista, advinda das
ideologias legitimadoras da guerra as drogas e populismo punitivo. Além dis-
so, cada agente criminalizado possui suas subjetividades. Inclusive, o préprio
dispositivo legal descreve 18 condutas o que deixa ja evidente ser invidvel coj
gitar que todos os traficantes sao iguais, ou melhor, igualmente gananciosos e
desviados.

A generalizagdo do agente que pratica alguma ou algumas das condutas
do artigo 33 da Lei das Drogas, de forma a entendé-los como individuos ga-
nanciosos e desajustados com o meio social, ao qual maculam com suas a¢des,
desvaloriza-os como humanos e vulnerabiliza perante o estigma da traficancia.

322 0DISCURSO MORAL DA DROGA COMO A RUINA DA SOCIEDADE NA QUALIDADE DE
JUSTIFICADOR DA EXASPERAGAQ DA PENA

E de se ressaltar que, ao momento da fixacao da pena no universo dos
feitos relativos a entorpecentes, o juiz deve se ater a natureza e a quantidade da
droga, como preceituado pelo artigo 42 da lei, devendo esse ser considerado
em preponderancia ao artigo 59 do Cédigo Penal. Tal preponderancia enseja
situacbes como a exposta na seguinte passagem, no momento da fundamen-
tacdo para fixacdo da pena-base:

verifico que a Ré agiu com culpabilidade normal a espécie; a ré néo pos-
sui antecedentes criminais; poucos elementos ha nos autos a respeito
da sua conduta social e personalidade, pelo que deixo de valora-los; o
motivo, as circunstancias e as consequéncias do crime sdo normais a es-
pécie, nada tendo a valorar; o comportamento da vitima ndo pode ser
considerado, porquanto trata-se de crime contra a incolumidade publica;
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a quem nada contribuiu para a pratica do delito. A quantidade de droga
apreendida néo foi expressiva. Contudo, a natureza da droga merece ser
valorada negativamente, vez que o crack é uma das mais lesivas e vician-
tes. A vista dessas circunstancias, fixo a pena base em 7 (sete) anos de
reclusdo (TJPE, Processo n. 0033322-38.2015.8.17.0001).

Quer dizer, o julgador, no momento da valoracao das circunstancias ju-
diciais, apesar de nao haver valorado negativamente quaisquer delas e a quan-
tidade da droga ser relativamente infima (12 pedras de crack), terminou por au-
mentar a pena por considerar a natureza nociva do crack e a alta possibilidade
de vicio e degradacao do usuario.

Com enfoque similar, houve mais sentencas em que a consideracdo acer-
ca do carater maligno das drogas foi elemento de fundamentacdo. Argumenta-
se que tais drogas ilicitas se contrapdem ao ideal de uma sociedade saudavel
e o trafico funciona como um incentivador de crimes mais graves e violentos.
Sendo assim, se faz conveniente evidenciar as seguintes passagens:

circunstancias e consequéncias do crime, nao lhes sdo favoraveis, so-
bretudo quando se sabe das consequéncias que a droga causa no
usuario e, por via obliqua, na familia e na sociedade como um todo
(TJPE, Processo n. 0054955-13.2012.8.17.0001, Processo n. 0000335-
80.2014.8.17.0001 e Processo n. 0028456-89.2012.8.17.0001, grifos nos-
S0S).

Ou seja, a conduta do denunciado corrompia a ordem social desta
capital, induzindo os demais cidadaos, principalmente os jovens, a
consumirem a droga. Também é sabido que o trafico de drogas au-
menta consideravelmente o indice de violéncia de uma cidade, mo-
tivo pelo qual deve ser duramente reprimido (TJPE, Processo n. 0021643-
75.2014.8.17.0001, grifos nossos).

O comércio ilicito de droga, tanto faz se em grande ou pequena quan-
tidade (no meu entender) é um dos grandes desafios do Estado, sendo o
seu combate extremamente dificil. Tal tipo de delito acaba por fomen-
tar outros crimes, como homicidios (chacinas, grupos de exterminio,
execucdes sumarias), roubos (para o sustento do vicio e paga aos trafi-
cantes) e prostituicdo de jovens igualmente para o financiamento do
vicio (TJPE, Processo n. 0024606-22.2015.8.17.0001, grifos nossos).

E possivel compreender, a partir de tais fragmentos de fundamentacéo,
como a politica criminal de guerra as drogas é internalizada pelos julgadores. Sob
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uma 6tica conservadora e moralista, a droga é enxergada como o mal maior no
seio da sociedade, a qual desvirtua os jovens e macula a comunidade, e, a partir
da pratica egoista e perigosa dos traficantes, varios cidadaos, em sua maioria jo-
vens, sao levados ao vicio, sendo, dessa forma, destruidas as familias e a socieda-
de. Em razao de tal ameaca, as drogas devem ser reprimidas e seus disseminado-
res severamente punidos em nome da saude dos cidadaos e estabilidade social.

Entretanto é interessante notar que, por tras de tal discurso, o nimero de
pessoas que perdem a vida em funcao do vicio em decorréncia de drogas ilicitas é
excepcionalmente menor do que o nimero de pessoas mortas em decorréncia da
beligerancia do modelo repressivo de politica criminal adotada (Zaccone, 2011).

Outro argumento é o de que as drogas, independentemente da quan-
tidade que for encontrada com o agente, devem ser combatidas, em razédo
do tréfico de tais substancias ilicitas ser o grande fomentador de crimes mais
graves como homicidio, roubo e prostituicao, gerando, em decorréncia disso,
0 aumento da violéncia na cidade. Pode-se perceber, em tal fundamentacéo,
larga pertinéncia com a visao estabelecida pelo discurso politico de tolerancia
zero, o qual, por sua vez, é um dos sustentaculos da politica criminal de guerra
as drogas adotada pelo Brasil.

Como ja apontado, a teoria das janelas quebradas entende ser o caos social
e a violéncia resultado de pequenas infracdes e delitos de menor potencial ofensi-
VO, 0s quais, sem a repressao adequada, propagam uma sensacao de impunidade
nos entes criminalizados, que passam a praticar crimes mais graves e cruéis.

Dessa forma é concebido o pensamento das drogas como uma ameacga,
seja qual for sua quantidade. Entretanto, como exposto no primeiro capitulo
do presente trabalho, tal teoria ndo é dotada de respaldo cientifico, alimen-
tando-se da inseguranga com o crime, mas que os magistrados sustentam em
discursos moralistas e maniqueistas, nos quais, em favor da salde e de uma
sociedade que deve ser salvaguardada por se encontrar em constante ameacga,
deve-se combater as drogas a todo custo.

