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EDITORIAL

“Se ndo eu, quem? Se ndo agora, quando? Se ndo aqui, onde?”

Talmud, Rabino Hilel.

Ha um qué de pessimismo no horizonte. Diuturnamente noticias, ima-
gens e situagdes retroalimentam uma sensagdo de desesperan¢a quanto ao
presente e ao futuro. A banaliza¢do do absurdo, a naturaliza¢ao da violéncia
e a ostentagao do mal parecem ditar a ordem do dia e um inegavel pesar si-
lenciosamente insiste em se instalar naqueles e naquelas sensiveis para o que
esta acontecendo.

A despeito da propagada “cultura de paz e dos direitos humanos’, guer-
ras tém sido iniciadas na historia recente e se prolongado com testemunhos
de atrocidades condenadas pela sociedade “civilizada”. A efetividade e a forca
dos tratados internacionais e o discurso racional do progresso da humani-
dade soam vazios quando criangas, idosos e inocentes sao bombardeados e
baleados em zonas de guerra — e em ruas de periferia. Direitos de grupos his-
toricamente marginalizados, que foram conquistados a partir de muita luta,
sdo cada vez mais fragilizados.

Esse fenomeno ganha ares de epidemia e comega a contagiar diferentes
lugares pelo mundo - e ndo hd isolamento social para as variantes recém vi-
sualizadas.

O avango tecnoldgico que prometia reduzir distancias, facilitar a vida
e garantir o acesso a informagdo deu vez a um periodo nebuloso de desin-
formagdo em massa, manipulagdo da informacao, fragilizacdo dos direitos
da personalidade e a amplificagdo dos discursos de 6dio e de eliminagdo dos
“indesejados” A forma como as grandes plataformas de tecnologia, e aqueles
com poder financeiro suficiente para movimenta-las conforme o desejado,
modularam pautas e interpretagdes da realidade nos tltimos meses colocam
em xeque a forca do discurso e do debate publico. Ndo importa a “verdade’, o
que importa é ser “viral’.

A percepgio de que as pessoas nao enxergavam ou se recusavam a en-
xergar o que estava (e estd) acontecendo, deu lugar a constatacdo de que elas
enxergavam. E pior: elas desejavam por aquilo. Ainda ¢ dificil crer, mas a Ha-
melin contemporanea tem muitos flautistas e a sua aterradora musica ndo
atrai apenas “roedores” ou nio enfeitica apenas “criancas” que sdo vulneraveis
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a alguns estimulos fabulescos — estamos testemunhando pessoas proximas,
e supostamente licidas, dangarem e se lancarem em quaisquer destinos que
seus sedutores pantomimeiros os conduzam a seguir. A musica nao os enfeiti-
¢a, eles gostam da melodia e dangam por vontade e desejo — e ainda aplaudem.

Seria esse 0 momento do crepusculo da Democracia? Seria o fim da es-
peranga? Cabe aos mais sensatos apenas se preparem para o pior e tentarem
sobreviver a tormenta que se avizinha ao alcance da vista? E tentador apenas
se entregar, fugir para colinas, se refugiar em um lugar seguro e esperar que
tudo isso apenas “passe”.

Mas é claro que o caminho mais tentador e mais “facil” ndo é o melhor
caminho. As violagoes de direitos, os ataques contra a Democracia, a degra-
dagio da natureza e a desinformagao nio irdo simplesmente “passar’.

E preciso agir. E ¢ preciso pensar para agir da melhor forma possivel.

A presente edigao da Revista Argumenta do Programa de Pés-Gradua-
¢do em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana é um
convite para agir. E ¢ também um testemunho daqueles e daquelas que estao
agindo, nos espagos e nas medidas que lhes cabem, para lutar pelo Estado
Democritico de Direito e pelos Direitos Humano-fundamentais. Certamente
os pesquisadores e pesquisadoras que compartilham seus resultados de inves-
tigagao, neste volume, se depararam com as ocorréncias recentes e ao invés de
se quedarem inertes refletiram: “Se ndo eu, quem?” vencendo o conformismo
de esperar que surja um herdi ou heroina no horizonte.

Os artigos que compdem essa edigao olham para o mundo contempora-
neo e enfrentam questdes como a ordem democratica, populismo, violéncia
contra a mulher, a degradagao do meio ambiente, os fendmenos tecnologicos
e que demandam uma analise madura e comprometida. E dificil encarar as
violéncias e ameagas atuais, mas “se nao agora, quando?”.

E com admiragio e respeito que agradeco aos pesquisadores e pesquisa-
doras que confiaram na equipe da Revista Argumenta para submeterem seus
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discursos dos dois presidentes, a fim de compreender em que medida se
aproximam do populismo ou oferecem riscos a democracia. O método
utilizado foi o dedutivo, com pesquisa bibliografica e revisao de literatura.

ABSTRACT:

This article has as objective to discuss the relationship between po-
pulism, democracy and the role of presidents Donald Trump and Jair Bol-
sonaro. To do so, it starts from the concept of populism based on North
American literature by authors such as Mark Tushnet and Kim Scheppele,
in addition to understanding democracy today with the studies of Francis
Fukuyama and others. Beyond this, some behaviors and speeches of the
two presidents were analyzed, in order to understand to what extent they
approach populism or risks to democracy. The deductive method was
used, with bibliographic research and literature review.

RESUMEN:

Este articulo tiene como objetivo discutir las relaciones entre popu-
lismo, democracia y la actuacion de los presidentes Donald Trump y Jair
Bolsonaro. Para ello, parte del concepto de populismo basado en la lite-
ratura norteamericana de autores como Mark Tushnet y Kim Scheppele,
ademas de comprender la democracia en la actualidad a partir de los estu-
dios de Francis Fukuyama y otros. Asimismo, se analizaron algunas con-
ductas y discursos de ambos presidentes, con el fin de comprender en qué
medida se acercan al populismo o representan riesgos para la democracia.
El método utilizado fue el deductivo, con investigacion bibliografica y re-
vision de literatura.

PALAVRAS-CHAVE:
Populismo; Constitucionalismo democratico; Democracia liberal.

KEYWORDS:
Populism; Constitutional democracy; Liberal democracy.
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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo realizar uma andlise acerca do po-
pulismo em Estados democraticos, enquanto ferramenta de um possivel
risco a democracia. Para tanto, serdo analisados dois casos que se asse-
melham no tocante A esta temadtica: Brasil e Estados Unidos da América,
por meio de seus lideres Donald Trump e Jair Bolsonaro. O enfoque ¢é
compreender se estes podem ser considerados lideres populistas e em que
medida suas atuagdes comprometem o constitucionalismo democratico
em seus paises.

Para realizar tal analise, necessario também debater qual é o papel
desempenhado pela democracia na atualidade, averiguando o que motiva
o desenvolvimento de discursos populistas em regimes democraticos, e se
hd algum tipo de relagao entre tais fendmenos. Ainda, questiona-se se ha
alguma solugdo viavel para conter o avango do populismo nestes paises.

Utilizando-se do método dedutivo, por meio de uma revisao biblio-
grafica, tais objetivos serdo respondidos de acordo com a seguinte estru-
tura: primeiramente, far-se-4 uma revisao de literatura quanto ao popu-
lismo, partindo-se de estudos de Mark Tushnet, Jean-Werner Mueller e
Nicholas Barber. Em seguida, serdo debatidos os papeis do autoritaris-
mo e democracia na atualidade, sustentado nas discussoes de Kim Lane
Scheppele, Francis Fukuyama, Mark A. Graber, Sanford Levinson e Mark
Tushnet. Por fim, o terceiro topico abordard as atuagoes de Jair Bolsonaro,
no Brasil, e Donald Trump, nos Estados Unidos da América, correlacio-
nando com os topicos apresentados nas se¢des anteriores. Ao final, na
conclusdo, serdo apontadas quais as possiveis solugdes e freios para conter
o avango do iliberalismo.

1. UM DEBATE TEORICO SOBRE O POPULISMO

Para compreender o populismo na atualidade, bem como as criticas
direcionadas a tal fendmeno, necessario compreender substancialmente o
seu conceito. Isto se torna primordial ao considerar que é possivel haver
confusoes teoricas e, por vezes, tratar alguns lideres politicos como po-
pulistas quando, de fato, ndo o sdo. Ainda, necessario delimitar como um
governante populista se porta, a fim de se evitar equivocos e incertezas en-
tre populismo e autoritarismo enquanto fenémenos distintos. O primeiro
passo, portanto, se constitui em situar de que populismo estamos falando
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e tragar quais suas caracteristicas principais.

Jan-Werner Muller, em sua obra “O que é Populismo?”, faz menc¢ao
ao uso do termo na década de 1960, que orbitava em meio a discussoes
sobre decoloniza¢do, comunismo e maoismo, o que difere do modo com o
qual esta ideia se apresenta na atualidade nos Estados Unidos da América
e na Europa. Destaca o autor que o termo populismo possui uma acepgao
diferente entre as duas regides, uma vez que na América é recorrente o uso
do termo “populismo liberal”, o que seria contraditério na Europa, que
entende o liberalismo como respeito ao pluralismo e adogao do sistema
de freios e contrapesos.

Neste sentido, por entender existir conceitos que se confundem em
algumas circunstancias, Muller sugere uma outra acep¢do para o termo
populismo. Para ele, “Populism, I suggest, is a particular moralistic ima-
gination of politics, a way of perceiving the political world that sets a mo-
rally pure and fully unified—but, I shall argue, ultimately fictional—peo-
ple against elites who are deemed corrupt or in some other way morally
inferior

Trata-se, portanto, de um discurso antielitista, no qual um determi-
nado grupo considera-se moralmente puro e questiona aqueles de uma
eventual moralidade inferior, numa espécie de discurso do “nds” contra
“eles” O mais interessante, atente-se, ¢ que Muller aponta de imediato o
carater ficticio deste grupo, haja vista que eles negam a pluralidade, co-
locando-se como os unicos capazes de representar o povo. Esta é uma
caracteristica de fundamental importancia para Mueller, porque distingue
o populismo de um simples critico do governo - a légica de que nenhum
outro possui representatividade sendo eles mesmos’.

Outro ponto real¢ado por Mueller quanto ao populismo diz respeito
a concepeao de que populistas estdo de acordo com a representacio, desde
que esta se efetue por um representante certo, que representa um grupo
de pessoas certas, para consequentemente fazer o que é certo. Ou seja,
para os populistas, é como se houvesse apenas um entendimento do que é
correto, e isto ¢ levado a populagdo como o “bem comum almejado’, como
uma politica correta e coletivamente desejada®.

Um ponto crucial referente aos lideres populistas concentra-se na
ideia de que estes ndo sdo, necessariamente, carismaticos ou parecidos
com o povo no qual pretendem representar. Ao contrario, muitos sdo o
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oposto disto - Mueller exemplifica Donald Trump como um destes que
ndo se encaixam no perfil de semelhante ao povo, ainda que seu discurso
seja outro®. O que efetivamente caracteriza o lider populista e faz com que
haja a confianca por parte da populagdo é que, em certa medida, exista
uma conexao entre o que o lider almeja e o que o povo deseja, numa es-
pécie de capacidade de discernimento do que é realmente bom, e que este
lider possui, sendo assim hébil para representar as vontades populares.

Nick Barber® deixa claro que populismo ndo pode ser confundido
com tirania, pois no primeiro existe grande apoio popular, e no segundo o
uso da forca e medo sdo imperativos fundamentais. Neste sentido, lideres
populistas apresentam-se como a voz do povo, e que legitimado por ele
pode agir fora dos pardmetros constitucionais. Além disto, aponta que
o discurso populista é carregado de apelos, de emogdes, que inspiram e
a0 mesmo tempo colocam medo em seus aliados. E com esta receita de
contato direto e emocional com o povo que populistas aproveitam para
modificar o sistema constitucional — tinico capaz de frear seus movimen-
tos — enfraquecendo institui¢des e prosperando no poder’.

Mark Tushnet aponta em seus estudos as variedades de populismo,
que demonstram caracteristicas volateis a depender do contexto em que
se inserem. Dentre eles, apresenta um conceito denominado “populismo
transformador”, que pode ser compreendido como uma transformagao
de sujeitos em ‘cidaddos comuns, ocorrida por meio da reduc¢ao de poder
politico das elites existentes. Assim, os indigenas excluidos na Bolivia, por
exemplo, passaram de simples sujeitos para cidadaos comuns, passando a
ocupar espacos dos quais ndo ocupavam anteriormente®.

Uma das origens do populismo, segundo Tushnet, advém do Estado
de bem-estar social constitucional internacional, que garantia uma série
de direitos dos quais as elites ndo deram conta de cumprir, gerando as-
sim uma espécie de impasse e descontentamento popular. Basicamente,
esta elite enriqueceu com a corrup¢ao e repassou os fardos para os traba-
lhadores de modo geral, aumentando assim a desigualdade social. Neste
sentido, o descontentamento aumentou e um sentimento antielitismo se
instaurou, de modo que politicos de esquerda e direita aproveitaram o
ensejo para ocupar cargos e oferecer propostas que nao eram de interes-
se dos grupos elitistas, conquistando assim a simpatia da populagao. Isto
ndo significa que o populista ndo encontrara adversidades — haja vista que
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elites continuam ocupando espagos importantes no cenario politico - mas
terd aliados importantes na tentativa de vencer este embate, como a revi-
sdo constitucional e o acesso ao Judicidrio. E neste sentido que Tushnet
demonstra como o populismo contemporaneo encontra compatibilidade
com o liberalismo constitucional®.

Uma pergunta que norteia o populismo e que merece atengdo ¢é se
tal fendmeno ¢é inerente a direita ou esquerda enquanto movimentos po-
litico-partidarios. Partindo deste questionamento, Tushnet aponta carac-
teristicas do populismo de direita e do populismo de esquerda, no am-
bito do liberalismo constitucional. Em sintese, o populismo de direita se
apresenta como movimento democratico, intitulando-se como “o povo’,
fugindo das raizes do liberalismo - podendo inclusive ser classificados
como iliberais - e com programas econémicos compativeis com o livre
mercado. J& o populismo de esquerda tem por objetivo realizar o bem-es-
tar social, afastando-se do liberalismo cldssico e do neoliberalismo como
forma de conduzir a politica social. Quanto ao nacionalismo que permeia
o populismo, na direita é possivel verificar um etnocentrismo, o que é
relativizado no movimento populista de esquerda: todo populismo usa a
classica argumentagdo do “povo” contra “os outros’, mas estes outros po-
dem ser distintos a depender de que tipo de populista estamos falando.

No tocante a esta relagdo entre partidos de direita/esquerda e popu-
lismo, merece atengdo o debate arrolado por Nicholas Barber!!, demons-
trando como o pleno funcionamento de partidos politicos pode refletir
diretamente em movimentos populistas. Para tanto, antes de compreen-
der tal relagdo, menciona qual é o papel dos partidos politicos na atualida-
de - ainda que receba criticas por parte de tedricos — que podem ser sin-
tetizados em quatro pontos: em primeiro lugar, sdo espagos onde pessoas
com visoes semelhantes podem discutir projetos politicos com platafor-
mas coerentes; em segundo lugar, servem como controle democratico da
administragdo publica; em terceiro lugar, o sistema partidario é essencial
para o funcionamento das eleicdes no Estado; e por fim, os partidos sdo o
meio adequado para o envolvimento publico na politica entre as elei¢des.
Em suma: os partidos politicos vao exercer um papel intermediario entre
cidadaos e lideres.

A literatura' indica que sistemas partidarios fracos sdo espagos fér-
teis para a ascensdo do populismo. Todavia, Barber ressalta que partidos
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politicos que funcionam bem podem ser adversarios ao populismo de trés
formas distintas: a primeira delas refere-se a lideran¢a no partido, que
necessita de uma espécie de aprovagio interno-partidaria que permita a
representagdo por parte daquele determinado lider. Deste modo, cabe a
ele explicitar e justificar seus pontos de vista aos seus pares, para que ca-
minhem em conjunto rumo a uma plataforma politica tinica. Outro pon-
to relevante do fortalecimento partidario trata-se da estrutura criada que
restringe seus lideres, mesmo fora da eleigdo. Isto significa que um lider
necessita do apoio de seu partido e, no caso do sistema presidencialista,
necessita inclusive do apoio do Legislativo para a aprovagao de seus proje-
tos politicos. Para Barber, estes elementos sao fundamentais para que um
lider haja em equilibrio e entre em consenso inclusive com os dissidentes
do seu governo.