33 0DISCURSO RESSOCIALIZADOR EM MEIO A UMA POLITICA CRIMINAL REPRESSIVA

No decorrer da andlise das sentencas foi percebido como de fato a énsia
punitivista, difundida pela guerra as drogas, revela-se influenciadora do racioci-
nio dos julgadores na fundamentacdo da pena, e, se é assim, como compatibili-
zar com o objetivo da pena de reintegracdo do apenado a sociedade?
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Parece ndo haver compatibilidade. Alids, um dos togados evidenciou seu
ponto de vista, deixando claro ndo crer na fixacdo da pena-base no minimo
legal

Entendo injustificavel o emprego da politica da pena minima, que ou-
trora ja esteve em voga e a respeito colaciono percuciente licdo do ma-
gistrado Guilherme de Souza Nuccil: Tem sido habito de varios juizes
brasileiros, de qualquer grau de jurisdicdo, optar, quase sempre, pela
aplicacdo da pena minima aos acusados em julgamento. Despreza-se,
em verdade, os riquissimos elementos e critérios dados pela lei penal
para escolher, dentre 0 minimo e o maximo cominados para cada in-
fracdo penal, a pena ideal e concreta para cada réu (TJPE, Processo n.
0095495-69.2013.8.17.0001; Processo n. 0007777-97.2014.8.17.0001;
Processo n. 0004524-04.2014.8.17.0001; 0176463-23.2012.8.17.0001).

Tal linha de pensamento corre em total desacordo com o ideal de reinte-
gracdo do agente criminalizado a sociedade.

E o caso de condenaroréu a regime semiaberto, mesmo com condena-
¢ao a pena menor do que 4 anos, devido a periculosidade do agente e a alta
probabilidade de continuar a praticar delitos em detrimento a saude publica,
tendo em vista sua afinidade com o crime, especialmente porque ficou perio-
do de um ano e cinco meses sob prisao proviséria (TJPE, Processo n. 0083140-
27.2013.8.17.0001).

No mesmo raciocinio, em sentenca diversa, elaborada por outro juiz,
foi proibido ao réu recorrer em liberdade, sob fundamentos similares, pois de-
monstrou periculosidade subjetiva, sendo um risco a saude publica sua liber-
dade, assim como a real possibilidade de continuidade delitiva (TJPE, Processo
n.0021643-75.2014.8.17.0001).

Os magistrados, no decorrer da anélise, demonstraram-se minimamente
preocupados com as possiveis implicacdes do carcere para o apenado, exte-
riorizando e fundamentando a sanc¢ao penal, como visto nos casos apontados,
como um mecanismo de gestao de risco social.

Tal tipo de fundamentacdo repressiva ndo ocorre somente em casos em
que ha reincidéncia, ocorrendo também na fundamentacdo da seguinte sen-
tenca:

passo a considerar as circunstancias judiciais contidas no art. 59, do
Cddigo Penal. Culpabilidade elevada face a consciéncia da licitude de sua
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conduta, ndo consta sentenca transitada em julgado na folha de antece-
dentes do réu; a conduta social se mantém compativel com as exigéncias
sociais; ndo tem como aferir a personalidade do réu; nao ha elementos
nos autos para avaliar os motivos determinantes do delito, a ndo ser a
pretensdo de angariar lucro facil sem pensar nas conseqiiéncias do seu
ato; as circunstancias e consequéncias lhe aproveitam; Sendo assim, fixo-
-lhe a pena-base em 06 (seis) anos de reclusao; reduzo essa pena em 1/6
(um sexto) (84, art.33 da lei 11.343/06), correspondendo a 01 (um) anos,
tornando-a concreta e definitiva em 05 (cinco) ano de reclusao em virtu-
de da auséncia de quaisquer outras circunstancias a serem sopesadas.
[...] A pena devera ser cumprida, inicialmente, em regime fechado (TJPE,
Processo n. 0025148-40.2015.8.17.0001).

Nota-se, a partir da leitura de tal fundamentacao, que apds ter aumenta-
do um ano de pena em decorréncia de valorar uma Unica circunstancia judicial
de forma negativa — equivocadamente, tendo em vista que a culpabilidade en-
guanto elemento da teoria da pena difere da consciéncia da ilicitude da conduta,
como foi fundamento pelo magistrado no caso em tela —, tendo ainda se guiado
pela ideia de lucro facil advindo do crime, é determinado o regime fechado de
pena privativa de liberdade sem qualquer fundamentacao legal para tal.

Nesse caso, foi aplicada a redutora de 1/6 (um sexto) da pena, em face
do artigo 33, 84, da Lei 11.343/06, ou seja, além de ser primario e possuir bons
antecedentes, o agente ndo era identificado como afeito a pratica delituosa
ou crime organizado, e, mesmo assim, lhe foi imposto o efeito repressivo do
carcere. No processo, o acusado afirmou, ainda, que iria comecar a trabalhar
em um novo emprego em um posto de gasolina, pois havia sido recentemente
contratado.

Dessa forma, fica evidente no raciocinio punitivo empregado que, até
mesmo em casos de menor gravidade como esse, o agente passara pelos efei-
tos criminégenos do carcere, introduzido a um meio desumano e fomentador
da rejeicdo social e desvio secundario (Zaccone, 2011).

A partir do exposto neste tdpico, fica evidente que o discurso de res-
socializacdo como objetivo da pena de prisdo é meramente retérico, a pena
é empregada como um mecanismo de neutralizagao e gestao do risco social
da traficancia, amplamente difundido e internalizado nas fundamentacdes dos
magistrados. Sendo o carcere, nessa perspectiva, uma ferramenta de controle e
gestao das classes menos abastadas, servindo como terreno fértil de reincidén-
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cia, contribuindo para a banalizacao da violéncia, a qual o préprio Estado afirma
combater (Trindade, 2003).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da andlise executada, foi possivel verificar a incompatibilidade da
ideia de ressocializacdo como uma das fun¢des primordiais da pena, no que
tange as sentencas de trafico de drogas, em meio a uma politica criminal mili-
tarizada e neutralizadora.

Resultado: tem-se que os elementos legais norteadores do raciocinio do
julgador no momento da fundamentacdo das sentencas criminais acabam por
legitimar a violagao das garantias constitucionais do apenado, dada a discricio-
nariedade da formacdo da pena-base na dosimetria.

Restou compreendido os alicerces ideoldgicos da politica criminal de
guerra que tem nas drogas o mal do século, nas classes sociais menos favo-
recidas o estereétipo da traficancia, tudo amplamente difundido pela midia e
senso comum; o que justifica a eliminacdo do traficante e a violacdo de seus
direitos e garantias em nome do controle da criminalidade pelo Estado, em um
tipico direito penal do autor.