Por fim, outro ponto que demonstra como partidos politicos fortes
podem frear o populismo é o fato de que estes partidos sdo alternativas
viaveis ao lider populista, o que ndo ocorre com partidos fracos, que per-
mitem o fortalecimento de uma politica baseada na personalidade indivi-
dual. Desta maneira, o partido politica necessita ser sélido, sob pena de se
tornar um partido populista e fazer se eleger um lider populista’. E, ain-
da, cabe a Constitui¢ao estabelecer um sistema capaz de fortalecer os par-
tidos politicos como alternativa para conter o crescimento do populismo.

E esta preocupagdo com as criticas em relagdo ao constitucionalis-
mo liberal que movimenta a comunidade académica em relagao ao po-
pulismo, haja vista que este representa uma ameaga para as bases tedricas
que fundamentam o Estado democrético. E nesta toada que Kim Lane
Scheppele'* conduz seu debate, colocando em destaque a batalha ideold-
gica travada pelos constitucionalistas liberais'> e os assim denominados
iliberais, representados pelo populismo. Segundo a autora, o populismo
se aproveita das contradigdes existentes no proprio constitucionalismo li-
beral, a medida que em algum momento tais elementos - direitos, contro-
le constitucional e democracia - se chocam, além de que muitas de suas
teorias sdo calcadas em situagdes hipotéticas de perfeito funcionamento,
o0 que as torna fragil. Logo, este é um campo fértil para um ataque de po-
pulistas e que as maiorias democraticas tendem a seguir.

Interessante como Scheppele se propde a analisar o populismo por
uma Otica voltada para os seus proprios criticos, alarmando para o fato de
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que a academia tenta conceituar populismo recorrentemente, tentando
compreender o porqué dele existir, mas sem se preocupar com 0 motivo
pelo qual hd uma espécie de obsessdo para com esta temdtica. E perfeita-
mente possivel que as democracias se tornem autocracias por meio das
urnas, democraticamente, quando ha ascensao de um lider populista. E
esta ascensdo ocorre, em partes, pela falta de factibilidade de um liberalis-
mo constitucional empirico:
[...] Many liberal political theorists ignore actually existing
people in order to define what is politically desirable in a uto-
pian paradise that dictates the path to its own realization.
Think of the various fictions that provide a normative fou-
ndation for consent-based regimes: the social contract, the
veil of ignorance, constituent power. In any given real poli-
tical regime, there was never a factual agreement or an ac-
tual moment when people did not know who they would be
when deciding whether or not to support a constitution. The
conjuring of such a hypothetical state of affairs is not meant
as an empirical demonstration! So then what is the point of
a thought experiment to justify any particular regime or type
of regime?'

E com esta formulagdo tedrica de multiplas respostas corretas que
se firma a base critica do liberalismo constitucional. Afinal, desperta no
publico em geral a inquietude e dificuldade em compreender debates que
envolvem tais teorias, tornando-se assim uma fragilidade em concreto.
Torna-se, sobretudo, uma linguagem de dificil acesso, ao passo que po-
pulistas conseguem transmitir uma mensagem, carregada de apelo, com
maior facilidade. Mais uma vez, o tom emotivo e apelativo populista se
apresenta como marco caracteristico de seus lideres. Viktor Orban, pri-
meiro-ministro hingaro, é utilizado por Scheppele como exemplo de li-
der populista que se vale deste discurso iliberal, na tentativa de corroer o
liberalismo constitucional e suas eventuais contradicdes. Mais uma vez,
verificam-se caracteristicas populistas, especialmente aquele que remete
ao povo contra os outros, elegendo-se assim um inimigo comum', ja que
¢ proprio o carater antipluralista e, portanto, antidemocratico dos lideres
populistas.

Portanto, o populismo pode se apresentar em diversas facetas, mas
sempre com alguns pontos em comum, conforme apontam os autores que
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se debrucam sobre esta tematica. Entretanto, uma questio se torna cru-
cial: o populismo pode ser um risco para a democracia? E com isto que
nos preocuparemos neste momento.

2. DEMOCRACIA, POPULISMO E SEUS RISCOS EXISTENTES

A democracia é instituto reiteradamente utilizado como um bem a
ser protegido, pois sua erosdo pode levar a danos prejudiciais. Inclusive,
os discursos populistas usam a democracia como ferramenta primordial
para se posicionar contra os “outros” por eles definidos como inimigos.
Entretanto, em que medida o populismo pode corroer a democracia?

Para tentar responder a esta pergunta, necessario compreender em
que patamar se encontra a democracia na atualidade. Neste sentido, Fran-
cis Fukuyama'® se questiona por qual motivo a democracia tem apresenta-
do resultados desapontadores nos ultimos anos. Para ele, um dos motivos
seriam as falhas de institucionalizagdo que levaram a este problema, con-
sistente na dificuldade dos Estados de acompanhar as demandas popula-
res pela transparéncia e responsabilidade democratica.

Em sintese, as democracias liberais modernas combinam trés ele-
mentos: o primeiro deles é o Estado, que detém o monopdlio do poder
coercitivo em dado territdrio; o segundo é o Estado de Direito, entendi-
do como o conjunto de regras que refletem os valores da comunidade e
vincula a todos; e por fim, a responsabilidade democratica, assentada na
garantia de que o governo aja de acordo com interesses da coletividade.
Portanto, devem-se manter estas instituicdes em pleno funcionamento
para que ocorra de fato um equilibrio.

O que Fukuyama também se atenta é que o desenvolvimento de ins-
tituicoes democraticas e do Estado moderno nao caminham juntos, ha-
vendo uma disparidade ou desequilibrio, no qual as democracias nao fo-
ram capazes de acompanhar as demandas de seus cidadaos. Neste sentido,
Estados autoritarios que prestam servigos essenciais basicos, como China
e Cingapura, possuem mais prestigio do que Estados ditos democraticos
que ndo atingiram os objetivos propostos pelo constitucionalismo demo-
cratico', especialmente ndo conseguiram reduzir a desigualdade social
com servicos publicos de educagéo e saude adequados.”

Nao se pode confundir o Estado Moderno com auséncia de corrup-
¢do. Isto porque sdo dois fatores que nao estdo, necessariamente, corre-
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latos. Existem Estados que sdo relativamente incorruptos e, ainda assim,
possuem incapacidade de gestao em servigos essenciais basicos — como,
por exemplo, no caso do surto de Ebola e a ma gestdo do servico de saude
em Serra Leoa, no qual se atribuiu o problema a falta de material e recur-
sos humanos para o combate a esta epidemia, e ndo a corrupgao em si*'.

Partindo disto, seria entdo o acesso a informag¢ao quem reduziria os
niveis de corrupgdo e melhoraria a atuagdo do Estado? Para Fukuyama,
tal colocagao ndo procede. Uma solugdo importante seria a puni¢ao, o
Estado exercendo seu poder coercitivo para que mudasse o comporta-
mento social. Ou seja, sdo tarefas voltadas para o cumprimento da lei,
que sdo capazes de alterar comportamentos inadequados em massa. Neste
sentido, aponta que “[...] Controlling corruption requires the wholesale
shifting of a population’s normative expectations of behavior—if everyone
around me is taking bribes, I will look like a fool if I do not participate as
well. Under these circumstances, fear is a much more effective motivator
than good intentions or economic incentives”*.

Logo, para Fukuyama, sdo necessarias duas propostas para criar
uma democracia vidvel e duradoura, quais sejam: organizar movimentos
sociais que possam disputar o pleito eleitoral, aproximando a populagédo
dos processos decisorios democraticos; e fortalecer o Estado democratico,
exercendo sua autoridade de forma legitima e prestando servigos sociais
basicos de interesse dos seus cidadaos.

Outra reflexdo na atualidade refere-se a crise da democracia cons-
titucional, o que levou Mark Graber, Sanford Levinson e Mark Tushnet*
a uma discussdo sobre a temadtica. A proposta esta centrada na eventual
crise democratica e quais os fatores que levaram a isto. Ao longo dos anos,
terrorismo, globalizagdo, recessao, dentre outros fenémenos, criam al-
guns medos em democracias constitucionalistas pelo mundo. Além disto,
percebe-se que em alguns paises como o leste asiatico preferem gover-
nos autocraticos que impulsionam o crescimento econémico do que uma
democracia desordenada. Além disto, tem-se a ascensdo de movimentos
populistas de direita, com bandeiras pautadas na identidade nacional,
contrarias aos imigrantes e refugiados que sdo defendidos na democracia
constitucional.

Paralelamente a isto, os autores ressaltam que os regimes autorita-
rios que se tornaram democraticos enfrentam atualmente tensoes graves,
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e nenhum modelo de regime constitucional surgiu nos tltimos dez anos,
0 que torna a crise do constitucionalismo democratico como algo a se
preocupar. O que se tem visto sdo democracias constitucionais falhando
e retrocedendo, de modo que nenhum tipo de modelo constitucional foi
elaborado a fim de inspirar uma nova formulagao politico-democratica
nos proximos anos. Além disto, ndo se trata de um fendémeno local ou
regional, mas sim global, com a presenga de organismos internacionais
nos debates que assolam as democracias, como o combate ao terrorismo.

O constitucionalismo democratico que se firmou no pds-segunda
guerra mundial tem como premissa a protecdo de diversos direitos — por
considerar o cendrio no qual se criaram - o que pressupde a efetivacdo
destas garantias em concreto. Neste sentido, tanto Fukuyama quanto Gra-
ber, Levinson e Tushnet convergem na ideia da necessidade de uma atua-
¢30 mais contundente destes Estados democraticos, seja na prestagao de
servigos sociais basicos, seja na execucao de tarefas de custos elevados que
demonstrem as habilidades para governanga.

Um ponto chave acerca das discussdes sobre crise do constituciona-
lismo democratico se pauta no modelo norteamericano, que serve como
base e fundamento para que outros Estados sigam o mesmo percurso.
Afinal, se os Estados Unidos da América é uma referéncia para outros
paises como representatividade de uma estabilidade democratica, se 1a
ha alguma fragilidade, esta pode ser reflexo nos outros paises também?*.
Como exemplo, os autores apontam a relagdo entre a reagdo racista que
impulsionou Trump para o poder nos Estados Unidos e que gerou o mes-
mo efeito em Viktor Orban na Hungria, com seu discurso de supremacia
crista®. Isto se deve, ainda, as dificuldades nao superadas pelo proprio
constitucionalismo liberal em prol de seus cidadaos:

[...] The rise of anti-immigrant sentiment, religious fun-
damentalism and increased tribalism is part of a backlash
against liberal constitutional orders that have not improved
the life chances for many citizens for more than a generation,
while threatening what many right-wing populists regard as
basic norms cultural?.

Desta forma, pode-se afirmar que o modelo norteamericano serve
de exemplo para demais paises que adotaram o constitucionalismo demo-
cratico, de modo que uma crise ali instaurada reflete nos demais Estados.
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Ainda, existe uma necessidade real de que Estados democraticos alterem
a forma de atuagao, prestando servigos essenciais com qualidade. Pautas
como globalismo, imigragao, nacionalismo, dentre outras que represen-
tam o populismo sdo aparentes nos EUA, mas a pergunta é: seria este um
fenomeno brasileiro também? A préxima se¢do pretende responder a este
questionamento.

3. “BOLSOTRUMP”: APROXIMACOES ENTRE OS POLITICOS
E O POPULISMO

Apds compreender o que se entende por populismo e quais os senti-
dos e percepgdes da democracia constitucional liberal na atualidade, esta
se¢do apresentara alguns comportamentos e discursos dos presidentes Jair
Bolsonaro e Donald Trump, cujo enfoque sera as aproximagdes entre tais
manifestagdes e o populismo, além de apontar em que medida isto reflete
na crise democratica. Para tanto, vejamos alguns exemplos em que estes
comportamentos ocorreram.

Donald Trump foi eleito presidente dos Estados Unidos da América
pelo Partido Republicano em 08 de novembro de 2016, em uma disputa
contra Hillary Clinton, candidata pelo Partido Democrata. No sul lati-
no-americano, Jair Messias Bolsonaro foi eleito Presidente da Republica
do Brasil pelo Partido Social Liberal em 28 de outubro de 2018, em um
segundo turno, ap6s concorrer contra Fernando Haddad, candidato pelo
Partido dos Trabalhadores. Mas o que teriam ambos em comum? Apon-
temos a seguir alguns fatores que possam demonstrar estas similitudes.

Um dos lemas da campanha Bolsonarista foi — e continua sendo - o
uso recorrente do slogan “Brasil acima de tudo, Deus acima de todos™.
Este bordao visa construir uma narrativa nacionalista, na tentativa de co-
locar o Estado brasileiro como o principal elemento a ser zelado, deixando
de lado e lutando contra qualquer tipo de inimigo que se prostre contrario
a isto. A narrativa bolsonarista sempre foi de recuperar o Brasil e torna-
-lo novamente um pais respeitado dentro e fora de suas fronteiras. Nao é
dificil assimilar de onde este discurso foi colhido, haja vista que nos Esta-
dos Unidos o fendmeno foi o mesmo: o slogan de campanha de Donald
Trump sempre foi America first’ — ou ‘América em primeiro lugar’ - cujo
objetivo também era de reconstruir o pais numa perspectiva nacionalis-
ta e de fortalecimento interno/externo, evitando assim o globalismo com
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decisdes que retiram o pais norteamericano de acordos internacionais até
entdo considerados como avanco.”

Retomando os conceitos neste artigo apresentados, ressalta-se que
o nacionalismo etnocentrista é tipico do populismo de direita, confor-
me demonstrado por Tushnet®. Neste sentido, hd que se ressaltar que os
movimentos nacionalistas do populismo de direita sdo contrarios a imi-
grantes e refugiados — que representam o externo, o que vem de fora, e o
enfraquecimento ao nacionalismo exacerbado — numa negativa as ban-
deiras da democracia constitucional®, despertando assim o sentimento
de protec¢ao o que é ‘nosso. Tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos, a
barreira a imigrantes e refugiados é um tema recorrente nos discursos dos
chefes de Estado™.

Ha que se destacar, também, que o uso de ‘Deus’ no slogan politico
brasileiro é caracteristico do populismo de direita, que toma para si valo-
res inderrogaveis tais quais a religido como o representante da preserva-
¢do de uma cultura, o que seria deixada de lado pelo constitucionalismo
democratico liberal, conforme apontam os estudos de Graber, Levinson e
Tushnet.*

Ambos presidentes elegeram um inimigo comum, representado pelo
socialismo/comunismo™®, que representaria o adversario a ser combatido
para a preservacao e prosperidade do pais. Sdo recorrentes as afirmagdes
de Trump que a esquerda tenta inserir o socialismo no mundo e que os
norte-americanos nao fardo parte disto. Em um discurso na Assembleia
Geral da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), em 24 de setembro de
2019, Donald Trump exaltou o patriotismo e criticou o globalismo, con-
vidando a todos a amar sua préopria nagao caso busquem prosperidade.
Ainda, o agora ex-presidente norte-americano criticou veementemente o
socialismo, afirmando que este regime politico ndo traz justi¢a para seus
cidadaos.*

No Brasil, Bolsonaro segue a mesma linha de raciocinio, colocando o
comunismo como inimigo comum a ser combatido. Inclusive, na mesma
Assembleia da ONU, Bolsonaro teceu criticas ao regime socialista, afir-
mando que agora o Brasil ¢ um novo pais, que ressurgiu e se libertou do
socialismo que estava o levando ao colapso. Merece destaque trecho do
discurso do presidente brasileiro:

Apresento aos senhores um novo Brasil, que ressurge depois
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de estar a beira do socialismo. Um Brasil que esta sendo re-
construido a partir dos anseios e dos ideais de seu povo. [...]
Meu pais esteve muito proximo do socialismo, o que nos
colocou numa situagao de corrupgdo generalizada, grave re-
cessdo econdmica, altas taxas de criminalidade e de ataques
ininterruptos aos valores familiares e religiosos que formam
nossas tradi¢oes.*

A narrativa do inimigo comum resgata o que Jean Werner-Mueller
traz em sua teoria sobre o populismo, relatado na primeira se¢do. Reite-
radamente, o discurso do “nds” (inserindo também o povo) contra eles, o
inimigo comum, aparece em discursos inflamados, emotivos e apelativos,
na tentativa do lider de se colocar como o tnico representante viavel do
povo, aquele capaz de lutar contra uma elite perversa®. Bolsonaro, neste
caso, ndo se porta apenas como um critico do socialismo e dos seus gover-
nos antecessores — que sequer podem ser chamados de socialistas — mas
sim como um individuo/lider que se apresenta como a unica alternativa
possivel para lutar contra elites corruptas, que prejudicam a nagao e con-
tribuem para a desigualdade e a derrocada econémica — neste caso, preza-
da pelo populismo de direita teorizado por Tushnet”.