Desse modo, é impossivel qualquer convergéncia da politica criminal de
drogas com a ideia de reintegracao social. Trata-se, verdadeiramente, de neu-
tralizacao e gestao do risco de pessoas consideradas periculosas.

Ademais, com a analise das circunstancias judiciais subjetivas — culpa-
bilidade do agente, antecedentes, conduta social do agente, personalidade do
agente e motivos para a pratica do crime —, restou evidente os riscos de arbitra-
riedade pelo juiz ao valorar a pena, dado o fato de ndo haver conceituacéo legal
explicita para tais elementos, por serem tipos penais abertos.

Finalmente, com a analise de contetdo das sentencas criminais de trafi-
co de drogas, verificou-se a influéncia da politica criminal de drogas repressora
adotada, evidenciando um entrave ao entendimento do direito penal como li-
mitador do poder punitivo do Estado.

Nessa perspectiva, pode-se entender a pena como um mecanismo de
neutralizacdo e gestao de risco do trafico de drogas, sendo o discurso de rein-
tegracao social meramente retérico, servindo de respaldo para a atuagao penal
repressiva, a qual contribui para a difusdo da violéncia que marginaliza, deixan-
do em segundo plano a ressocializacdo do apenado e a saude publica em si.
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CAPITULO Ii

VULNERABILIDADE A CRIMINALIZAGAO E 0 PAPEL DAS DECISOES
NO AMBITO DA POLITICA DE MONITORAGAO ELETRONICA: POR UMA
CONTENGAO DA IRRACIONALIDADE PUNITIVA

Emanuele Dallabrida Mori’
Maiquel Angelo Dezordi Wermuth?

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo é realizar um recorte especifico dentro
do amplo espectro de questdes envolvidas no tema da monitoracao eletronica
de pessoas no ambito penal, a fim de refletir sobre a (in)viabilidade de uma
aplicacao satisfatéria dessa politica em virtude do contexto vivido pela maioria
da populagao que se envolve com o sistema de justica criminal brasileiro, qual
seja, um contexto de vulnerabilidade social, que muitas vezes se transmuta em
suscetibilidade de selecdo pelo sistema penal. Sendo assim, o questionamento
gue orienta este estudo é assim formulado: em que medida uma atuacéo critica
e contentora do poder punitivo, no ambito da politica de monitoracao eletréni-
ca, pode contribuir para reduzir a situacao de vulnerabilidade prévia da grande
maioria das pessoas que vém a ser selecionadas pelo sistema penal?

Uma “aplicacéo satisfatéria” é, aqui, pensada como: a) aquela em que a
pessoa monitorada possa se manter em uma situacdo, tanto quanto possivel,
de confiabilidade em relagcao aos abusos do poder punitivo, ou seja, que o fato
de ser portadora de uma tornozeleira eletronica nao represente uma ampliacdo
da vulnerabilidade de ser perseguida pelo poder punitivo; b) que a tornozeleira
nao represente um empecilho ao desenvolvimento de uma rotina ou de uma
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vida que permita o cumprimento de todas as necessidades da pessoa monito-
rada, isto &, de que a politica seja aplicada em cada caso de forma individualiza-
da e considerando as nuancas da vida de cada sujeito.

Nao se assume, neste quadro estabelecido para a problematizacdo do
tema, o viés da reabilitacdo, em virtude da sua aparente insolubilidade néo
apenas enquanto justificacao tedrica, mas também como impossibilidade de
concretizar-se na pratica. Ao contrdrio, adota-se uma perspectiva agnéstica ou
negativa da pena, da forma como expressa por Eugenio Raul Zaffaroni (2001;
Zaffaroni et al., 2019), no sentido de, assumindo a deslegitimacao do sistema
penal e, em especial, da pena, pensa-la como “uma coer¢ao, que impde uma
privacdo de direitos ou uma dor, mas nao repara nem restitui, nem tampou-
co detém as lesdes em curso ou neutraliza perigos iminentes” (Zaffaroni et al.,
2019, grifos nossos). A partir dessa ideia, busca-se pensar uma politica de mo-
nitoramento eletrénico que se direcione para a reducao de danos, o que envol-
ve nao apenas o impedimento da entrada de mais pessoas nas prisdes, como
também a busca pela fuga das inumeras malhas nas quais o sistema penal pode
envolver os individuos, que vao desde o contato frequente com as policias até o
desgaste representado pelo processo penal, especialmente em muitos sentidos
violador dos direitos fundamentais que vige no Brasil.

Para realizar esse percurso, o artigo se divide em dois momentos.
Primeiramente, faz-se uma analise do monitoramento eletronico, notadamen-
te de sua caracterizacdo enquanto politica penal, com base especialmente no
documento que contém as suas diretrizes e principios (Brasil, 2020a), mencio-
nando, ainda, tendéncias que podem deturpar o instituto, na medida em que é
aplicado em uma perspectiva mais de seguranca publica que de politica penal.
Em sequida, tracando um paralelo entre o tema da culpabilidade no ambito
do direito penal, com base na abordagem especifica de Zaffaroni (2001; 2004;
Zaffaroni; Alagia; Slokar, 2007) de “culpabilidade por vulnerabilidade”, analisa-se
a contribuicdo dessa perspectiva na aplicacao da politica de monitoracéao ele-
trénica no particular contexto de atuacao seletiva do sistema penal brasileiro,
considerando-se, especialmente, o papel a ser exercido pelas agéncias judiciais
e pelas Centrais de Monitoracao Eletronica.

Como hipotese provisoria, tem-se que a qualificacdo dos servicos de mo-
nitoragao eletronica passa necessariamente por uma atuacao critica dos érgaos
envolvidos, no sentido de realizar ao maximo a contencao do poder punitivo e
buscar reduzir os graus de vulnerabilizacdo das pessoas que entram em contato
com o sistema de justica criminal. Utiliza-se, para a consecucdo da deste estudo,
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o método de abordagem hipotético-dedutivo, em uma pesquisa do tipo explo-
ratéria e com emprego de técnica bibliografica para coleta de dados.

2 MONITORAGAO ELETRONICA NO BRASIL: CAMINHOS PARA UMA POLITICA PENAL

A monitoragao eletronica de pessoas encontra-se previsto, no Brasil, em
dois diplomas legais: na Lei n. 12.258, de 15 de junho de 2010, que alterou dis-
positivos da Lei de Execucdo Penal (artigo 146-B) para incluir duas hipéteses de
aplicacdo da monitoracao eletronica, quais sejam: saida temporéria ao preso
que estiver cumprindo pena em regime semiaberto e em caso de prisao domi-
ciliar; e, na Lei n. 12.403, de 04 de maio de 2011, que prevé a possibilidade de
utilizacdo da monitoracdo eletrénica como medida cautelar diversa da prisao
(artigo 319, inciso IX, do Codigo de Processo Penal). O instituto é parcialmente
regulado no Decreto n. 7.627, de 24 de novembro de 2011, além de ser tam-
bém regulado pela Resolucao n. 5, de 10 de novembro de 2017, do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).

O referido Decreto n. 7.627/2011 apresenta a seguinte definicao do ins-
tituto:

Art. 2° Considera-se monitoracgao eletrdnica a vigilancia telemética posi-
cional a distancia de pessoas presas sob medida cautelar ou condenadas
por sentenca transitada em julgado, executada por meios técnicos que
permitam indicar a sua localizacao.

Na pratica, essa vigilancia ocorre, no Brasil, por meio da utilizagdo de
um dispositivo consistente em uma tornozeleira eletrénica, que deve perma-
necer no tornozelo da pessoa monitorada, ininterruptamente, durante todo o
periodo de cumprimento da medida. A tecnologia utilizada no pais é aquela
conhecida como a segunda geracao tecnolégica de monitoragao eletrdnica,
que realiza o controle posicional, utilizando-se do Sistema de Posicionamento
Global, ou GPS (em inglés, Global Positioning System). Seu funcionamento se
da pela combinacgao de trés componentes: o dispositivo moével (tornozeleira),
satélites e uma rede de esta¢des terrestres. A monitoracao eletrénica realizada
por GPS pode ser executada por meio de um sistema de controle ativo ou pas-
sivo. No primeiro caso, é possivel determinar a exata localizacdo da pessoa, em
tempo real, enquanto no segundo, os dados sao registrados enviados a central
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de monitoracao eletrénica® uma vez ao dia ou apds algumas horas da colheita
da informacédo pelos satélites. Além do mais, também é possivel a utilizacdo
de um modelo misto, que funciona, em regra, como um sistema passivo, po-
rém, caso seja detectado o descumprimento das condi¢cbes impostas, passa a
funcionar ativamente, registrando a localizacdo em tempo real (Corréa Junior,
2012; Isidro, 2017).

Ha também outras formas de consecucao da monitoracdo eletronica,
algumas menos invasivas e menos dispendiosas, tais como a utilizagao de sis-
tema passivo, que funciona mediante contato programado com a pessoa mo-
nitorada, por meio, por exemplo, de ligacao teleféonica com alguma técnica de
identificacao da sua identidade, ou, também, com a utilizacao de um sistema
ativo, conhecido por “monitoracdo por radiofrequéncia’, no qual o controle
ocorre pela identificacdo de proximidade do sujeito monitorado com um dis-
positivo que recebe o sinal da tornozeleira, desde que essa se encontre dentro
da distancia maxima de captacao do sinal, e o transmite para uma estacao cen-
tral (sem, portanto, detectar a localizacdo exata da pessoa). Contudo, o sistema
que se utiliza da tecnologia de GPS é visto como vantajoso no Brasil em virtude
da acurdcia da fiscalizacdo que propicia (Brasil, 2020a; Isidro, 2017). O ambito
no qual o sujeito exercera sua “liberdade sob medida” (Campello, 2019, p. 45),
ou seja, 0s perimetros nos quais é permitido seu deslocamento e permanéncia,
é estabelecido por meio da delimitacdo de areas de inclusao e exclusao, isto é,
locais onde a pessoa pode ou nao adentrar, e pessoas das quais ela pode ou
nao se aproximar.

Extrapolando a descricdao técnica da monitoracao eletrOnica expos-
ta no referido Decreto n. 7.627/2011, o Modelo de Gestdo para Monitoracdo
Eletronica de Pessoas (Brasil, 2020b), produzido por uma Consultoria Nacional
Especializada, no ambito de Projeto entre o Departamento Penitencidrio
Nacional (Depen) e o Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) Brasil, define a monitoracdo eletrénica de pessoas como:

As Centrais de Monitoragao Eletronica sédo os equipamentos publicos responséveis pela gestdo
do servico de monitoragéo eletronica, conforme dispde o artigo 11 da Resolugéo n. 5/2017 do
CNPCP, as quais exercem a administracdo, execucdo e controle da monitoracao (artigo 4°, do
Decreto n.7.627/2011), e encontram-se vinculadas aos 6rgdos de gestdo penitencidria (confor-
me determina o mesmo artigo 4°) do Poder Executivo de cada Estado. Apesar dessa estrutura
organizacional, calha mencionar que o Modelo de Gestdo para Monitoragdo Eletrénica de Pessoas
(BRASIL, 2020b) assevera que essa politica deveria ser executada de forma autébnoma em rela-
¢do a gestao prisional e quaisquer diretorias de seguranca publica, em fun¢do da metodologia
proposta, a qual se distancia da l6gica punitiva operante nesses espacos.
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os mecanismos de restricao da liberdade e de intervengao em conflitos
e violéncias, diversos do encarceramento, no ambito da politica penal,
executados por meios técnicos que permitem indicar a localizacdo das
pessoas monitoradas para controle e vigilancia indireta, orientados para
o desencarceramento (Brasil, 2020b, p. 15).

A importancia de tal conceituagdo, constante de um documento que
“visa estabelecer sistematicidade e padronizacdo, ensejando a qualificacdo dos
servicos nas Unidades Federativas”, a fim de construir sélidas bases para “a im-
plementacdo de uma politica nacional de monitoragao eletrénica de pessoas”
(Brasil, 2020b, p. 11), consiste na ado¢do de uma perspectiva desencarceradora,
bem como na delimitacdo do instituto como uma “politica penal”. Com isso, es-
tabelece-se que essa politica: a) ndo se encontra no ambito das alternativas pe-
nais, conforme consta, inclusive, no Manual de Gestdo para as Alternativas Penais
(Brasil, 2020a), eis que essas requerem a auséncia do efetivo constrangimento
fisico que as tornozeleiras eletronicas implicam, além de que seus principios
baseiam-se, dentre outros aspectos, na ruptura do modelo punitivo vigente; b)
deve implementar-se, nao obstante o aspecto descrito no item anterior, tendo
em vista o individuo monitorado, isto &, é ele o sujeito dessa politica, de modo
que deve ser observada uma série de principios e diretrizes voltados ao fomen-
to de uma intervencao penal menos violenta e mais respeitosa dos direitos fun-
damentais e da dignidade humana.