Vejamos a seguir mais um trecho veiculado na campanha eleitoral
de Bolsonaro, na qual se nota a eleicdo de um inimigo que representa o
“outro” que nao o povo:

O PT negociou com os amigos, lideres de ideologias fracas-
sadas, como Cuba, Venezuela, Bolivia e tantas outras ditadu-
ras de esquerda. [...] O resultado nao poderia ser outro. Os
investidores perderam de vez a confianga e estao se afastan-
do da gente. [...] Pra nés, que somos brasileiros, a sensagao é
de que tem alguma falcatrua por tras disso.*

Nota-se que Bolsonaro elege o Partido dos Trabalhadores como um
inimigo a ser combatido, e que ndo representa o povo. Por isto, utiliza a
frase “nds povo brasileiro” para se colocar junto a este mesmo povo, coa-
dunando com os estudos de Mueller* ao tratar do populismo. Ou seja, o
povo se sente representado pelo lider populista porque ele também é, em
ultima analise, o préprio o povo, prostrando-se como seu representante
ideal. Este ¢ um dos fatores que distingue Bolsonaro de um simples ques-
tionador politico, pois este se apresenta como o Gnico representante com
capacidade para atuar em nome do povo.



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 29

Uma ferramenta bastante popular para ambos os governantes é o
uso de midias alternativas para se comunicar com seus eleitores/povo. O
Twitter, rede social norteamericana criada em 2006, a titulo exemplifi-
cativo, ¢ um dos mecanismos mais utilizados tanto por Trump quanto
por Bolsonaro. Nele, os presidentes se comunicam por meio de postagens
ligadas a ag¢des governamentais, criticas aos adversarios, apresentagao de
propostas, dentre outras. Entretanto, um fendmeno crescente a partir das
eleicdes nos Estados Unidos em 2016 e que se repetiu no Brasil em 2018,
foi 0o uso massivo de ‘fake news (noticias falsas). Embora na literatura
aqui apresentada ainda nao se fale nas fake news como aliado do popu-
lismo, é possivel tragar um paralelo entre ambos. Isto porque neste meio
de comunicag¢ao os discursos populistas do “nds” contra “eles” se repetem,
eivado de apelos e emogdes, tal qual Mueller e Tushnet demonstraram em
seus estudos. Logo, arriscamos afirmar que um propulsor do populismo,
ao menos no Brasil e nos Estados Unidos, foi a utilizagdo das redes sociais
associada as fake news.

Mas, a pergunta que surge é: em que medida esta atuagao populista
de Donald Trump e Jair Bolsonaro pode ser prejudicial & democracia?
Comecemos pelo Brasil. Jair Bolsonaro nao elegeu apenas o comunismo/
socialismo como seu inimigo e inimigo do povo, conforme citamos acima
de modo exemplificativo; na realidade, podemos elencar alguns inimigos
sugeridos por Bolsonaro, como a midia e o Supremo Tribunal Federal,
que ja foram objeto de ataques reiteradas vezes pelo presidente brasileiro.
Usemos uma situagdo emblemdtica que gerou um mal-estar e envolve di-
retamente as fake news no cenario politico brasileiro:

O presidente Jair Bolsonaro (sem partido) subiu o tom e, em
pronunciamento em frente ao Paldcio do Alvorada na manha
de hoje, disse que a operagdo de ontem autorizada pelo STF
(Supremo Tribunal Federal) e realizada pela PF (Policia Fe-
deral) no inquérito das fake news ¢é inadmissivel, e que tudo
tem um limite. Ele chegou a falar um palavrao para dizer que
a situacao vai acabar. Bolsonaro questionou especialmente as
decisdes monocraticas de ministros da Corte, como ocorreu
ontem - a autorizagdo para a operagido foi dada por Alexan-
dre de Moraes.

As coisas tém limite. Ontem foi o ultimo dia e pego a Deus que ilu-
mine as poucas pessoas que ousam se julgar mais poderosas que outros
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que se coloquem no seu devido lugar, que respeitamos. E dizer mais: ndo
podemos falar em democracia sem Judiciario independente, Legislativo
independente para que possam tomar decisdes. Nao monocraticamente,
mas de modo que seja ouvido o colegiado. Acabou, porra!”, disse, em dis-
curso transmitido pela CNN Brasil.

Incomodado com o fato de o inquérito do STF mirar a sua rede de
apoiadores nas redes sociais, Bolsonaro classificou a investigagdo como
um atentado & democracia e, por varias vezes, exaltou o principio de “li-
berdade”, que deve ser defendido “mesmo com o sacrificio da vida™

A fala do presidente Jair Bolsonaro ocorreu em 28 de maio de 2020,
e teve uma resposta rapida por parte de seus apoiadores. Em 31 de maio
de 2020, houve uma manifestagao ao longo do pais em que se pedia o fe-
chamento do Supremo Tribunal Federal, do Congresso Nacional, além de
uma intervengao militar. O protesto contou com a participagdo do préprio
chefe do Poder Executivo federal, demonstrando seu apoio aos manifes-
tantes*!. Estes movimentos atentam diretamente contra o constituciona-
lismo democratico, uma vez que o préprio chefe de Estado inflama o povo
contra as instituicdes democraticas, se valendo de uma atuacao populista
em que o discurso se volta para um ataque a inimigos que supostamen-
te querem destruir o pais. Conforme visto, esta ¢ uma conduta tipica de
lideres populistas, mais uma vez se encaixando a conduta de Bolsonaro
com o perfil descrito por Mueller e por Tushnet. Ainda, podemos recorrer
aos estudos de Levitsky e Ziblatt, em “Como as democracias morrem’,
que aponta como estes tipos de condutas podem ser prejudiciais a demo-
cracia, fazendo um movimento de corrosao*’. Os autores tratam em sua
obra das agdes de Donald Trump, mas que sdo perfeitamente aplicaveis ao
chefe de Estado brasileiro.

Neste sentido, as acdes de Trump também colaboram para o des-
gaste democratico. Recentemente, o entao presidente norteamericano foi
responsavel - ainda que indiretamente - por uma invasao ao Capitdlio,
sede do poder legislativo dos Estados Unidos da América, considerada
por muitos como um dos maiores atentados a democracia no pais®. O
combustivel para este ataque foram os constantes ataques de Trump as
eleicdes norteamericanas, por nao aceitar o resultado de sua derrota para
o candidato democrata Joe Biden, atual presidente do pais. Neste sentido,
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Trump afirmou que as elei¢oes foram roubadas e que ele foi prejudicado

por votos recebidos via correio — o que ocorreu devido a pandemia do

coronavirus.
O presidente dos Estados Unidos, Donald Trump, voltou a
questionar a vitoria de Joe Biden nas elei¢oes para a presi-
déncia, confirmada ontem apds a vitéria do democrata na
Pensilvania. Em uma série de tuites, Trump cita o analista
Jonathan Turley e o autor republicano Newt Gingrich para,
sem mostrar provas, falar em fraude no pleito e em “roubo”
Ontem, Trump se recusou a aceitar a vitdria e falou que to-
mara medidas legais.

“N6s devemos olhar para todos os votos. Estamos sé no comego do
estagio de tabulagao. Nos devemos olhar para essas alegagdes. Estamos
vendo um certo numero de declarages juramentadas de que houve frau-
de no voto. N6s temos um histdrico nesse pais de problemas nas eleigdes”,
diz Trump, atribuindo o texto Turley*.

Este tipo de comportamento por parte de um Chefe de Estado ¢ in-
flamativo e pode gerar consequéncias danosas ndo apenas ao constitucio-
nalismo democratico, mas também a vida das pessoas envolvidas nestes
ataques antidemocraticos. No caso da invasao do Capitolio, foram cinco
pessoas que perderam a vida® - algumas delas sem ter nenhuma relagao
com o protesto, como o caso de um policial - devido a uma manifestacao
fundada em um discurso populista calcado em fake news, gerando assim
uma instabilidade e um desgaste no constitucionalismo democratico.

Acerca das fake news, recente estudo realizado por Chris Tenove et
al*® ressalta como este meio de desinformagdo pode ser perigoso para as
eleicdes democraticas. As fake news sdo definidas como noticias falsas que
contem informagdes enganosas e que sio semelhantes ao jornalismo con-
vencional. Neste sentido, o que as distinguem ¢ a intengdo em propagar
tais desinformacdes, e a utilizagdo dos meios digitais sdo as mais comuns
para que este engajamento ocorra.

O estudo cita, também, casos de propagac¢ao das fake news em paises
como Franga, Ucrania, Estados Unidos e Brasil - objetos deste ensaio. Os
meios mais utilizados sdao os denominados bots, ou seja, programas de
computador que operam de forma online, por meio de algoritmos progra-
mados exatamente para tal fungdo. A utilizagdo de contas falsas também é
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um mecanismo recorrente no fenomeno das fake news e, tais fatores com-
binados, podem trazer a falsa impressao que estas noticias falsas possam
ser verdadeiras, ao combinar elementos reais e inveridicos.

O exemplo dos Estados Unidos, na eleicao de 2016, é enfatico por
Tenove et al”, uma vez que representa exatamente o que a literatura apon-
ta como o percurso e danos causados pelas fake news. A titulo exempli-
ficativo, as vinte principais noticias falsas veiculadas tiveram maior en-
gajamento do que as vinte principais noticias dos grandes veiculos de
imprensa, movimentando atores a nivel local e internacional, mostrando
que a maquina de noticias fakes pode ser operadaa a nivel global. Os im-
pactos disto, para os autores, desembocam na polarizagao, hiperpartida-
rismo e na democracia como um todo, atingindo alguns grupos de modo
desproporcional.

Embora o estudo supracitado refira-se a fenomenos existentes nos
Estados Unidos, é possivel tragarmos um paralelo com recentes fatos
ocorridos no Brasil. Recentemente, Bolsonaro passou a atacar as urnas
eletronicas e a disseminar a informagéo de que estas nao seriam confiaveis
para elei¢des democraticas. Segundo o Presidente brasileiro:

Voto impresso auditavel e contagem publica dos votos é um
instrumento de cidadania e paz social, garantia de paz e
prosperidade, de harmonia entre os Poderes. Nenhum Poder
¢ absoluto, todos nds temos limites. O que o povo quer, e
nos devemos atendé-lo, é exatamente um sistema de votagdo
onde se possa ter a garantia de quem se votou, o voto vai para
aquela pessoa. Assim, nds conseguiremos, com toda certeza,
uma paz no Brasil, conseguiremos antecipar possiveis pro-
blemas e nos partiremos para a normalidade®

Demonstrando o pleno funcionamento das instituigdes democrati-
cas, uma proposta de Emenda Constitucional foi apresentada perante o
Congresso Nacional, cujo objetivo era propor uma altera¢ao na Consti-
tuicdo para permitir o que se denominou como voto impresso auditavel
- coadunando com o que o Bolsonaro pregou ao longo dos tltimos dias.
Todavia, o projeto ndo atingiu o quérum constitucional exigido, sendo
arquivado de imediato e culminando na derrota da base governamental®.

O Tribunal Superior Eleitoral, drgao competente pelas elei¢oes brasi-
leiras, rebateu Bolsonaro em uma série com dezoito respostas as alegagdes
do Presidente®. Dentre elas, aponta o TSE a dificuldade em se fraudar a
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urna eletronica, que passa por auditorias por meio de softwares que per-
mitem verificar qualquer tipo de irregularidade. Ainda, rebateu alguns
videos divulgados por bolsonaristas sobre as elei¢oes, na qual uma filma-
gem mostraria que o voto se autocompletava para o candidato Fernando
Haddad, do Partido dos Trabalhadores (PT), contrariando a vontade do
eleitor — o TSE comprovou que se tratava de um video editado.

O que se pode notar ¢ que Bolsonaro age assim como Donald Trump,
mas em contextos diversos. O ataque as elei¢des ¢ 0 novo mecanismo po-
pulista em busca da desmoraliza¢ao das instituicdes democraticas, pro-
pagando noticias falsas que coadunam com os estudos da Universidade
de Columbia, e de como operam estes grupos para que tais fake news de
espalhem de fora mais eficaz e célere.

Vale ressaltar que, embora estas atitudes por parte de Trump e Bolso-
naro sejam motor para os diversos ataques ao constitucionalismo demo-
cratico, ndo podemos deixar de observar o que pontua Fukuyama’! acerca
das mazelas das democracias nos ultimos anos. Fatores como corrup¢éo,
falta na prestagao de servigos sociais basicos e mal desempenho em rela-
¢d0 ao que prometeu o constitucionalismo liberal democratico, sao ele-
mentos que necessitam ser levados em consideragdo para amparar os mo-
vimentos existentes em paises como Brasil, Estados Unidos e outros que
passam pelo mesmo fendmeno. Em nosso pais, isto é ainda mais evidente:
no dltimo ranking do Indice de Percepgio da Corrupgio 2020%, organi-
zado pela Transparéncia Internacional, o Brasil deu um pequeno passo
de melhora em relagdo ao ano anterior, saindo da 106* posi¢do para a 94°
posicdo no ranking. Entretanto, continua abaixo de paises emergentes que
compdem o BRICS>, por exemplo, o que demonstra um avango timido.
Deste modo, nota-se que a corrupg¢ao ainda assola o nosso Estado, ainda
que os discursos sejam de extirpagao de condutas corruptivas.

O fato é que tanto Donald Trump quanto Jair Bolsonaro apresentam
caracteristicas de lideres populistas, elegendo inimigo(s) do povo e reali-
zando discursos recorrentes em que se colocam como representantes da
nagao, capazes de combater aqueles que nao desejam ver o avango do pais
— como as velhas elites que se mantém no poder. Sdo lideres que a todo
momento apresentam pautas contrarias ao constitucionalismo democra-
tico, o que pode gerar alguns danos ainda ndo previstos pela literatura,
mas que representam um retrocesso no avan¢o da democracia em sede
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global. E esta conduta que se deve observar de agora em diante, a fim de
prevenir um avango que nao pode ser contido futuramente.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo teve por objetivo compreender de que modo o populismo
afeta as democracias e, sobretudo, se podemos identificar Trump e Bolso-
naro como lideres populistas. Ainda, objetivou compreender se isto seria
capaz de afetar a democracia de alguma forma. Para tanto, um resgate ted-
rico sobre populismo, democracia na atualidade e exemplos de atuagoes
dos dois presidentes, serviram como fundamento para (tentar) formular
uma resposta adequada.

Evidente que este estudo ndo pretende dar uma resposta finalistica e
pontual, mas apenas explicitar algumas relagdes entre os temas abordados
e formular uma possivel reflexao acerca disto. O que podemos concluir
- ainda que parcialmente e de maneira superficial - é que o populismo é
um fendmeno atual, e que Donald Trump e Jair Messias Bolsonaro fazem
parte deste evento. As bases tedricas do populismo apresentam caracteris-
ticas que se amoldam em condutas adotadas pelos dois presidentes, tais
como os discursos apelativos e inflamados, a ideia de que eles sdo lideres
que representam o povo, a escolha de inimigos em comum, condutas que
sao contrarias ao constitucionalismo liberal e que foram demonstradas
especialmente na terceira se¢do deste ensaio.

Ainda, a democracia tem passado por uma fase de dificuldades, em
que o modelo norteamericano serve de base para demais paises. Neste
sentido, o Brasil tem seguido a mesma rota. Os fatores que contribuiram
para isto foram debatidos ao longo deste ensaio, destacando-se o mau de-
sempenho das democracias em garantir servi¢os essenciais basicos como
elemento fundamental. Neste sentido, partilhamos das ideias dos autores
aqui arrolados como proposta de combate ao iliberalismo populista. Elen-
camos a seguir algumas destas propostas.

Em primeiro lugar, é essencial que os partidos politicos se fortale-
¢am para evitar a ascensdo de lideres populistas que, em ultima medida,
podem se voltar contra os proprios partidos - como bem pontuou Nick
Barber. No Brasil, o bolsonarismo elegeu muitos candidatos que se va-
leram do presidenciavel para fazer sua campanha e, ao final, o préprio
Bolsonaro se voltou contra o PSL, partido que o elegeu, efetivando sua
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desfiliagao. Este ¢ um fendmeno que fragiliza ainda mais a democracia e
os processos de conten¢ao do poder autoritario, haja vista que os partidos
desempenham papel fundamental no combate ao populismo.