Sendo assim, o referido Modelo de Gestdo estabelece os principios
orientadores da politica, os quais possuem os seguintes vieses: a) intervencao
penal minima e desencarceradora (subsidiariedade e intervencdo minima, le-
galidade, presuncdo de inocéncia, necessidade, adequacdo social, provisorie-
dade, proporcionalidade, responsabilidade baseada no fato e ndo no autor
etc.); b) promocao dos direitos humanos e justica social (dignidade e liberdade,
menor dano, comedimento nas medidas restritivas para preservar a normali-
dade da vida da pessoa monitorada, direito de escolha em relacdo aos enca-
minhamentos e servicos oferecidos, reconhecimento e respeito as diferencas
etc.); ¢) protecao de dados pessoais (considerar a natureza sensivel de todos os
dados da pessoa monitorada, bem como de seus familiares, vizinhos, dentre
outros, privacidade, transparéncia, minimo informacional, ou seja, coletar ape-
nas as informacodes essenciais, confidencialidade etc.); d) acdo integrada entre
entes federativos, sistema de justica e comunidade para desencarceramento
(interinstitucionalidade, interdisciplinaridade, participacao social, profissionali-
zacao dos servicos etc.) (Brasil, 2020b).
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Enquanto “politica penal’, portanto, a monitoracao eletrénica de pesso-
as deve se constituir em um instrumento cuja funcdo primordial é reduzir os
“niveis de dor e morte” (Zaffaroni, 2001) do sistema prisional brasileiro. Assim, o
estabelecimento de principios que em varios aspectos se aproximam daqueles
definidos para as medidas de alternativa penal indica a necessidade de que as
agéncias judiciais, responsaveis pela concessédo, nos casos especificos, da medi-
da de monitoracdo eletrénica, adotem uma orientacdo que se aparte do para-
digma punitivo no qual se baseia a “racionalidade penal moderna” (Pires, 2004,
p.41).

Tal expressao, de autoria de Alvaro Pires (2004, p. 41), é empregada pelo
autor ao se referir ao modus operandi dos sistemas penais ocidentais a partir
de meados do século XVIII, cuja racionalidade cria um “ponto de vista” que na-
turaliza uma “estrutura normativa telescépica” valorizadora da pena aflitiva.
Telescépica pois conecta, na norma de comportamento, dois niveis distintos de
normas: as de primeiro grau (comportamento) e as de segundo grau (sanc¢ao),
de modo que a formulagdo normativa ird sempre implicar uma sancdo a uma
norma de comportamento —“aquele que faz x pode ou deve ser punido com y".
Segundo o autor (2004, p. 41), trés tipos de sancdo sao vidveis nessa estrutura:
a pena de morte ou de algum castigo corporal, a prisdo e a multa, sendo que a
pena aflitiva, especialmente a prisao, é que adquire relevo “no auto-retrato [sic]
identitario do sistema penal”. Esse “ponto de vista” acarreta, ademais, ser a pena
aflitiva a que “comunica o valor da norma de comportamento e o grau de re-
provacao em caso de desrespeito” (Pires, 2004, p. 41). Essa racionalidade acaba
por se constituir em um obstaculo epistemolégico tanto ao conhecimento da
questao penal quanto a criagdo de uma outra racionalidade.

Portanto, pode-se depreender que a racionalidade encampada no
Modelo de Gestdo para a Monitoracédo Eletronica de pessoas vai de encontro
aquela identificada por Alvaro Pires. Entretanto, é necessério reconhecer que,
ao contrdrio da afirmacédo de um sistema baseado no paradigma dos direitos
humanos, o presente momento caminha, pelo contrario, rumo a uma “desu-
manizacao do direito penal” (Delmas-Marty, 2014). Esse contexto, que nao diz
respeito apenas ao Brasil, mas parece configurar uma tendéncia em diversos
paises do Ocidente (Brandariz Garcia, 2015; Dieter, 2012; Garland, 2005; Nisco,
2014), é marcado, conforme explica José Angel Brandariz Garcia (2015, p. 110),
por uma espécie de“giro pds-moderno”nas ciéncias sociais e nas racionalidades
publicas que tem colocado em xeque o modelo baseado no discurso juridico
e no paradigma dos direitos fundamentais. Trata-se do surgimento e afirmacao
de modelos gerencialistas, cujas “Iégicas de funcionamiento, sus pardmetros de
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legitimacion y sus criterios de validacién se enmarcan en un lenguaje eficientista,
de matriz esencialmente econémica, que resulta ajeno a la racionalidad juridica”
(Brandariz Garcia, 2015, p. 110).

No ambito penal, isso se reflete na criagao de um “direito penal da segu-
ranga publica” marcado por sancdes baseadas mais em periculosidade do que
na conduta delitiva, normas penais ambiguas e imprecisas, imbricacdo entre
direito administrativo, policial e penal, utilizacdo do processo penal para ga-
rantir seguranca e constante tensao entre o sistema penal e o direito consti-
tucional, dentre outros aspectos (Nisco, 2014). Além disso, também se verifica
a tendéncia a adog¢ao de uma “criminologia administrativa” (Wermuth; Santos,
2017), cujas praticas se caracterizam pela desconsideracdo de reflexées tedricas
mais aprofundadas que analisem, por exemplo, o delito enquanto problema ou
dano social, as normas formais e informais de controle social etc. Busca-se, pelo
contrério, a simplificacdo, rumo aquela que parece ser uma das leis maximas
deste tempo: a eficiéncia (Dieter, 2012).

A ameaca a manutencao das bases do direito penal liberal representa-
da por essas tendéncias parece aprofundar-se quando, no Brasil, fundem-se as
praticas desde ha muito autoritarias e que tendem sempre a criminalizar em
funcdo de raca e classe social (Flauzina, 2006; Schwarcz, 2019). Assim, além de
uma arbitrariedade seletiva manifestada ainda no ambito da criminalizacao pri-
maria, essa é acentuada quando da atuacao das agéncias do sistema penal, ou
seja, na criminalizacdo secundaria (Salomao, 2021), momento em que, em ge-
ral, a selecao se da “a) por fatos burdos ou grosseiros (a obra tosca da criminali-
dade, cuja deteccao é mais facil), e b) de pessoas que causem menos problemas
(por sua incapacidade de acesso positivo ao poder politico e econdmico ou a
comunicac¢do massiva)” (Zaffaroni et al.,, 2019, p. 46, grifos nossos).