Outro aspecto a se pensar ¢ no didlogo entre o constitucionalismo
liberal e o povo. Isto porque Scheppele bem pontua a linguagem de dificil
acesso, as teorias sem efeito pratico, dentre outros fatores que fazem com
que o constitucionalismo democratico nao alcance a populagdo como um
todo, que encontra em populistas uma via facil de didlogo e representati-
vidade. Repensar a academia é o primeiro passo.

Ainda, é necessario levar em consideracao o papel punitivo do Esta-
do para conter comportamentos que violam o constitucionalismo demo-
cratico, conforme estabelece Fukuyama. Quando se tem um ordenamento
juridico punitivo que serve de exemplo, é possivel uma reducao de con-
dutas que prejudicam o Estado e suas institui¢des, algo que efetivamente
deva ocorrer no Brasil, por exemplo.

Por fim, o Estado necessita desempenhar o papel prometido pelo
constitucionalismo democratico, garantindo os servigos essenciais, reduzin-
do a corrupgio e efetivando direitos sociais basicos, capazes de manter a so-
ciedade em harmonia e satisfeita com o modelo adotado no pds-guerra.

Unindo estes elementos, pode-se afirmar que ha boas alternativas
para conter a onda populista que acomete os EUA e o Brasil - ou ao me-
nos aparenta esta ser uma resposta viavel a crescente jornada de lideres
populistas em varios paises do mundo. Assim, podemos manter as raizes
do constitucionalismo liberal democratico e garantir que suas promessas
sejam cumpridas e os direitos sejam mantidos conforme o planejado.
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a fungdo materna da docéncia e a ideia de alteridade, revelando normas
cis-heteronormativas no meio pesquisado.

ABSTRACT:

The purpose of this article is to map the practices guided by gen-
der norms in Law Course of a public university in southern Brazil. For
this purpose, interviews were carried out with the women professors in
the period between 2019-2021. As a field research, with an exploratory
character and a qualitative approach, this work is based on a literature
review directed by post-structuralism and on discourse analysis. As main
enunciative patterns, the text identifies the maternal function and the idea
of alterity, revealing cis-heteronormative norms in the researched envi-
ronment.

RESUMEN:

El propésito de este articulo es buscar mapear las practicas guiadas
por las normas de género que se llevan a cabo dentro del Curso de Dere-
cho de una universidad publica del sur de Brasil. Para ello, se realizaron
entrevistas con los docentes que laboraron en la unidad docente en el pe-
riodo comprendido entre 2019-2021. Como investigacion de campo, con
caracter exploratorio y enfoque cualitativo, este trabajo se basa en una
revision de la literatura dirigida por el postestructuralismo y en el ana-
lisis del discurso. Como principales patrones enunciativos se presentan
funcién materna de la enseflanza y la idea de alteridad, revelando normas
cis-heteronormativas en el campo investigado.

PALAVRAS-CHAVE:
Ensino do Direito; Normas de Género, Pds-Estruturalismo; Femi-
nismos.
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Law Teaching; Gender Norms, Post-Structuralism; Feminisms.
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Ensefanza del Derecho; Normas de género, Postestructuralismo; Fe-
minismos.
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1. NORMAS DE GENERO NO CONTEXTO INSTITUCIONAL

A proposta deste artigo ¢ buscar cartografar as praticas orientadas
por normas de género realizadas no ambito do Curso de Graduagao em
Direito de universidade ptblica da Cidade de Katara', no Sul do Bra-
sil, que envolvam as professoras lotadas neste departamento no periodo
compreendido entre 2019-2021. Para tanto, este escrito estrutura-se como
pesquisa de campo, de carater exploratorio e de abordagem qualitativa,
realizada prioritariamente com entrevistas as professoras e, residualmen-
te, com exame de material registrado na internet, com apoio de revisdo
bibliografica direcionada pelo pds-estruturalismo?. Nesta proposta, ana-
lisam-se os enunciados proferidos pelos sujeitos a partir de nucleos de
inteligibilidade que apareceram nas entrevistas associados as relagdes
dessas mulheres na institui¢do, com discentes e com docentes no campo
de pesquisa. No que se refere aos discentes, emergiram temas relaciona-
dos a proximidade/maternidade e também de exigéncia/expectativas/co-
brangas, o que foi denominado como fun¢do materna® da docéncia. Com
relacdo ao trabalho com docentes, destacam-se os temas relacionados a
individualismo, silenciamento e masculinidades e imperativos de com-
portamentos, o foi categorizado como constituicdo da alteridade. Com
esses nucleos tematicos, ¢ possivel buscar um caminho de entendimento
sobre a forma com que as praticas generificadas ocorrem naquele meio,
constituido por uma série complexa de signos e relagdes de poder-saber
que foram percebidas no meio.

As praticas sociais realizadas dentro de instituicdes, sdo previstas
por normativas que as proprias instituicoes estabelecem dentro de um
quadro de posi¢des hierarquizadas e com uma determinada finalidade.
Nessa ideia, as instituigdes de ensino, enquanto tal, também apresentam
suas normativas pautadas pela formagédo e de produciao de conhecimento
a partir de relagdes e posi¢oes de poder e de saber. No mecanismo sa-
ber-poder, permitindo condigdes de possibilidade do poder disciplinar,
ocorrem a observagdo e vigilancia dos sujeitos; a produgao do sujeito em
termos documentais (com registros e formagdo de arquivos) e a cons-
tituicdo do sujeito em comparagdo com os demais (FOUCAULT, 1987;
CASTRO, 2009). No ambiente universitario, em que se observa um dis-
positivo consistente em uma rede complexa de interagdes para formagao
profissional, de observagao reciproca, definida e regulada por normativas
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institucionais que fixam protocolos de regimes de verdade e de relagoes
de poder-saber, as praticas nao sao orientadas somente pelas normativas
institucionais, mas também por outros referentes. Assim, uma proposta
apresentada neste trabalho é que normativas institucionais sao organiza-
das pelas normas de género, produzindo, a partir disso, relagdes de poder.

1.1 Operadores analiticos

As relagoes sociais reveladas pelos enunciados também estdo asso-
ciadas a dindmicas de poder e estas, por sua vez, a um determinado campo
de saber. O campo de saber, promovendo a ordenacéo e a hierarquizagéo
dos enunciados, a posi¢ao do sujeito enunciativo e sua possibilidade de
falar sobre um objeto (FOUCAULT, 2017), conduzira a forma com a qual
o poder serd exercido nas relacdes sociais. Entendo, assim, o poder como
aquilo que produz efeitos, ou como a imanéncia de produtividade. Aquilo
que se pode produzir, enquanto efeitos do poder, também estd vinculado
a um exterior constitutivo que tensiona o individuo, mediado pelo seu
corpo. O género, enquanto um efeito de um fazer do corpo, também o é
efeito de poder e de saber, que apresentara limites vinculados ao campo de
saber e que serdo colocados a um determinado sujeito, especialmente em
razao da configuracao de inteligibilidade que lhe é conferida pelo saber. O
campo de saber ¢, assim, moldado por critérios de inteligibilidade e, para
a pesquisa em curso, pelas normas de género.

As praticas e as formas seguidas pelas relagdes sociais trazidas pe-
los enunciados apresentados pelas professoras entrevistadas demonstram
referentes constantes, qual seja a associagdo paramétrica a homens, bem
como vincula¢do a um campo de enunciados sobre a performatividade de
um género o qual nunca se alcanca: o do sujeito universal. Aqui, entdo,
se articulam o género ¢ a performatividade de género e o androcentrismo.
O género, nesse sentido, ¢ praticado, ou produzido, a partir de diversos
modos regulados por uma determinada estrutura simbolica rigida e he-
gemonica, cujas normas identificam e regulam os corpos. A performa-
tividade consiste na repeticdo dessas praticas, o que produz uma ilusao
de substancia naquilo que ¢, somente, forma (BUTLER, 2018). O andro-
centrismo € aqui trazido para a analise da constituicdo das professoras na
alteridade. O termo androcentrismo congrega concepcdes de mundo que
tém a figura do homem como referéncia, em que as experiéncias identi-
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ficadas como masculinas sdo consideradas universais para todas as pes-
soas. Assim, normativas aqui percebidas sdo androcéntricas na medida
em que os valores defendidos ou almejados se centram na ideia do que é
ser homem*. Aqui, ha uma ambiguidade nas praticas relatadas nas entre-
vistas: as mulheres, cisgéneras, a0 mesmo tempo em que se identificam
neste género, ndo se sentem confortaveis nele e t€ém como referéncia o
“ser homem”. Nessas praticas e em sua rede enunciativa, o género € pra-
ticado e negociado. Enquanto praticado, ¢ uma agdo com um determinado
sentido. Uma a¢@o que ¢ dirigida a um outro; uma relagdo, portanto. Um
corpo que se relaciona com o(s) outro(s) e se negocia, em sua agéncia e
com seus limites. A agéncia do sujeito, ou sua capacidade de agdo, é cons-
tituida pela prépria dinamica do poder, ¢ pode apresentar limitagdes, seja,
as caracteristicas da estrutura fisica do individuo, ou, ainda, limitagdes
condicionadas “a renovacgdo pela ag@o da propria pessoa, de forma im-
plicita e inconsciente, nos novos atos que se passam a repetir” (BUTLER,
2015; FURLIN, 2013, p. 398).

Para esta pesquisa, portanto, a agéncia se configura como resisténcia
politica, excedendo ao poder que lhe faz possivel (BUTLER, 2018). Isso
ocorre com a “descontinuidade entre o poder que constitui o sujeito e
o poder que o préprio sujeito assume” (FURLIN, 2013, p. 399), em um
territério de possibilidades de ressignificagdes. Esse processo associa-se
ao dispositivo da sexualidade (FOUCAULT, 1999), no que diz respeito a
como sao conferidos sentidos sobre o corpo, investindo nele significado
de inteligibilidade. Além disso, para trazer a sua articulagdo com o sistema
sexo-corpo-género, que estabelece normas de género e a sua produgio de
experiéncias no campo de pesquisa. Um corpo consiste em um individuo
constituido pelas diversas relagdes de poder que lhe atravessam, tornan-
do-se, assim, sujeito. Em outras palavras, o efeito dos poderes que atraves-
sam um individuo o constitui sujeito. Na subjetivagdo dada ao corpo, com
uma fungdo que lhe fixa, o corpo se constitui de modo psicologizado ou
normalizado, como se, a partir de si, pudesse falar ou elaborar discurso
(FOUCAULT, 2006, p. 70). No entanto, “o individuo é o resultado de algo
que lhe é anterior e que é esse mecanismo, todos esses procedimentos que
vinculam o poder politico ao corpo” (FOUCAULT, 2006, p. 70). Todo cor-
po, sendo sujeitado pelo poder, que age e que cogita desse modo, mostra
a sua face produtiva: tanto do poder, quanto do corpo (BOUYER, 2007).
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A constituicdo do sujeito da-se, de modo condicionado, pelas relagdes
sociais. Nessa configuragao, encontram-se processos de diferenciacdo e
exclusdo (ou repressdo), a partir de critérios de inteligibilidade. Nessa ex-
clusdo, a constitui¢ao dos sujeitos ocorre “mediante a criagio de um
dominio de sujeitos desautorizados, pré-sujeitos, representagdes de
degradagdo, populagdes apagadas da vista” (BUTLER, 2013, p. 22). Nes-
se mecanismo, ainda, o sujeito, portanto, somente ¢ reconhecido como tal
quando se posiciona ou adere, constante e repetidamente, as normas de
género (BUTLER, 2013).

As normas de género sdo, por sua vez, compreendidas como deter-
minagdes institucionais ou socialmente obrigatdrias, que nos direcionam
a fazer um género ou outro, a partir da matriz binaria. Esse direcionamen-
to é sempre uma reprodugdo do género que também ¢ uma negociagao
com o poder, de forma que represente o cumprimento de determinadas
normativas ou no. E no desfazimento ou refazimento de tais normas que
se localizam os critérios de intelegibilidade dos modos de existéncia ou
convivéncia. Nesse ponto:

As normas de género estdo profundamente relacionadas a
como e de que maneiras nds podemos aparecer no espago
publico; a como e de que maneiras o publico e o privado sdo
diferenciados, e como essa distin¢do é instrumentalizada a
servico da politica sexual; quem sera criminalizada com base
na aparéncia publica (com isso, quero dizer: quem sera trata-
da como criminosa e produzida como criminosa, o que ndo
é sempre 0 mesmo que ser a pessoa criminosa denominada
por um cédigo legal que discrimina contra manifestagdes de
certas normas de género ou certas praticas sexuais); quem
ndo conseguira protecao pela lei, ou, mais especificamente,
pela policia, na rua, ou no emprego, ou em casa — em codigos
legais ou instituigdes religiosas. Quem sera estigmatizada e
desempoderada, a0 mesmo tempo em que se torna objeto de
fascinacgao e de prazer de consumo? Quem tera beneficios de
saude perante a lei? As relagdes intimas e de parentesco de
quais pessoas serdo reconhecidas ou criminalizadas pela lei,
ou, de fato, poderio se alterar de formas bastante radicais a
depender do cédigo legal em vigéncia, religioso ou secular,
ou a depender de a tensdo entre codigos legais estar ou nao
resolvida? (BUTLER, 2016, p. 34).

[...] aqueles alunos tidos como mais dificeis, né? Talvez ai pela até
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pela area, pela empatia, pela sensibilidade de alguma forma foi até onde
houve uma profundidade maior. Eu cheguei mais perto dessas pessoas.
Sim. Pra eu poder compreendé-los um pouco mais. [...] eu falo literalmen-
te pra conversar “diga ai [...] tudo bem contigo? Que que houve? Te senti
assim? Quer falar alguma coisa? Vocé esta bem? Né?” [...] A estratégia que
eu utilizo ¢ isso a gente pode chegar perto estabelecer um vinculo ai ge-
nuino de confianga e a gente administrar o que for necessario se possivel
(Mabel).

[...] eu sempre Essas praticas condizem a relacdes de poder e saber,
implicadas mutuamente, das quais emergem enunciados que, em seu
conjunto, constituirdo discursos (FOUCAULT, 2017). Enquanto acon-
tecimento, os enunciados funcionam como “uma fungdo que cruza um
dominio de estruturas e de unidades possiveis e que faz com que (estas)
aparegam, com contetidos concretos, no tempo e no espago (FOUCAULT,
2017) e seu exame me permite apresentar uma tentativa de compreender
o regime de verdade que constitui o fazer o género nessa dimensao pratica
aqui delimitada. As normas de género integram um conjunto de diretrizes
de existéncia, afetividade e convivéncia produzidas pela heteronormati-
vidade e pela cisnormatividade A heteronormatividade aqui é entendi-
da como ¢ o conjunto de normas “[...] que regula, justifica e legitima a
heterossexualidade como uma forma de sexualidade mais natural, mais
valida e mais normal em detrimento das outras, vistas como negativas
e inferiores” (OLIVEIRA, 2017, p. 15). A cisnormatividade, por sua vez,
pauta-se pela cisgeneridade como a forma legitima ou mais adequada de
vida. Sua defini¢do, no meio juridico brasileiro em que tais questdes sdo
abordadas, é repetidamente ventilada como a indicagdo de correspondén-
cia da identidade de género que fora atribuida a uma pessoa quando do
seu nascimento, em virtude da observagao e associagdo com a genitalia
da crianga - fixando, ai, a identidade de género no sexo. No entanto, essa
compreensao ¢ rasa e permeada por enunciados como “nascido no corpo
errado” e na ideia de supremacismo de quem ¢é cisgénero. A cisgenerida-
de, portanto, nao é tio somente uma qualificagdo ou operador analitico,
mas é também um “posicionamento epistémico+politico” (VERGUEIRO,
2016, p. 257). Nessa Otica, a cisgeneridade pode ser pensada em trés di-
mensdes: a pré-discursiva, composta por normativas que definem sexos
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e géneros de acordo com um entendimento do corpo; a binaria, carac-
terizara, de forma reduzida, o corpo em feminino ou masculino; e a de
permanéncia, que pretende a fixagdo de determinados comportamentos
a um sexo especifico a partir da identificagdo dos corpos em “normais’,
“ideais”, “congruentes” ou “padrdo” (VERGUEIRO, 2016).

Sob um prisma biologizante e binario, tanto a heteronormatividade
quanto a cisnormatividade produzem sentidos, com pretensoes exclusivas
e de legitimacgao de praticas, sobre o que deveria ser um homem e do que
seria ou deveria ser uma mulher a partir de sua dimensao bioldgica, (re)
dimensionando semanticamente a subjetividade e organizando os corpos
de modo social e politico. Um desses sentidos produzidos de homem e
de mulher seriam ideais a serem alcangados e representariam uma com-
plementariedade entre si em que a heterossexualidade seria tnica possi-
bilidade de orientagao sexual, o que se coloca como compulsério (RICH,
1993). A compulsoriedade indica a heterossexualidade como tinica forma
autorizada de existéncia e convivéncia. Esse sentido, no sistema hegemo-
nico em que vivemos, recebe refor¢o das tecnologias de género, institui-
¢oes que produzem regimes de verdade especificos do que significa ser
mulher. Sdo multiplas instituicdes que, com suas normativas, orientam e
impdem discursos orientados a heterossexualidade, tais como a exigéncia
da maternidade, de cumprimento de trabalhos domésticos, de trabalho de
cuidado, de subjugagdo ao homem, dentre outros. A heterossexualidade
é, portanto, uma institui¢do politica e que introduz a questdo de modos
das normas de existéncia, convivéncia e afetividade. Para essa andlise,
indicam-se como elementos a serem observados o sujeito da enunciagéo,
areferéncia ou referente, outros enunciados que foram o campo associado
e as formas concretas em que o enunciado aparece. Os sujeitos da enun-
ciagdo seguem aqui apresentados e os demais elementos sdao analisados
nos itens seguidos.

1.2 Sujeitos e campo normativo amplo

Os sujeitos que dialogam com essa pesquisa sao mulheres lotadas
na Unidade de Ensino do Curso de Graduagdo em Direito de instituigdo
publica da Cidade de Katara, no Sul do Brasil, em diferentes niveis de
carreira e com atividades também em pos-graduagdo. Sao todas mulheres
brancas, cisgéneras, heterossexuais, que responderam aos convites para
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participar desta pesquisa, encaminhados em trés momentos: 1) convite
entregue em formato de mensagem escrita no grupo, do aplicativo What-
sApp, em grupo que retne a maioria das professoras da Unidade de Ensi-
no, com descricdo sobre a pesquisa, link para preenchimento de questio-
nario de identificagdo e indicagdo de dia-hora para entrevista (nenhuma
professora respondeu); 2) convite encaminhado via e-mail pela Unidade
de Ensino ao endereco eletronico das docentes, a minha solicita¢do, com
descri¢do sobre a pesquisa, link para preenchimento de questionario de
identificacdo e indicacdo de dia-hora para entrevista (uma docente res-
pondeu, aceitando o convite); 3) convite individual a 6 (seis) professoras,
por mensagem privada do aplicativo WhatsApp, por direcionamento de
proximidade de relagdes académicas com a pesquisadora e-ou por traba-
lhar tematicas afetas a pesquisa; das convidadas individualmente, apenas
1 (uma) docente rejeitou o convite, informando se sentir desconfortavel,
sem maiores detalhes. Quase dois meses depois desse contato, esta do-
cente retornou o convite, perguntando sobre a possibilidade de partici-
pacdo naquela oportunidade, o que foi feito. Outra docente, também, no
mesmo periodo, retornou o chamado e foi entrevistada’. Ao todo, entao,
foram entrevistadas 8 (oito) docentes efetivas da institui¢do. Para este
artigo, as entrevistas de professoras substitutas ndo serdo utilizadas em
virtude das tematicas aqui abarcadas. Considerando o carater relacional
dos enunciados, aqui também sao trazidos alguns discursos de entrevistas
realizadas com discentes, especificamente sobre o exercicio docente.
Com o aceite de participagdo da pesquisa, as entrevistas semi-estru-
turadas foram realizadas pela plataforma Google Meet, em que foi soli-
citado para que as docentes refletissem sobre sua condicdo como mulher
na Unidade de Ensino mencionada. As entrevistas, que tiveram como
duragdo cerca de 1h (uma hora), foram registradas em gravacao de vi-
deo e, posteriormente, convertidas em audio e degravadas com auxilio
do recurso “Transcriber Bot”, do aplicativo Telegram. Cada uma das do-
centes, na transcri¢do, em cumprimento a procedimentos éticos de sigilo
e confidencialidade, recebeu respectivas nominagdes: Aurora; Beatrix;
Mabel; Nadine; Rhonda; Vena; Zola; Zuni. E por tais termos que serdo
trazidas aqui adiante. Para operacionalizar a analise do discurso, durante
a entrevista, anotei questdes iniciais relativas ao tema da tese. Posterior-
mente, durante a degravacdo das entrevistas ¢ sua consequente leitura,
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categorizei as transcri¢gdes em temas principais como citagdes-chave de
cada uma das docentes. Posteriormente, associei as citagdes-chaves de
cada uma das docentes, concentrando-me em discursos especificos sobre
as relagdes com discentes e docentes e o consequente atravessamento das
normas de género.

O exame dos enunciados tem como pretensdo perceber o discurso
generificado que atravessa os sujeitos e entender o processo que legiti-
ma tais formas de se relacionar aqui apresentadas. De modo geral, todas
as professoras entrevistas compreendem a sua posicdo social enquanto
mulher no exercicio da docéncia. Inclusive, entendem tal condicdo como
prejudicial em suas praticas profissionais, referindo-se, com frequéncia,
a expressdo “se fosse homem, isso nao teria acontecido”. Sdo trazidas,
como padroes enunciativos principais: (a) na relagdo com discentes, a
funcdo materna da docéncia; e (b) com relacao a colegas docentes, a ideia
de alteridade.

2. LINHAS DE CONSTITUICAO DA PROFESSORA DE DIREI-
TO NA UNIDADE DE ENSINO PESQUISADA

A produgdo heteronormativa e cisnormativa de sentidos sobre os
corpos ¢ examinada a seguir, pelas categorias ja anunciadas: fungdo ma-
terna da docéncia e a constituicao da dependéncia pela alteridade. A pri-
meira revela a ambiguidade de tratamentos conferidos as professoras en-
trevistadas: pela proximidade, recebem afeto e importancia, mas também
sao colocadas em posicdes de exigéncia e de comparagdo, como se nao
cumprissem a sua fun¢ao ou como se fossem avaliadas pelo referencial
de homem (o qual, pela fala de discentes, é, paradoxalmente, baixo). A
segunda revela como as praticas dos professores homens, segundo a per-
cepeao das entrevistas, constitui-as em um espago simbolico de excluséo,
silenciamento e de ameagas. O sentido que acompanha os discursos em
evidéncia é que o reconhecimento da identidade mulher nao é algo benéfico.

2.1 Fungao materna da docéncia

De um modo geral, as professoras entrevistadas nao demonstraram
desconforto ao narrarem suas relagdes pedagogicas com estudantes. Al-
gumas docentes, também, relataram nunca terem tido nenhum conflito
com discentes ou ndo se lembrarem de episodios que entendessem como
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negativos (Beatrix, Mabel e Vena). Das docentes que relataram situagoes
relacionadas ou tangenciadas a questdo de género com estudantes, mos-
traram-se em uma posicao de aceitagido de determinados tipos de proxi-
midade, mas indispostas com as exigéncias e expectativas que estudan-
tes depositam em seu trabalho. Pelas palavras que as mencionadas pelas
entrevistadas, as praticas associadas a docéncia exercida pelas mulheres
sugerem uma extrapolacao dos limites da relacao docente-discente e uma
semelhang¢a com uma relaciao de cuidado relativo a func¢des maternas.

Refletir sobre fungdes maternas associadas a figura de mulheres cis-
géneras ¢ repensar o determinismo bioldgico do corpo do sexo lido como
feminino, juntamente com a feminiza¢do da docéncia e a sua vinculagiao
com trabalhos de cuidado, o que posso chamar de fun¢ido materna da do-
céncia. Dos estudos feministas, apresento trés perspectivas relacionadas a
maternidade: a primeira, em que a maternidade significava um handicap,
ou defeito natural, classificando as mulheres em uma classe bioldgica hie-
rarquicamente inferior aos homens; a segunda, de refuta¢ao ao handicap,
apresentando a maternidade como um poder diferenciado que s6 as mu-
lheres possuiriam; e a tltima, com o panorama de género, com o questio-
namento do determinismo bioldgico, que apresenta que a posicao social
das mulheres é constituida pelas relagoes de poder que lhe atravessam
(FERRAND & LANGEVIN, 1990). Nessa altima perspectiva, a materni-
dade aparece como uma fungdo associada a mulher, a qual, por sua vez,
também ¢ fixada a uma ideia de realizagdo dos sujeitos em uma logica cis
e heteronormativa. Em tal sentido, é um elemento significante de organi-
zaco e de articulagdo da familia cis-heteronormativa (SCAVONE, 2001).
Sao nesses alinhamentos simbolicos que a ideia de fun¢do materna, asso-
ciada a mulher, é transplantada a sua profissao.

A vinculagao do simbolo de maternidade com a profissdo de docen-
te é preponderantemente estudada no ambito da formagéo infantil, mas
as similaridades das praticas e dos signos que apareceram nesta pesquisa
nos permitem refletir sobre a associa¢cdo no ensino superior. No século
XX, no Brasil, o magistério foi a inica profissao, de maneira formalizada,
que as mulheres brancas, “puderam ter o direito de exercer um trabalho
digno e conseguir uma inser¢do no espago publico”. Por conseguinte, “o
fato de ndo ingressarem nas demais profissoes, acessiveis somente ao seg-
mento masculino, e a aceitagdo do magistério, aureolados pelos atributos
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de missédo, vocagdo e continuidade daquilo que era realizado no lar, fize-
ram que a profissao rapidamente se feminizasse (ALMEIDA, 1998, p. 23).
Como atuagio profissional permitida formalmente as mulheres, a docén-
cia assimila simbolos de vocagdo e de dom de cuidar, associando a fungéo
materna ao trabalho de cuidado, como algo nato das mulheres, “além de
atributos como delicadeza, zelo e docilidade, fundamentais ao exercicio
do magistério, que passou entdo, a ser considerada a profissao ideal para
elas” (REIS, 2011). Seria uma profissao que nao traria questionamentos
ousados a moral das mulheres e reforcaria os valores de dedicacdo, com
um signo moralizante de atuagdo da mulher, e ndo necessariamente de
funcao social (LOURO, 1997). Assim, sugiro que a desvalorizagdo do
trabalho exercido pelas mulheres estd associada ao significante biolégico
ou de vocac¢do e ndo a uma percepcio da atividade como profissdo. As-
sim, enquanto, para as mulheres, a docéncia representa o exercicio de seu
determinismo bioldgico e de uma vocagdo, aos homens é reconhecida a
qualifica¢do profissional e destaque no meio académico. Tais percep¢des
atravessam as alteracdes relacionadas a divisdo sexual do trabalho e as re-
lagbes patriarcais, mesmo em espagos em que as mulheres eventualmente
sejam a maioria (ALMEIDA, 1998).

Do campo de pesquisa, as entrevistadas enunciaram signos relacio-
nados a forma com que sdo tratadas pelos discentes, havendo o reconhe-
cimento de fungdes entendidas como de cuidado e de fun¢ao materna. Os
relatos revelaram que, deliberadamente, as professoras praticam agdes de
aproximagdo para com as pessoas estudantes a fim de auxilia-las em cir-
cunstancias que nao estao diretamente relacionadas a docéncia, mas que
condizem com alguma questdo pessoal da estudante, em que se reconhece
acolhimento e até criacio:

[...] aqueles alunos tidos como mais dificeis, né? Talvez ai
pela até pela area, pela empatia, pela sensibilidade de alguma
forma foi até onde houve uma profundidade maior. Eu che-
guei mais perto dessas pessoas. Sim. Pra eu poder compreen-
dé-los um pouco mais. [...] eu falo literalmente pra conver-
sar “diga ai [...] tudo bem contigo? Que que houve? Te senti
assim? Quer falar alguma coisa? Vocé esta bem? Né?” [...]
A estratégia que eu utilizo é isso a gente pode chegar perto
estabelecer um vinculo ai genuino de confianga e a gente ad-
ministrar o que for necessario se possivel (Mabel).
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[...] eu sempre tento acolher mesmo aqueles alunos que apre-
sentam a visao [...] pouco avancada em relagdo a esse tema
em geral. [...] A minha abordagem é sempre essa [...], é de
acolhimento e de criagdo, também do ambiente que seja har-
monioso né? (Vena).

Eu sinto que os alunos olham pra gente com essa expectativa [mater-
na], s6 que isso ndo ¢ uma tarefa nobre. Na mesma situagdo em que eles
demandam isso, por outro lado isso ndo é uma coisa valoriza, do ponto
de vista intelectual, de vocé As acdes praticadas por determinadas do-
centes entrevistadas caracterizam-se como praticas de cuidado que, numa
relagido pedagogica, ultrapassam determinados limites do seu trabalho.
As praticas de cuidado, entendidas aqui como “um conjunto de praticas
materiais e psicologicas que consiste em trazer respostas concretas as ne-
cessidades dos outros” (MOLINIER et al., 2009, p. 17), por extrapolarem
a docéncia, descaracterizando-a enquanto uma profissdo, especialmente
quando praticada por uma mulher. De um determinado sentido, a desca-
racteriza¢ao da docéncia ndo parece ser questionada, pois hd a associacio
com a fun¢do materna, fixada na sujeita por ser mulher. Isso pode ser
entendido com a fala da Nadine, a qual, apesar da confusao dos limites
relacionais acarretar uma aproximacao das docentes com as pessoas dis-
centes, ¢ também motivo de desconforto:

Eu sinto que os alunos olham pra gente com essa expectati-
va [materna], sé que isso nao é uma tarefa nobre. Na mesma
situacdo em que eles demandam isso, por outro lado isso ndo
¢ uma coisa valoriza, do ponto de vista intelectual, de vocé
ser uma referéncia... ¢ como se isso te diminuisse como pro-
fissional. Entdo eles te respeitam, claro, sabem que podem
contar contigo, isso ¢ muito legal, eu gosto disso — acho que
¢ importante ter uma proximidade com os alunos. Mas por
vezes isso ndo vem junto com a admiragdo intelectual, que
fica com as referéncias, que é de quem ta longe. Quem ta
perto ndo pode ser referéncia (Nadine).

Ha uma ambiguidade apresentada pelas docentes nessa posicao,
visto que, ao tempo em que sdo demandadas para praticarem agoes com
fun¢do materna, o que lhes confere um certo lugar de importancia, tam-
bém se entendem como desvalorizadas na associagdo com o trabalho de
cuidado e na comparagao constante com as pessoas que aparecem como
referéncia a discentes: os homens:
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De um modo geral eu noto que as comparagoes né? Em re-
lagdo as turmas sdo comparacgdes [...Jtu estd la explicando
plano de ensino e alguém chega e diz assim: ai mas eu vou
fulano nao sei 0 que mais o que nio sei o que; [...] no semes-
tre passado eh mais uma turma quis meio que fazer uma DR
comigo... assim nao ¢ bem uma DR, na verdade pleitear que
diminuisse o nimero de atividades sim por conta da esta-
vam exaustos e tal e eu nossa fiz uma conversa de uma aula
inteira com ele e ele [...] se abriram contaram que estavam
sentindo o que estava acontecendo, foi [...] importante... revi
as avaliagdes... pra mim foi 6timo assim [...] mas eu fiquei
me questionando se o que que ia ter de consequéncias nesses
subterraneos [...] desses lugares da boca pequena. Nao que
eu esteja muito preocupada com isso, [...] mas os alunos me
propuseram isso porque eles sabiam que podiam; mas entdo
sera que eles iam fazer isso com outro professor? (Nadine).

No reconhecimento desse lugar ambiguo, ha o fortalecimento do

imaginario de naturalizagdo do cuidado as mulheres juntamente com o
sentido sobre o pertencimento ao lugar de trabalho. Talvez isso possa ter
sido produzido em virtude da auséncia de limites da atuacao profissional

das professoras entrevistadas, em que sdo constantemente acionadas a es-
tarem em um lugar de fungdo materna, que, muitas vezes, comprometem-
-se a este lugar, mas que, de fato, ndo é o sentido especifico de sua atuagéo.

E, em uma tentativa de comparagiao com os homens docentes, que nio
emulam tais fungdes e nem sdo exigidos para tal, o efeito é de que estdo
em lugares diversos hierarquicamente:

E geralmente os problemas que tenho, que ndo sdo muitos,
mas quando eu tenho geralmente com alunos homens, nun-
ca com alunas mulheres (Rhonda).