E a partir da constatacio desse cenario que se buscara analisar, a sequir, a
necessidade de uma atuacao contentora do poder punitivo, especialmente por
parte das agéncias judiciais, a fim de reduzir os niveis de violéncia do sistema
penal, por meio, especificamente, da aplicacdo da monitoracdo eletrdnica,
e a imprescindibilidade dessa atuacao, para que tal instituto ndo se converta
em um instrumento de seguranca publica capaz de incrementar ainda mais a
marginalizacao social de certas pessoas.
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3 A CONSIDERAGAO DA VULNERABILIDADE COMO DADO NECESSARIO A QUALIFICAGAD
DA POLITICA DE MONITORAGAO ELETRONICA

Conforme abordado até o momento, a previsdo da monitoracdo ele-
trénica no Brasil, embora nao tratada exaustivamente em ambito legislativo,
encontra um plano de principios, diretrizes e metodologias bem elaborados e
fundamentados no mencionado Modelo de Gestdo, o qual possui também o
mérito de resultar de ampla pesquisa de campo que, analisando, em todo o
pais, os graus de implementacao da politica, produziu diagnéstico de suma im-
portancia para avaliacdo dos seus éxitos e falhas até entéo. Entretanto, confor-
me ensina Brandariz Garcia (2015), a realidade das politicas criminais é comple-
xa e envolve diversas orientacoes e ideias por vezes conflitantes. Assim, embora
possa estar bem elaborada, a politica de monitoracgéo eletronica se depara com
um contexto que, particularmente nesta etapa histérica, ndo se mostra, em ge-
ral, favoravel a ampliacdo da liberdade e emancipacdo humanas e a diminuicao
dos abismos sociais que separam aqueles que tém acesso aos direitos humanos
daqueles aos quais sdo negados os direitos mais basicos.

Diante disso, sugere-se, aqui, com base principalmente no pensamento
de Zaffaroni, apreciar a monitoracao eletrénica a partir do entrelacamento de
dois temas centrais, quais sejam: a centralidade da atuacado das agéncias judi-
ciais para uma boa consecucao da politica, e a consequéncia, negativa ou posi-
tiva, alcancada por essa atuacao, em relagao aos niveis de vulnerabilidade das
pessoas selecionadas pelo sistema penal.

Entende-se que Zaffaroni atribui, frente a perda de racionalidade do sis-
tema penal, um importante papel as agéncias judiciais. Isso pois considera que
sdo essas agéncias que podem “estabelecer limites maximos de irracionalidade
toleravel na selecdo incriminadora do sistema penal” (Zaffaroni, 2001, p. 233),
nao obstante o seu reduzido poder dentro do sistema penal - poder esse que
“intervém quando a selecdo ja esta feita’, sendo que “as demais agéncias pro-
curam reduzir sua intervencao e, quando ndo podem evita-la adiam-na sem-
pre que possivel” (Zaffaroni, 2001, p. 232). Portanto, um discurso juridico-penal
comprometido com a reducao da violéncia deve “planejar” a intervencao das
agéncias judiciais de modo que possam realizar a contencdo do poder punitivo.

Tal direcionamento se deve a constatacdao da perda de legitimidade do
sistema penal, em razdo da sua irracionalidade, manifestada tanto em relacao a
falta de coeréncia interna do discurso juridico-penal, quanto a sua operativida-
de social violenta, distanciada largamente dos preceitos expostos no discurso.
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Nesse cenario, as agéncias judiciais, embora funcionem, em geral, como uma
engrenagem integrada no complexo de agéncias do sistema, poderia exercer,
por meio de uma resisténcia, alguma contencdo da irracionalidade (Zaffaroni,
2001).

Seria necessario, assim, que as agéncias judiciais, admitindo seu pequeno
poder dentro do todo e, ainda, reconhecendo a impossibilidade de concretiza-
cao fatica de todos os principios e garantias penais previstos no discurso penal
liberal, colocassem em marcha esforcos para “reduzir cada vez mais, até onde o
seu poder permitir, 0 nUmero e a intensidade dessas violacdes, operando inter-
namente a nivel de contradicao com o préprio sistema”. Por conseguinte, cada
oportunidade de manifestacdo deveria se constituir em ocasido para atuar com
alguma legitimidade. Ou seja, “cada caso que o poder das demais agéncias sub-
mete a agéncia judicial deve ser decidido conforme a regra de’minima violagdo/
mdxima realizacdo’ dos principios garantidores da pena” (Zaffaroni, 2001, p. 235,
grifos do autor). Essa atuacao deve se dar buscando fugir de uma “funcionali-
dade burocratica” dos 6rgaos judicidrios e do esvaziamento ético que decorre
da sua desvinculacdo com a preocupacao a respeito da legitimidade geral do
sistema penal, como se sua funcao se reduzisse “a solugcao dos casos concretos
conforme as pautas legais que regem o fato particular a resolver” (Zaffaroni, 2001,
p. 83, grifos do autor).

Nesse sentido, a teoria do delito, embora nédo seja construida pela juris-
prudéncia, e sim por “reflexdes cientificas sobre os elementos caracterizadores
da conduta criminosa” (Tavares, 2020, p. 42), quando da sua aplicacdo pelos
orgaos judicidrios, poderd auxiliar ou ndo nessa contencao do poder punitivo.
Por certo que, enquanto conjunto de requisitos que deverao estar presentes
para que a agéncia judicial ndo interrompa o processo de criminalizacdo em
curso, a teoria do delito necessaria é aquela que seja critica, estabelecedora de
critérios delimitadores do poder punitivo do Estado (Tavares, 2020). A proposi-
¢ao de Zaffaroni acerca de uma culpabilidade por vulnerabilidade caminha ao
encontro dessa perspectiva.

Em consonancia com a concepc¢édo agnéstica da pena, ou seja, conside-
rando ser o poder punitivo um exercicio de poder de fato e sem buscar sua
(impossivel?) legitimacao, o autor busca construir um conceito de culpabilida-
de que se soma ao conceito tradicional de culpabilidade de ato, eis que essa,
embora apresente-se consentanea com os ditames de um direito penal liberal
focado no fato e ndo no autor, ndo forma um juizo ético (Zaffaroni, 2004). Isso
porque, “dado que el juicio de reproche es selectivo y discriminatorio, no es ético.
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Como no es ético, no legitima el ejercicio del poder punitivo” (Zaffaroni; Alagia;
Slokar, 2007, p. 512, grifo dos autores). Ndo que o objetivo seja a legitimagao
desse poder, mas sim que apenas esse conceito nao é suficiente para realizar
a necessaria limitagao do exercicio do poder punitivo, j& que ndo incorpora o
dado da seletividade, que, enquanto exercicio fatico do poder, “sempre é de
autor, por inevitaveis razdes estruturais” (Zaffaroni, 2004, p. 37).