[...] os proprios alunos tém uma percepg¢iao de que nao é o
teu lugar. Tem relagdo com a area do direito que vocé traba-
lha, masculino; e existe uma expectativa dos alunos que vocé
vai ter uma determinada postura, do professor rigido (falo
no masculino de propdsito), que da aula expositiva, que é
grosseiro, e na medida que vocé rompe com esse esteredtipo,
existe uma reagdo. E as vezes a reagdo até ¢ legal, mas muitas
vezes vocé sente uma decep¢do é como se é vocé nao deveria
estar naquele lugar. [...] como se vocé fosse uma professora
menor é um pouco uma hierarquia assim é como se vocé
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fosse legal pra o trabalho bragal do tipo fazer reunides, pedir
orienta¢do, auxiliar, coisas mais maternas (Nadine).

O imaginario dessa naturalizacao é reforcado, inclusive, institucio-
nalmente. Na reuniao aberta promovida pela Administracao da Unidade
de Ensino, na finalizagdo do evento em que foram lidas questoes elabora-
das pelo grupo de professoras sobre a proposta de resolugao sobre o retorno
das atividades remotas pela institui¢do por conta da pandemia da COVID-19,
foi proferido pelo responsavel administrativo da Unidade de Ensino:

Aquilo que foi frisado pelo Coletivo Feminino, das professo-
ras, e por outras pessoas, 1a também estara presente o cuida-
do com as relagdes pessoais, com a interagao pessoal, afetiva,
né, a dimensao humana, que, na verdade as mulheres trazem
isso com muita, com muita propriedade, né? Eu até numa
homenagem as mulheres [...], vou fazer uma confissdo que
eu paulatinamente estou trocando, no campo do atendimen-
to médico, de médicos homens para mulheres, porque elas
sao mais atenciosas, mais diligentes, elas t¢ém um sentimento
de maternidade, né? Entao vou deixar as cirurgias para os
homens, que é uma coisa mais violenta, e nesse atendimen-
to [...] de trabalho preventivo, acompanhamento, isso é uma
homenagem a nossas alunas, a nossas professoras que estao
pontuando... a gente vé nos governos do mundo, como as
mulheres, no momento da pandemia, responderam de uma
forma mais, com uma sensibilidade muito maior, porque
a dimensao humana de maternidade que nos completa é a
principal delas. Entao, nisso somos carentes, somos deficien-
tes, somos portadores dessa necessidade especial, né? Desse
tipo de aten¢ao e atendimento.

Pela logica cis e heteronormativa, os sujeitos comprometem-se a vi-
ver, conviver e se afetar a pessoas de acordo com as normativas dessa for-
macao ideoldgica e politica. Ao se comprometerem com essa alocagdo e
significag¢do dos corpos, sdo-lhes destinadas determinadas tarefas que sdo
tidas como naturais das mulheres a partir de uma base relacional, espe-
cialmente com homens: “essa rela¢ao social, o que faz uma mulher ser mu-
lher é uma relagdo social especifica com um homem, [...] uma relagao que
implica uma obrigagdo pessoa e fisica e também econdmica (residéncia
obrigatoria, trabalhos domésticos, deveres conjugais, produgéo de filhos)”
(WITTIG, 2006). Esse comprometimento, que confunde as mulheres so-
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bre sua propria realidade - muitas vezes de exploragdo que vivenciam,
ocultando-a - conduz os sujeitos a processos relacionais que vao fomen-
tar a mesma logica que as subjetiva (WITTIG, 2006). Por consequéncia,
de forma inquestionavel, atuam de modo leal a essa espécie de acordo,
consenso, de sua posi¢ao destinada na relagao. Eo que entendemos, si-
multaneamente, como pactos cis e heteronormativo, em que as mulheres,
fazendo um género que entendem como o adequado pelas praticas locais,
produziram efeitos ambivalentes nesses espagos, mas, geralmente, ao que
parece, buscando alcangar o ideal do Mito da Mulher (WITTIG, 2006).

No campo, com a simulagdo do ideal de mulher, é nitida a simul-
taneidade entre o desejo de proximidade, que coloca a mulher em uma
posicao de importancia/relevancia a discentes, e o desprezo por se carac-
terizar como um lugar simbolicamente inferior. A condi¢do de possibi-
lidade dessas praticas pode ser entendida pela ideia de atuagdo “pds-he-
roica’, a qual seria uma vantagem das mulheres em rechago a lideranga
masculina, associada ao individualismo, competicio e sucesso, entendida
como heroica. Nessa logica, a capacidade colaborativa das mulheres seria
inadequadamente entendida como fungdo maternal, e da mulher, tem-se
a expectativa que exerca a fungdo de cuidado desinteressadamente, aju-
dando-os gratuitamente e se interagindo de maneira flexivel e informal,
mesmo nos ambientes organizacionais hierarquizados (SANTOS, 2010).
No entanto, essa tentativa de vantagem feminina “ndo ¢ mais do que uma
nova forma de exploracdo da feminilidade, as suas competéncias nunca
deixam de estar associadas a esfera privada, o que acaba por prejudicar
mais do que beneficiar o potencial de lideranca feminina” (SANTOS,
2010, p. 108). A ambiguidade também reside no fato de discentes fomen-
tarem essa dinamica: ao passo em que exigem das docentes a comparagao
aos homens, por exemplo, também se aproveitam da proximidade com
uma docente, que ¢ um lugar de poder - e estar proximo a este lugar de
poder ¢ vantajoso nas dindmicas pedagdgicas.

Das professoras entrevistadas, somente a Zuni expressamente rela-
tou a determinacdo de limites profissionais nas relagdes com discentes:

E [...]facil esse processo deles projetarem na gente esse lugar
[de funcao materna] [...]. Comeca com uma demanda [...], a
demanda comega a vir, excessiva e, nossa, é complicado. Isso
acontece e nao so na graduac¢ao, na relagdo de orientagdo na
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pos [...]. E émuito é isso que eu estou falando, é muito dificil
sair desse lugar. Vocé eu tento tenho tentado com os meus
orientandos [...]. Cada pessoa tem suas particularidades, né?
Tem os desafios que ela enfrenta e tal, mas é meu nesse pro-
cesso [...] de pensar assim, como que eu posso incentivar?
Como que eu posso ajudar? Como que eu posso [...] fazer
com que a pessoa consiga levar sua pesquisa, qual o meu
papel aqui. E ai percebi que as vezes esse meu lugar de ser
bem atenciosa, bem cuidadosa e tal, realmente, ¢ super mal
interpretado. [...] Depois que a pessoa te colocou nesse lugar,
vocé ndo consegue mais sair, ao ponto [...] de ela te perguntar
tudo, [fica] no ll{gar de passividade [...]. E fica esperando que
vocé responda. E bem dificil (Zuni).

Com excecdo das entrevistas de Nadine, Zola e Zuni, nas demais
entrevistas foram recorrentes algumas referéncias sobre a dicotomia mu-
lher/mae associadas a fixidez da ideia de professora ao bindmio - ou seja,
a ideia de professora juntamente com o sentido de mulher foi invocada
com a maternidade/cuidado. As praticas condizentes aparecem associa-
das a perspectiva de handicap, em sua perspectiva como defeito ou como
exclusividade das mulheres, como um poder especial, em um péndulo
ambiguo em que ora as professoras sdo destaque por esse exercicio, ora
lhes sao reivindicadas exigéncias e feitas comparagdes sem a devida con-
sideracdo da sujeita em si.

E, de certo modo, faz sentido a ambiguidade: as mulheres néo es-
tdo ali para serem maes, mas para exercerem uma profissdo — o que pre-
cisa ser identificado e respeitado pela instituicdo e cujos limites ainda,
aparentemente, precisam ser aprendidos por todas as pessoas envolvidas.
Para tanto, faz-se urgente o reconhecimento das praticas que constituem
as mulheres professores nesse ambiente de pesquisa, o que se caracteriza
como alteridade, conforme segue.

3. A CONSTITUICAO DA DEPENDENCIA PELO ANDROCEN-
TRISMO: A ALTERIDADE

Nas entrevistas, a principal questao colocada as professoras era sobre
sua percep¢do enquanto uma mulher no cargo de professora, lotada na
Unidade de Ensino mencionada. Na maioria das falas, em seu inicio, trou-
xeram mengdes a silenciamento nas relagdes com professores homens, es-
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pecialmente em reunides. Os enunciados revelam praticas que conferem
uma posicdo inferior conferida as mulheres docentes. Nas relagdes com
docentes, as professoras enunciam distingdo de tratamento e de interagiao
entre professores homens e professoras mulheres. Para tanto, sdo uteis os
enunciados colocados anteriormente em que se tem como referéncia a
figura do homem, ou do professor homem no campo de pesquisa. Essa
referéncia me invoca a pensar em Simone de Beauvoir e trazé-la aqui.

Beauvoir parte de Hegel, especificamente da dialética do Senhor e
do Escravo, a fim de examinar o nio reconhecimento das consciéncias e
concluir que, “segundo Hegel, descobrimos na propria consciéncia uma
hostilidade fundamental em relagdo a qualquer outra consciéncia; o sujei-
to s6 se poe em se opondo: ele pretende afirmar-se como essencial e fazer
do outro o inessencial, o objeto” (BEAUVOIR, 2014, p. 20). Nessa ideia,
a mulher é o Outro, um objeto, em que esta em si, mas nao se referencia
para si, visto que, pelo sistema politico androcéntrico, sua medida de refe-
réncia nao ¢ a si mesma. Tal ordem de referéncia, contudo, nao sdo meta-
fisicas: sdo praticadas a partir de formas de convivéncia que invisibilizam,
silenciam e afastam as mulheres do campo de pesquisa das decisdes que
representariam seu exercicio profissional e, especialmente, sua liberdade
e autonomia. Nos termos de praticas relativas a existéncia, Beauvoir de-
fine-as com significados relacionados a transcendéncia e a imanéncia. A
transcendéncia estaria relacionada a praticas representativas de um modo
de ser (fazer género) que cumpriria os designios de uma projecao metafi-
sica de liberdade e satisfagdo. Estaria associada aos homens, os quais seria
o Sujeito, emulando uma ideia de totalidade, de Um, aquele identificado e
lido como homem, o qual subordina a mulher a alteridade:

Desde que o sujeito busque afirmar-se, o Outro, que o limi-
ta e nega, é-lhe, entretanto necessario: ele s6 se atinge atra-
vés dessa realidade que ele nédo é. Por isso, a vida do homem
nunca é plenitude e repouso, ela é caréncia e movimento, é
luta [...] toda consciéncia aspira a colocar-se como sujeito so-
berano. Toda consciéncia tenta realizar-se reduzindo a outra
a escraviddo (BEAUVOIR, 2014, p. 260).

A imanéncia, de outro lado, seria relativa as mulheres, caracterizadas
por modos de existéncia que nao alcangcam a superagdo do estado mate-
rial, que ndo transcenderia como os homens. Assim, “o drama da mulher
¢ esse conflito entre reivindicagao fundamental de todo sujeito que se poe
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sempre como o essencial e as exigéncias de uma situagdo que a constitui
como inessencial” (BEAUVOIR, 2014, p. 37). Aparentemente, as praticas
a seguir enunciadas, refor¢adas por outras questdes e pelo relatado nos
itens anteriores, consolidam a ideia de homem enquanto mito: “todo mito
implica um Sujeito, que projeta suas esperancgas e seus temores num céu
transcendente. As mulheres ndo se colocando como Sujeito, ndo criaram
o mito viril no qual seus projetos se refletiriam” (BEAUVOIR, 2014, p.
264). Enquanto isso, o imagético destinado as mulheres as colocam em
um lugar de dependéncia, de modo auxiliar, alocando-a semanticamente
com a ideia de cuidado e de sexualizagdo, refutando-se o reconhecimento
profissional, que é vinculado ao Sujeito, autonomia, e em-si-por-si-para-
-si. E a invocacdo de um “tudo sabe, tudo v&”, que nunca erra, mesmo
que quando erra, ndo precisando comprovar cumprimento de trabalho ou
cumprimento de protocolos institucionais ou se preparando para alguma
atividade. Um exemplo dessa situagdo foi descrita pela Zuni, quando, pre-
sencialmente, em 2019, foi feita uma reunido para discussao sobre o PPC
(Plano Pedagogico de Curso).
[...] era pra debater o novo PPC. E foi uma reunido em que
as pessoas convidadas foram completamente despreparadas
pra aquela reunido. Entao a sensagdo que a gente teve foi um
de um desrespeito muito grande assim, sabe? Como se a im-
pressdo que da - eu sei que isso é muito caricatural -. mas a
impressao que da é que os homens néo se dedicam da mes-
ma maneira como a gente se dedica pras atividades. Entao ir
pruma reuniao daquela, fazer uma reuniao daquela em que a
pessoa convidada pra debater [um homem)][...] diz pra gente
que tinha ido, na noite anterior, comemorar o dia do namo-
rado com a esposa, entdo nio teve tempo de se preparar, e ai
todo mundo 14 naquela reunido praquilo, entdo a gente meio
que sai dali e se sente desrespeitada no nosso tempo na nossa
dedicacio. E, a partir dali, comeca a pensar e a uma con-
vergéncia de experiéncias [...] das mulheres, falando “nao, ja
passei por isso, ja passei por aquilo’, e é esse momento que
surge o Coletivo [das Professoras] [...]. As mulheres muito
ativas, muito proativas, muito preocupadas em fazer coisas
de qualidade e da mesma maneira que aqueles professores
nao se prepararam pra aquela reunido [...].

Em contraponto, as docentes apresentam um trabalho académico



62  Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

de exceléncia, representado por preparacao de aulas, pontualidade, cum-
primento de plano de ensino, cronograma, avaliagdes condizentes com o
conteudo de ensino, conforme é reconhecido por discentes em entrevistas
realizadas. Apesar disso, como mencionado no item anterior, sdo exigidas
e as mais criticadas por estudantes, geralmente discentes homens. Nes-
sa comparagdo, os professores homens, apontados como, em sua maio-
ria, como professores que nao preparam suas aulas e perdem o tempo de
aula falando sobre viagens, eventos, acontecimentos nao relevantes para
a disciplina, ndo sao interpelados pelos alunos e nem sofrem criticas do
corpo discente; muitos, ainda, sdo tidos como referéncias profissionais. E
sao alguns desses professores que, emulando as praticas a seguir descritas,
constituem a alteridade neste campo de pesquisa.
A referéncia androcéntrica, como praticas no exercicio académico,
é revelada pelas formas de conducdo de reunides e dinamicas em que a
participagdo docente das professoras é prevista normativamente pelos
protocolos institucionais. Revelam-se, assim, praticas identificadas como
(a) mansplaining (significando a jungdo das palavras man, homem, e ex-
plaining, explicar), quando um homem, tratando uma mulher com pa-
ternalismo ou autoridade, pretende explicar a mulher algo que somente
ele pudesse ser autoridade e/ou tratando-a de modo infantil; (b) bropro-
priating (significando a jungao das palavras bro, referente a brother, e
appropriating, apropriacdo), quando a ideia de uma mulher é apropriada
por um homem e este leva o crédito; (c) manterrupting (significando a
juncgdo das palavras man, homem, e interrupting, interrup¢ao), quando
homem interrompe a fala de uma mulher, impedindo a conclusdo de seu
raciocinio (REEVES, 2015). Na pesquisa de campo, essas situagoes foram
identificadas e, nessas relagoes com os colegas, as professoras relataram,
recorrentemente, silenciamento e a sensagao de ndo lugar:
Em alguns momentos, [me sinto] silenciada, [...] em reu-
nides, em eventos. [...] eu acho que ainda, no direito porque
tem uma questdo de poder muito evidente, né? Uma profis-
sao que coloca em voga o poder e, portanto, questdes das de
uma certa superioridade masculina nesse contexto. [...] Eu
verifico uma tentativa de se ainda bem forte de silenciar as

mulheres, oprimir as mulheres e exercicio de poder realmen-
te sobre as mulheres. E uma forma de tolher, né?(Mabel).

[...] quando eu relatei uma situacdo pra [uma colega nossa],
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ela me disse isso e me marcou muito. Ela me falou assim “tu
ndo vai conseguir deixar de ser mulher; entdo, eles sempre
vao te ver com esse recorte”; por mais que vocé possa niao
ter um comportamento, entre aspas, que se associa o género
feminino, é um comportamento [...] que eles associam in-
devidamente [a] sensibilidade [...]. A gente ja teve episodios
ali que falaram em maternidade, em charme, ndo sei o qué,
associado com o género feminino por mais que vocé possa
ndo ter esses comportamentos, por mais que vocé possa fazer
a tua parte né? (Zola).

Uma das formas de produgdo do silenciamento das professoras é a
interrupc¢do em reunides, conforme descrito por Zola e Zuni, que aponta-
ram a necessidade de, apos a interrup¢do, pedirem novamente a palavra:

[Depois de interromperem] vou ter [que] pedir a palavra e
[eles] falando um monte de coisa que ndo tinha nada a ver,
sabe? (Zola).

Em algumas reunides, eu me senti na necessidade de pedir a
palavra. Porque, as vezes, a palavra era retirada quando vocé
esta falando e as pessoas interrompem, ndo deixam vocé ter-
minar de falar. E isso aconteceu em alguns momentos (Zuni).

Outros modos sdo as formas de tratamento sao mencionadas, como

o tratamento da professora como “menina’, comparada a alunas constan-

temente ou por apelidos, e ndo pelo titulo académico ou pelo cargo que

exerce. O efeito do ndo tratamento a professora enquanto profissional,

mas enquanto “menina” ou em comparagio a outros lugares académicos,

¢ o de apagamento de sua trajetdria profissional, que implica no néo re-

conhecimento de lugar da mulher como equivalente ao lugar do homem
na institui¢ao:

[a gente] ¢ olhada com muita desigualdade [...]; Assim, na

forma de tratamento, o jeito que eu me refiro as pessoas e o

jeito que essas pessoas se referem a mim de volta; na hora de

escrever um e-mail; na hora de cumprimentar... é algo que

eu comecei a prestar aten¢do que eu, as vezes, trato “ah, pro-

fessor fulano de tal” e a pessoa me chama pelo meu primeiro

nome... [...] ndo ¢ uma relagdo de igualdade, e eu acredito

posso estar enganada, mas eu acredito que isso tem muito

a ver com a questdo de género. Porque podia até pensar que

também tem a ver com a questdo da idade: eu acho que a

questdo da idade [...] se soma; mas eu acho que se eu fosse um
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homem jovem eu nao sofreria o desrespeito... acho que como
mulher jovem eu sofro mais desrespeito do que uma mulher
mais velha; mas que se eu fosse um homem jovem, eu certa-
mente ndo sofreria esse desrespeito e eu que conseguiria ter
uma relagdo de coleguismo muito muito maior assim (Zola).

A auséncia de espago de participacdo das professoras pode ser

pensado pela existéncia de grupos dos professores homens, o que acaba
acarretando uma hierarquizacao de relagdes que extrapola as hierarquias
institucionais legitimas e, consequentemente, de decisées no ambito pro-

fissional. Foram mencionados grupos de homens dos quais as mulheres
nao fazem parte, e onde, aparentemente, lagos pessoais e profissionais sao
estreitados a ponto de os homens decidirem, fora os tramites institucio-
nais, as decisdes académicas.

[Mulher é] Quase que invisivel; é como a luz que vocé nao
vocé coloca o blackout, mas o blackout nao ¢ suficiente, mas
vocé bem que colocou blackout, entendeu? Ha uma cordia-
lidade, [...], sempre. Ha uma cordialidade, mas [a gente] ¢
realmente um estrangeiro, né? Vocé é uma pessoa estrangei-
ra, eu nunca vou entrar no grupo. E depois a gente descobre
que o grupo, realmente, ¢ um grupo, que existem grupo da
magonaria, grupo dos que vao sair pro bar beber, tem va-
rios grupos, do futebol [...].Todos de patota, assim. E ai por
ser mulher vocé nao faz parte da panela. [Quando] tem que
conversar com vocé, a cordialidade até aumenta, mas vocé
nio faz parte do grupo. [...] E isso: eu me vejo como uma
pedra no sapato, um mal necessario [...]. Sempre essa coisa
de quem ta meio de penetra (Beatrix).

[Na Unidade de Ensino], a gente tem algumas questdes es-
truturantes de género extremamente rigidas, com muitos
subterraneos de decisdes tomadas em todos os lugares, me-
nos na institucionalidade e isso é claramente é uma caracte-
ristica de género. Mesma coisa a relagio de compadrio das
pessoas, a maneira como ela se relacionam e excluem todo
mundo que tiver de fora dessas negociatas que se dao no sub-
solo [...] ou na mesa de bar. [...] Existe algo que é muito pro-
prio também do nosso mundo assim do mundo do direito.
Acho que [a unidade de ensino] ele tem outras coisas que eu
que me fazem sentir fora do lugar, né? (Nadine).

A existéncia de lagos entre os homens, que mesclam 4mbito pessoal
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e académico, sugere que as discussdes das tematicas importantes para a
docéncia sao tomadas em espagos nao institucionalizados, que sao cha-
mados de subterrdneos pela Nadine. Sdo as praticas mobilizadas por nor-
mas de género que ndo condizem - ou, qui¢a, contrapéem-se — com as
praticas determinadas de maneira formal institucionalmente. Assim, su-
poe-se que, na arena pessoal dos professores homens, as suas relagdes de
proximidade entre si acarretam a tomada de decisdes profissionais que
deveriam ser feitas conforme regimentos institucionais, mas nao o sdo:

[...] chega na reunido e de repente td todo mundo junto né?
Ta todo mundo ja conchavado pra uma decisdo especifica...
que, enfim que ndo tem nenhuma transparéncia. Entao, eu
acho que essa essa tendéncia, essa regra, esse caminho facil
que ¢ dado por seguir essas normas sdo ditadas pela mascu-
linidade, pela branquidade também. Porque eles sio com-
pletamente cegos a questdo dos privilégios, né? E como se
nao existisse privilégio, como se todo mundo estivesse ali
por mérito — [...]. E como se eles nunca fossem desafiados,
como se vivessem em uma bolha de lambecéo de saco, [...] é
uma bolha [...] que eles estao la se autorrefereciando. [...] isso
¢ meio geral, né? Isso ai ndo [s6] [essa institui¢ao]... o direito
¢ muito isso [...] (Nadine).

[...] eu participei de uma reunido que foi massacrante, lite-
ralmente massacrante. As pessoas chegaram, acredito, que
todas combinadas pelas coisas que elas falaram (Zola).

O que instiga, ainda, na existéncia de grupos entre professores ho-
mens é, também, a falta de reconhecimento das mulheres como pares,
iguais em categoria profissional como docentes do Direito. Aparentemen-
te, isso reforca a ideia de que as decisdes institucionais sdo tomadas em
outros locais, com a auséncia de inser¢ao das professoras em espagos que
deveriam ser de integragao entre profissionais académicos:

[...]foi um pouco chocante entrar [nesta institui¢ao]. [...]
porque eu achei um ambiente muito mais frio [...]. Ndo me
senti acolhida, eu tentei durante algum tempo identificar as
razdes, acredito que pelas cargas horarias, a sala dos profes-
sores nao ¢é frequentada... foi dificil, ndo ¢ um ambiente em
que eu estava acostumada... eu tive dificuldade de inserc¢do
[...]. a questdo do género, eu me senti mais pela forma que
eu me coloquei porque eu gosto primeiro de conhecer [...],
eu ndo sou a pessoa que chega e vai tomando o espago, entdo
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demorei pra identificar algumas coisas (Rhonda).

[...] meu primeiro susto foi chegar na sala dos professores ¢
que praticamente ninguém ficava. [...] E essa coisa de eu ndo
cumprimentar, né? Teve um professor, até que eu acho que
uns seis anos depois que eu ja era professora efetiva, pergun-
tou se eu era professora né? Ai depois quando ele viu que a
situagdo ficou meio constrangedora, ele meio que sugiro que
achou que talvez eu fosse aluna [...] eu ja ouvi insinuagdo
tipo assim “ah estd bonita com esse vestido’, [...] pra esse lado
assim meio de sedu¢do também (Vena).

Na medida em que se percebe a exclusdo sugerida das mulheres das
participagdes politicas relativas ao curso, parece se organizar um lugar
simbdlico que associa cisnormatividade e heteronormatividade; é um lu-
gar em que as mulheres sdo supostamente elogiadas por a¢oes de cuidado,
charme e determinados atributos estéticos que evidenciam, acarretando a
biologiza¢ao do cuidado e a sexualizagdo das professoras, em detrimen-
to do reconhecimento de sua atuagdo profissional. E uma estratégia de
desqualificagdo profissional e tentativa de apagamento de sua jornada na
instituicdo.

[...] eu testemunhei professores falando coisas sobre mulhe-
res né? Falando, contando historinhas, dando risadas [...] de
aluna: “ah que [Katara é uma cidade que] as alunas vém de
shortinho” [...] essas coisas nojentas, pesadas, [...]. E uma
coisa muito indignante. [...] Na primeira e Unica reunido de
colegiado que eu participei, eu estava com um vestido jus-
to, ndo era degotado nem nada, mas era um vestido justo,
assim, e eu estava meio que sendo apresentada pras pessoas
porque ninguém me conhecia, né? Meu Deus, eu me senti
um pedaco de carne... posso estar errada, pode ser impressdo
minha, mas eu vi pelo menos dois homens me olhando assim,
sabe? Tipo de cima abaixo, de cima abaixo... e eu fiquei extre-
mamente constrangida, nao sabia pra onde correr assim [...]. Eu
fiquei meio mal assim. E isso é uma coisa também que que pesa
[...], obviamente aquele vestido eu ndo uso mais (Nadine).

[ouvi de um professor] que nos somos belas, [...] maravi-
lhosas, “o que seria [da nossa Unidade de Ensino] sem as
mulheres lindas perfumadas que passam pros nossos corre-
dores?” Entdo, eu estou eu estou preparando meu estdmago
[para o retorno presencial]. Com essa situagdo, tem que ficar
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firme, né, fina, finissima, vou até montar a minha estética tam-
bém pra ser né aquela sujeita descrita por ele (risos) (Nadine).
Na medida em que as mulheres sdo percebidas em um lugar redu-
cionista e de negac¢do de seu profissionalismo, a retirada da “palavra da
mulher é muito comum” (Zuni), impedindo a sua atuagio profissional nas
deliberagdes e posicionamentos institucionais. O lugar produzido da pro-
fessora, no campo de pesquisa, é no lugar que emule uma feminilidade cis
e heteronormativa, ou seja, em fun¢do do homem e a partir das decisoes
androcéntricas, que desenham o caminho de carreira das professoras.
Entre as colegas, o discurso recorrente foi de existéncia de relacio-
namentos considerados bons, mas que sdo permeados pela concorréncia
e pelo individualismo. Ao que foi revelado nas entrevistas, algumas pro-
fessoras relataram a impossibilidade de se dedicarem politicamente a um
grupo de professoras, para pensar a realidade das mulheres no local e as
questdes institucionais, porque isso caracterizaria deixar de investir tem-
po na produtividade, que ¢ exigida academicamente. No entanto, confor-
me referido no segmento anterior, parece que o tempo para a dedicagdo
a fungdes maternas parece ser prioridade, visto que também representa
uma extrapolagdo das atividades docentes. Juntamente com o individua-
lismo e a concorréncia, foram associadas praticas exercidas por mulheres
como praticas futeis, com a utilizagdo de termo e tom pejorativos, em uma
tentativa de distanciamento de si da propria identificagao:
As pessoas nao veem o0 outro como cooperagio, mas como
uma competi¢do ou um estranho, na forma com que a gente ta
vivendo. "To te contando todas as fofocas, nesse negdcio de mu-
lherzinha, né... Sdo poucas as mulheres que tém brilho proprio
porque nao se permitem. A pessoa nao se da conta (Beatrix).
Tratando-se de posi¢ao politica, o reconhecimento de género impli-
ca na aceitagdo de variadas expectativas sobre este lugar. E, compreensivel,
pelo exposto até aqui, que as docentes do campo de pesquisa nao queiram
estar em um lugar reducionista de reconhecimento profissional. Beauvoir,
nessa contradigdo acerca da mulher independente, afirma que a mulher
“recusa confinar-se ao seu papel de fémea por que nido quer mutilar-se,
mas repudiar o seu sexo seria também uma mutilacio” (BEAUVOIR,
2014, p. 1.399). Nessa ambivaléncia semantica de si mesma, as professo-
ras se referiram a comportamentos “de homem” para receberem um tra-
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tamento considerado de respeito pela profissdo e, ainda, questionando se
fossem homem, determinada situagao de violéncia ou de desrespeito nao
teria acontecido. Isso, juntamente com outros enunciados, conduz a um
desejo de ndo se associar ao significado “mulher”:
Eu sinto que [...] alguns atos [...], atitudes, assim, eu acho
que seriam diferentes se eu fosse homem. [...] Acho que ia ser
mais respeitado. Por exemplo a gente nao teria cinco, sete,
reunides [para decidir sobre determinado projeto]. Acho
que que a forma de lidar ia ser um pouco diferente; ia ter
mais respeito sabe? Nao iam ficar tentando jogar com isso
(Aurora).

Quando vocé primeiro a esse mundo masculino ele tem uma
estética né... esse mundo do direito. [...] primeira coisa que
vocés [mulheres] tém fora do lugar é nessa estética. E como
que as pessoas esperam que vocé performance a condicéo de
professor [...] E quando é visivel, vocé olha pros lados e ta
todo mundo engravatado. Entdo, homens todos engravata-
dos. a gente ndo pode negar que Santa Catarina de um modo
geral é um estado extremamente conservador; é conservador
nessa nas questoes de género de um modo geral mas é ex-
tremamente racista também e a universidade ta colocada no
meio disso (Nadine).

Nessa mutilagdo e com a consequente auséncia de identificagido po-
litica com as demais professoras, reforcada pela auséncia na troca de ex-
periéncias, parece-me que as professoras sdo atravessadas por processos
que promovem uma individualiza¢ao e um descolamento de si mesmas.
Soma-se aqui o refor¢o da estrutura cisnormativa e heteronormativa, que
conduz as docentes entrevistadas a escolherem nao serem incomodadas,
ou nao dedicar tempo a um grupo de professoras, ou a se silenciar e es-
colher as batalhas por si. Um despertar dessa condi¢do, conforme men-
cionado pela Zola, foi o interesse em participar dessa pesquisa como uma
forma de reagir as praticas que a colocam em um lugar de nao pertenci-
mento. Em paralelo a isso, em um signo de negociagdo, apareceram nas
entrevistas algumas situagdes que caracterizam aliangas entre professoras
e professores, no que aquelas se associam a estes buscando um determi-
nado lugar de importancia e reconhecimento pela associa¢ao ao homem,
fazendo assim concessdes sobre sua propria carreira e encaminhamentos
de pesquisas e orientagio.
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Nas dinamicas androcéntricas, as praticas aceitaveis para homens
sao extremamente refutadas quando exercidas por mulheres por sangoes
que se expressam por meio de nominagdes pejorativas ou por, mesmo
violéncia, seja da parte de discente ou seja da parte de docente. Aqui é
oportuno mencionar que professoras que agem com assertividade ou ob-
jetividade, dando limites e ndo muita margem para proximidade, sdo no-
minadas como “brabas” ou “autoritdrias”. Qutra san¢ao que recebem por
sair desse lugar é ameaga de violéncia, que é refor¢ada institucionalmente
pela auséncia de apoio a mulher que sofre alguma discriminagdo. Segun-
do relato sobre uma reunido presencial:

[...]Ele se levantou da mesa e comegou a gritar... e confesso
pra vocé que eu ja nem lembro mais direito o que ele gritava,
mas eu estava falando e ele comecou a gritar; entdo eu nao
consegui mais falar.[...] Eu tive [...] medo de ele querer me
agredir: ele levantou em pé, empurrou a cadeira, eu comecei
a ficar muito nervosa. [...] Eu falava “vocé nio estd me dei-
xando falar; deixa eu terminar’, e ele disse assim “vocé falou
até agora, vocé falou tudo, né?”, como quem diz, “fica quieta,
vocé nao pode falar mais” [...] E o pior de tudo foi quando
eu procurei a diregdo pra falar sobre isso, né? E dizer que al-
guma atitude tinha que ser tomada, que aquilo ndo podia ser
feito, que eu tinha sido agredida. [...] A [Administragdo] dis-
se que estava preocupada com ele [o professor] porque aque-
la atitude ndo era uma atitude adequada e que ele que estava
exaltado e que a gente precisava olhar para ele, precisava |[...]
cuidar dele [...]. Em nenhum momento eles prestaram soli-
dariedade no sentido de “vamos fazer algo, vamos identifi-
car, abrir um procedimento administrativo”. E assim, isso foi
uma coisa que me ofendeu, fiquei durante meses pensando
naquilo. Como estava no estagio probatdrio, achei melhor
ndo fazer denuncia... mas foi muito dificil, eu recebi solida-
riedade de um colega, que me mandou mensagem depois, e
de uma técnica administrativa [...]