Assim, a qualidade ética do discurso juridico-penal, nesse ponto, devera
ser atendida por meio de um conceito de culpabilidade que sintetize a culpa-
bilidade de ato e o dado da seletividade. Esse conceito seria aquele capaz de
incorporar o grau de periculosidade que o sistema penal representa para certas
pessoas, isto &, o risco de selecdo que se reparte socialmente segundo a vul-
nerabilidade das pessoas. Por certo que o mero estado de vulnerabilidade nao
determina a criminalizacdo, e sim a situacdo concreta de vulnerabilidade, bem
como o esforco feito pelo sujeito para se colocarem nessa posicao (Zaffaroni,
2004). Significa dizer que o Judiciario deve buscar reduzir sua prépria violén-
cia, e, assim, considerar, na analise da culpabilidade, duas ordens de fatores:
o estado de vulnerabilidade dos sujeitos, que é predominantemente social e
compreende o grau de risco “que a pessoa corre s6 por pertencer a uma classe,
grupo, estrato social, minoria, etc!, e o esforco pessoal para a vulnerabilidade,
relativo ao grau de perigo atingido pela atuagdo individual. Dentre esses fa-
tores, o estado de vulnerabilidade é “incobravel’, isto é, a agéncia judicial ndo
pode criminalizar em func¢ao deles (Zaffaroni, 2001, p. 270).

A fim de qualificar a reflexdo sobre a politica de monitoracéo eletrénica,
propde-se transpor essa ideia para o ambito do cumprimento de pena ou me-
dida cautelar diversa da prisao com aplicacdo de monitoragao eletrénica, ou
seja, para o momento em que a medida estd em andamento. Assim, deve-se
analisar como a vulnerabilidade que, em momento anterior, contribuiu para o
envolvimento com o sistema de justica criminal pode ser incrementada no mo-
mento executivo, ampliando a “precarizacao da liberdade” (Calhoub, 2009) de
certos sujeitos.

Essa apreciacdo deve considerar que, em um contexto de grande sele-
tividade penal* a vulnerabilidade deve ser vista em pelo menos dois momen-

4 A seletividade penal ndo se expressa apenas na absoluta impossibilidade de o sistema penal
perseguir todos os crimes cometidos — o que resulta tanto na cifra oculta quanto na incapaci-
dade dos préprios 6rgaos de lidarem com todos os casos em que séo acionados —, mas na clara
persecucdo diferenciada que sofrem certos grupos de pessoas no Brasil. J4 € um dado conheci-
do que a populacéo prisional brasileira é formada em sua maioria por homens, jovens, negros
e com precaria escolaridade (Brasil, 2020c¢). Essa andlise também precisa ser complementada
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tos: como incrementadora da possibilidade de selecao, e como o resultado da
criminalizacdo. Assim, no contexto da monitoracao eletrénica, a consideracdo
desse dado podera constituir-se em um caminho no qual, havendo o reconhe-
cimento dessa estrutura, pode-se agir para tentar diminuir sua violéncia.

Levando em consideracao o papel das agéncias judiciais na contencdo
da irracionalidade punitiva, a reflexao que aqui se propde mostrar-se-ia como
possibilidade pratica somente enquanto incorporada no ambito decisério ju-
diciadrio. Portanto, ao se considerar, na aplicacdo da monitoracao eletrdnica,
nao apenas os principios tais como menor dano, intervencdo minima, propor-
cionalidade, etc., também a vulnerabilidade do sujeito ao poder punitivo, tal
reconhecimento pode resultar em ao menos duas consequéncias positivas: a)
sendo certo que a ostensividade da tornozeleira eletronica é um dado passivel,
por si so, de despertar a atencao de forcas de seguranca publica quando do
desenvolvimento das atividades do individuo monitorado, em caso de noticia
de prisao ou de envolvimento da pessoa monitorada em situacdo que envolva
a intervencao policial, as agéncias judiciais deveriam analisar o caso valorando
ndo apenas o estado de vulnerabilidade anterior, como também a situacdo de
vulnerabilidade que a utilizacao da tornozeleira impoe, e, dessa forma, verificar
qual o grau de esforco, nos termos do autor argentino, que a pessoa exerceu
para colocar-se em confronto com o sistema; b) em caso de noticias de inci-
dentes no transcorrer da medida, que poderao decorrer, por exemplo, de inter-
rupcao de sinal, de locomocgao que extrapole as areas de inclusao, os horarios
de circulagdo permitidos, dentre outros, devera se buscar o conhecimento da
situacdo concreta da pessoa envolvida, a fim de verificar se tais incidentes ndo
decorrem justamente de encontrar-se em um contexto de vida que dificulta o
regular cumprimento da medida, visto que a sua possivel revogacdo e encami-
nhamento a prisdo contribuirad para incrementar a situacao de vulnerabilidade
da pessoa. Por outro lado, a revogacéo da aplicacdo da tornozeleira eletrénica e
determinacao de medida menos gravosa deve ser sempre uma opcao.

A qualificacdo da politica de monitoracao eletronica passa necessaria-
mente pela atuacdo critica do judiciario, que pode exercer um papel importan-

com a compreensdo de que tal cendrio remete a“um complexo processo histérico de constru-
cao de determinadas representacdes sociais acerca do ‘perigoso’ e que teve na variavel étnica
um componente imprescindivel” (Pavarini; Giamberardino, 2018, p. 118). O nivel de violéncia
com que atua o conjunto do sistema penal, principalmente em relacdo as pessoas que fazem
partes dos grupos selecionados preferencialmente, resulta, em grande parte, do “potencial de
intervencdo fisica” que o aparato policial e demais agéncias do sistema penal estabelecem a
partir da intervencao primeiramente nos corpos negros, desde os tempos imperiais. O racismo
é, nesse sentido, estrutural na engrenagem punitiva (Flauzina, 2006).
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te, embora ndo suficiente, na diminuicao da violéncia e seletividade do poder
punitivo. Parte desse senso critico pode vir por meio da incorporacdo da légica
aqui tratada sob a designacdo de estado de vulnerabilidade e sua potencializa-
¢ao pelo envolvimento com o sistema penal, mas que também pode ser pensa-
da enquanto processo de incremento da marginalizagao social (Tavares, 2020).

Ademais, uma atuagao critica também é requerida no ambito das
Centrais de Monitoracdo Eletronica. Embora possuam uma esfera deciséria
mais reduzida e que deve se ater aos parametros da deciséo judicial que de-
termina a monitoragéo, sao as centrais que realizam o contato mais préximo e
frequente com as pessoas monitoradas, além de ser o local onde devera ocor-
rer ndo apenas a instalacdo do equipamento e fiscalizacdo da medida, como
também todos os encaminhamentos necessarios para assegurar os direitos das
pessoas monitoradas e sua assisténcia e protecao social. Assim, dentre as com-
peténcias das centrais, a Resolucao n. 5/2017 CNPCP estabelece a prioridade
para a manutencdo e restauracao da medida em caso de incidentes, a vedagéao
daimposicao de encaminhamentos nao previstos na decisdo judicial, a atuacdo
de equipe psicossocial no atendimento, a disponibilidade de servico de supor-
te para realizar esclarecimentos as pessoas monitoradas, a adequada protecao
e uso dos dados (visto serem dados sensiveis), dentre outras.

Por certo que uma atuacdo comprometida com os direitos fundamen-
tais, bem como atrelada aos ideais de liberdade e emancipa¢dao humana, de
modo a considerar as situacdes pessoais e sociais desfavoraveis nas quais se
encontram muitas pessoas envolvidas com o sistema de justica criminal, pode
contribuir para a qualificacdo da politica e para a diminuicdo das mazelas do
sistema penal — anote-se que, embora seja comum a apresentacdo desse pro-
blema por meio quantificacdes, esta-se a tratar de vidas humanas, de “existén-
cias vividas, em sua aventura, sua concretude, seu cotidiano, sua intimidade
psiquica”(Macé, 2018, p. 31). Diante disso, destaca-se a relevancia da promogao
de qualificacdo constante de todos os profissionais envolvidos com a politica,
notadamente no ambito do Poder Judicidrio e das Centrais de Monitoracdo
Eletronica. Nesse sentido, o Modelo de Gestdo apresenta a necessidade da rea-
lizacdo de processos educativos, destacando, entre os temas norteadores, o de-
ver de atuacdo de modo a néo reverter a medida em “punigdes, discriminacao
social e restricdes a direitos fundamentais” bem como “minimizar processos de
segregacao e isolamento social” (Brasil, 2020b, p. 260-261).

Uma vez mais, é necessario que se implemente uma “cultura critica” em
relacdo ao poder punitivo, que naturalize a necessidade de sua contencao, em
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virtude da irracionalidade, deslegitimacao e producao de dor e morte que re-
presenta. Conforme se falou, ainda é um ambito estreito, mas que, no entanto,
pode operar no sentido de reduzir danos e, portanto, deve ser apoderado por
uma légica ndo punitivista e nao perpetuadora e incrementadora da margina-
lizacao social. A negacao de direitos humanos a determinados extratos sociais
gerada pela violéncia do sistema punitivo se constitui, hoje, um entrave gravis-
simo para a consolidacdo de uma sociedade democratica, gerando o alijamen-
to de milhares de pessoas da cidadania e da participacdo social e aumentando
os abismos sociais que, infelizmente, continuam a caracterizar a sociedade bra-
sileira.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Objetivando qualificar a reflexao a respeito da monitoracédo eletrénica
no Brasil, buscou-se, no presente artigo, pensar essa politica penal a partir do
dado da vulnerabilidade social a selecdo criminalizante. Assim, a perspectiva
norteadora da problematizacao aqui proposta diz respeito ao alto grau de vio-
Iéncia imposto pelo sistema penal, em sua atuacao seletiva e arbitraria em rela-
¢ao a determinadas camadas da populagao brasileira.

O monitoramento eletrénico, embora sujeito a criticas — as quais ndo fo-
ram abordadas neste estudo, visto ndo ser o escopo principal -, constitui-se,
atualmente, uma ferramenta importante na tentativa de atenuar os problemas
do sistema prisional brasileiro. Pode-se depreender que esse é um dos sentidos
das previsoes legais que incluiram no ordenamento juridico brasileiro a possibi-
lidade de sua aplicacao tanto em fase de execucao penal quanto como medida
cautelar diversa da prisdo — outros, como o aumento do controle penal, podem
ser identificados.

A formulacdo do Modelo de Gestdo para a Monitoragéo Eletrénica de
Pessoas, no entanto, acrescenta uma perspectiva significativamente mais po-
sitiva ao instituto, na medida em que busca incorporar uma légica diversa da-
quela que orienta a “racionalidade penal moderna’, marcada, notadamente,
por uma ideia retributiva que se expressa na formulacdo de que, ao cometi-
mento de uma infracao penal, deve corresponder necessariamente a aplicacdo
de uma pena aflitiva, consubstanciada, neste momento histérico, na pena de
prisao. Assim, buscando formatar um modelo que forneca as bases para a con-
solidacao de uma politica penal de monitoracao eletrénica, bem como sua pa-
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dronizacao a nivel nacional, o Modelo de Gestédo elenca principios, diretrizes e
metodologias essenciais para uma boa consecucao da politica.

|II

Sua orientagdo no sentido de se constituir em uma“politica penal”e ndo
em uma “politica de seguranca publica” - ou seja, reconhecendo a centralidade
do sujeito monitorado e ndo de uma ideia, muitas vezes mal definida, de “segu-
ranga” ou “ordem publica” -, mostra-se relevante para o fomento de uma aplica-
¢ao racional do instituto e respeitosa dos direitos humanos. No entanto, dado
que a seletividade penal é estrutural do sistema, entende-se que é necessario
ampliar e fortalecer a critica.

Assim, prop0s-se pensar a esse respeito a partir da formulacao de “culpa-
bilidade por vulnerabilidade” de Zaffaroni, uma vez que se trata de perspectiva
que propde uma atuacdo de contencao da irracionalidade punitiva a partir de
dentro, isto é, pelas proprias agéncias do sistema penal. No ambito da politica
de monitoracao eletronica, pois, revela-se a importancia de praticas de resis-
téncia por parte do Poder Judicidrio e nas Centrais de Monitoracdo Eletronica.
Isso porque, além da vulnerabilidade que muitas vezes contribui para a selecao
criminalizante — o mencionado “estado de vulnerabilidade” -, é necessario con-
siderar que o contato com o sistema penal, por si s6, é capaz de incrementa-la
- quanto mais quando se esta a exibir uma tornozeleira eletronica.

Sendo assim, uma empresa satisfatoria da politica de monitoracédo ele-
tronica requer a formacao de uma forte barreira de contencao, a fim de refrear,
tanto quanto possivel, a violéncia do sistema punitivo. Dai que, considerando
os dados ontoldgicos, ndo se afigura vidvel insistir em discursos de ressocializa-
¢ao, ja que é preciso reconhecer, com Zaffaroni, a ilegitimidade desse sistema.
Portanto, uma atuacdo legitima das agéncias com algum poder decisério deve
ser a de reducdo de danos, e, para tanto, adotar a perspectiva do ndo incremen-
to da vulnerabilidade social de sujeitos em grande medida ja marginalizados,
afigura-se um caminho importante para uma aplicacdo racional da politica de
monitoracdo eletronica.
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