As praticas produzidas pelas entrevistas e as enunciadas, que atra-
vessam o0s sujeitos deste didlogo, revelam um discurso de alteridade das
mulheres, em que, em uma dimensao, sdo dependentes dos homens, e, em
outra, concorrem entre si. Percebe-se que a constituicao de dependéncia
decorre da auséncia de participagdo das mulheres na discussido e na deci-
sao de procedimentos institucionais, que aparentemente sio construidos
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pelos professores homens em subterraneos alheios a0 momento protoco-
lar (como em reunides) ou mesmo pelo tratamento diferenciado e distan-
ciado, que se equivale ao “trato de cavalheiros”, dos quais as mulheres nao
participam. A ndo participagdo em questdes que sdo de seu proprio inte-
resse e também de competéncia institucional (como relatoria de processo
ou votacao do mesmo) refor¢a a percep¢ao de individualismo no espago
académico. A existéncia de grupos de associagdo de homens e a consti-
tuicdo de praticas individualizadoras, por sua vez, fomenta uma postura
concorrencial, refor¢ada pela l6gica neoliberal/produtivista que a acade-
mia assume atualmente. Nao se desconhece, nitidamente, que o discurso
de concorréncia entre mulheres ultrapassa o campo de pesquisa, mas se
reconhece que esse discurso é fortalecido em dindmicas em que as mulhe-
res sdo sectarizadas e individualizadas, em um processo de deslocamento,
promovido pelos homens, de sua importincia para a propria coletividade
(seja para o Centro mencionado ou para a propria instituicdo). Isso tam-
bém é nutrido pelos enunciados de algumas professoras, que preferem se
manter em siléncio, “escolher suas batalhas” ou nao fomentar discussoes
do grupo de professoras.

Esse contexto do campo se assemelha a categorizagao de duas cultu-
ras organizacionais: a do gentleman’s club, em que predominam norma-
tivas paternalistas em que a mulher é vista em um signo de feminilidade
fragil; e a do locker room, em que os homens praticam, entre si, diversas
acoes em ambitos informais, em que compartilham pressupostos e valores
entre si e que redundam no “isolamento e na exclusdo das mulheres das
redes informais de interacao” (SANTOS, 2010, p. 105). Assim, com o re-
forco dos enunciados do lugar da mulher, na ldgica cis e heteronormativa,
constitui-se, também, a ideal referencial de que o homem ¢é a medida de
todas as coisas e fomentam, assim, dinamicas hierarquizantes, para além
dos protocolos institucionais, e, por isso, discriminatdrias.

4. NOTAS FINAIS

A andlise dos discursos que emergem das entrevistas das professoras
sobre normas de género revela indicios caracteristicos de uma concepgao
cisnormativa e heteronormativa dos corpos e de uma certa funcionali-
dade nas relagdes sociais. A um sujeito constituido como mulher, sendo
cisgénero, serd designada a func¢do materna de cuidado e proximidade,



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 71

associando-se corpo-género-sexualidade a uma destinagao reducionista,
excludente e pré-determinada. As entrevistadas demonstraram certo co-
nhecimento e vontade de enfrentamento as questdes relacionadas ao ra-
cismo, ao capacitismo, ao elitismo, a LGBTfobia. No entanto, pelos enun-
ciados discursivos, a recorréncia das palavras relacionadas a machismo,
patriarcado, desigualdade de género, e similares, induzem a considerar
o quanto o foco de preocupa¢io no patriarcado fomenta praticas com a
légica cisnormativa e heteronormativa. Patricia Cain (1988) alerta para a
preponderancia dada a diferenga do binarismo de género em detrimento
as questoes relacionadas a raga e a outras relacdes acerca da sexualidade.
Assim, questiona se as mulheres heterossexuais entendem a importancia
da hetero e da cissexualidade para a manutengao do patriarcado e sugere,
apoiando-se em Adrienne Rich, que a heterossexualidade seja entendida,
para as teorias juridicas, como uma institui¢do e nao apenas como uma
forma dominante de sexualidade. A cisnormatividade e a heteronormati-
vidade ndo parecem ser percebidas dessa forma no ambiente de pesquisa,
muito menos discutidas como uma perspectiva integrante de uma légica
hierarquizante das pessoas que ali trabalham e estudam.

Dos enunciados recolhidos, o que emerge de significado sobre ser
mulher sdo signos vinculados a légica cisnormativa e heteronormativa:
passividade, afetividade, maternidade, o auxilio e a dependéncia a um
sujeito que determina sua posi¢do institucional. O reconhecimento das
professoras de sua identidade de género, cismulher, parece coloca-las em
um lugar ambiguo, em que se preponderam o desconforto e o nao-querer-
-estar, pela forma com que sdo tratadas enquanto tais, seja por discentes
ou docentes. Como agéncia das professoras, ha medidas isoladas de agoes,
como insisténcia da fala em reunides, em exigéncia/postura de tratamento
formal, abdicac¢do de trabalhos em comissdes ou, mesmo, declinagio de
atividades académicas que ndo de ensino - o que sera trazido oportuna-
mente. A tentativa de agrupamento politico entre as professoras aparece
como uma exce¢do, mas mais refletida para se pensar questdes politicas
da universidade do que as problematicas enfrentadas pelas docentes.

Essas normas sdo fortalecidas pelas praticas dos proprios professo-
res homens, pelo tratamento feminilizante que conferem as mulheres,
incluindo exclusao de espagos de discussao, interrupgao de fala, postu-
ras violentas, tratamento abaixo de sua titula¢ao e refor¢o de uma logica
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biologizante de cuidado — como se os homens fossem puramente racio-
nais, numa ideia higienista de condi¢do humana. Sao efeitos relacionais
de como as mulheres devem se comportar: caso correspondam as expec-
tativas, sdo homenageadas e destacadas por seu charme; caso violem as
normas de género, sdo nominadas com termos pejorativos, como intran-
sigente, braba, autoritaria. Houve ainda relatos referentes a professoras ja
aposentadas que eram nominadas como loucas ou “dd para qualquer um’.

Do poder do que se é possivel praticar, ha também limites de saude.
Parte das mulheres entrevistadas relataram, ap6s o ingresso no trabalho,
adoecimentos graves e necessidade de acompanhamento médico e psi-
coldgico. Ndo é o objetivo desse escrito uma reflexdo sobre os impactos
das desigualdades de género sobre a saude docente, mas nao é possivel
nao mencionar esses efeitos que podem ter sido fomentados pelas praticas
direcionadas pelas normas de género no seu ambiente de trabalho. Diante
disso, qualquer questionamento sobre as a¢des individuais das docentes
aqui entrevistadas deve ser lida a partir do discurso constitutivo do género
possivel naquele espago, que as atravessa ininterruptamente de forma consti-
tutiva, definindo suas relagdes de género e de poder. O que se v&, portanto, sao
efeitos discursivos cujas normas somente poderao ser enfrentadas quando se
questionar sobre o discurso da sexualidade ali presente.
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'Notas de fim'

1 O projeto relacionado a esta pesquisa foi aprovado por Comité de Etica em Pes-
quisa (Plataforma Brasil ntimero 45367921.8.0000.0121), com o comprometimento de confi-
dencialidade das informagdes relacionadas a identificacdo das pessoas entrevistadas. Diante
disso, os nomes de locais e de pessoas do campo de pesquisa foram substituidos por nomes
ficticios ou nominagdes indicativas dos cargos ocupados na institui¢do de ensino, visando,
assim, a evitar o “efeito sem nome” consistente no possivel apagamento da historicidade das
pessoas participantes (DESPRET, 2011).

2 Este escrito origina-se de uma pesquisa, ainda em curso de doutorado sobre o tema.

3 A maternidade ou a maternagdo sdo categorias desenvolvidas em estudos psicanali-
ticos (Cf. FREUD, 1973; FREUD, 1969; FREUD, 2001; IRIGARAY, 1985; IRIGARAY, 1985;
RICH, 1981). Para este trabalho, “funciio materna” ndo é utilizada em sinonimia com essas
categorias, mas, conforme explicitado adiante, como uma funcionalidade vinculada semanti-
camente ao corpo identificado como do sexo feminino.

4 O termo é denominado por Lester Frank Ward, questionando darwinismo social en-
tre os sexos, denominou o regime politico norte-americano como “androcracia’, com suas
formagdes culturais, filosofia e costumes “androcéntricos” Segundo Davis e Knight (2004),
parafraseando Ward (1903), a condigao fisica dos homens teria facilitado a transferéncia de
poder, essencialmente por meio de violéncia e estupro, seguida de casamento, consagrando a
propriedade dos homens nas mulheres, com a irrelevancia da esposa, que lhe devia obedién-
cia. Na verdade, o casamento teria comegado como uma institui¢do para a mais completa
subjugacdo e escravidao de mulheres e criangas.

5 Para participar da pesquisa, as docentes concordaram com o Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido, que destaca a confidencialidade dos dados sensiveis obtidos, de acordo
com a proposta de estudo aprovada por Comité de Etica em Pesquisa (Plataforma Brasil ni-
mero 45367921.8.0000.0121). As transcri¢des realizadas mantém a orientagio ética de confi-
dencialidade, razdo pela qual sdo substituidas identificagdes de local e de nomes por nomina-
¢oes especificas para a compreensdo do contexto. Das transcri¢des, também foram omitidas
expressoes e vicio de linguagem comumente presentes no padréo oral de comunicagdo, mas
se preservando o teor da fala.
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mentos dos maijores tedricos do realismo, passa-se a analisar o contexto
histdrico e social em que a escola realista surgiu, e como essa corrente
reformulou a ideia de decisao judicial ao reconhecer a impossibilidade
de neutralidade plena e ao enfatizar o impacto de fatores, como emoc¢des
e experiéncias pessoais, no processo decisorio. No capitulo final sdo ex-
postas situagdes em que se reconhece que as decisdes judiciais nao sdo
obra de exercicio de simples racionalidade, mas frequentemente objeto de
moldagens utilizando elementos nao juridicos. A hipétese do trabalho é
que, sob a perspectiva realista, a tomada de decisao utiliza-se de elemen-
tos da psicologia e neurociéncia ao mesmo tempo que se se ajusta a uma
estrutura teorica, e essa influéncia inevitavel propde uma abordagem mais
pragmatica do direito. O estudo adotou uma revisao bibliografica e quali-
tativa, utilizando o método dedutivo.

ABSTRACT:

The study analyses some aspects of Legal Theory in the light of Ame-
rican Legal Realism. The first chapter explores the emergence of the idea
of legal realism in the United States and other countries, its consolidation
among theorists and the creation of a wave of thought aimed at analysing
the decision-making process according to the observations of the Ame-
rican school, the influence of subjective factors of the legal operator on
decision-making. The article then presents a critical view of realism in
relation to the rigid and mechanical application of rules. Using fragments
of the thoughts of the main theorists of realism, it analyses the historical
and social context in which the realist school emerged and the way in
which this current reformulated the idea of judicial decision-making, re-
cognising the impossibility of total neutrality and emphasising the impact
of factors such as emotions and personal experiences on the decision-ma-
king process. The final chapter sets out situations in which it is recognised
that judicial decisions are not the work of simple rationality, but are often
shaped using non-legal elements. The hypothesis of the work is that, from
a realist perspective, decision-making draws on elements of psychology
and neuroscience while conforming to a theoretical framework, and this
inevitable influence proposes a more pragmatic approach to law. The stu-
dy adopted a bibliographical and qualitative review, using the deductive
method.
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RESUMEN:

El estudio analiza algunos aspectos de la Teoria de la Decision Judi-
cial en el marco del Realismo Juridico estadounidense. El primer capitu-
lo explora el surgimiento de la idea del realismo juridico en los Estados
Unidos y en otros paises, su consolidacion entre los tedricos y la creacion
de una corriente de pensamiento dirigida a analizar el proceso de toma
de decision segun las observaciones de la escuela norteamericana, la in-
fluencia de los factores subjetivos del operador juridico en la decision. A
continuacion, se expone una vision critica del realismo en relacion con
la aplicacion rigida y mecanica de las normas. A partir de fragmentos de
reflexiones de tedricos, se analiza a continuacion el contexto histérico y
social en el que surgi6 la escuela realista, y como esta corriente reformulé
la idea de la toma de decisiones judiciales al reconocer la imposibilidad
de una neutralidad completa y enfatizar el impacto de factores como las
emociones y las experiencias personales en el proceso de toma de deci-
siones. El ultimo capitulo expone situaciones en las que se reconoce que
las decisiones judiciales no son obra de la simple racionalidad, sino que
a menudo se configuran utilizando elementos extralegales. La hipotesis
del trabajo es que, desde una perspectiva realista, la toma de decisiones
hace uso de elementos de la psicologia y la neurociencia al mismo tiempo
que se ajusta a un marco tedrico, y esta inevitable influencia propone un
enfoque mds pragmatico del Derecho.El estudio adoptd una revision bi-
bliografica y cualitativa, utilizando el método deductivo.
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Teoria da decisiao; Realismo Juridico; Heuristicas e Vieses; Racioci-
nio Juridico.
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1. INTRODUGCAO

Em tempos de discussdes académicas tdo frequentes a respeito da in-
teligéncia artificial e as questdes levantadas pelas inumeras possibilidades
de sua utilizacio no direito pelo ser humano, este estudo se volta para uma
questdo que, de fato, estd na esséncia de todas as outras questdes relacio-
nadas a esses temas, que é saber como se da o modo de decisao, campo de
estudo largamente explorado pelos tedricos da Teoria da Decisao Judicial.

Quando se fala em decisao e modo de decidir, as escolas realistas se
destacam como fonte fértil de discussoes sobre os modos de decidir uti-
lizados pelos mais variados sistemas de justica do ocidente, em especial.
Foram os realistas que mais sagazmente desafiaram os demais pensadores
e que provocaram as reflexdes mais importantes ocorridas no século pas-
sado sobre este tema.

Inicialmente, este artigo aborda o surgimento de uma ‘escola’ de pen-
samento surgida nos Estados Unidos e que ficou conhecida como Rea-
lismo Juridico norte-americano. Este artigo se inspira e procura oportu-
namente retomar algumas das ideias disseminadas naquela época pelos
maiores autores do realismo, realizando uma leitura atualizada para de-
monstrar como eles estavam a frente do seu tempo e como a atualidade
revela efeitos e consequéncias ja previstas por eles no século passado.

O artigo inicia explorando o periodo de surgimento do realismo ju-
ridico nos Estados Unidos, e depois amplia a analise para outros paises
que igualmente desenvolveram escolas semelhantes e de similar impor-
tancia. Em ambos os casos o artigo explora a analise do processo decisoério
realizada pelos autores e adeptos do realismo, em especial a influéncia de
fatores subjetivos do operador do direito na tomada de decisao.

Seguindo o desenvolvimento inicial do primeiro capitulo, o artigo
passa a expor uma visdo critica dos realistas naquilo que consideravam
uma aplicagdo rigida e mecanica das normas. Nesta fase, foram utilizados
fragmentos de pensamentos dos maiores teéricos do realismo, analisando
o contexto histdrico e social em que a escola realista surgiu, bem como
essa corrente reformulou a ideia de decisdo judicial ao reconhecer a im-
possibilidade de neutralidade plena e ao enfatizar o impacto de fatores,
como emogdes e experiéncias pessoais, no processo decisorio.

No decorrer do texto, pode-se observar a utilizacdo de dados e es-
tatisticas extraidas de estudos sobre o tema que demonstram uma visao
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cientifica para além das famigeradas alegorias criadas no decorrer das dé-
cadas que sucederam o surgimento dessa ‘escola’ de pensamento.

Na parte final do artigo, utilizando de situagdes reais, passa-se a fo-
car na comprovagao de que as decisdes judiciais nem sempre, ou mesmo
raramente, sio resultado de mero exercicio da racionalidade. Ao contra-
rio, sdo frequentemente objeto de moldagens que, de fato, se utilizam de
elementos nao juridicos.

A hipdtese que se buscou comprovar é a de que, sob a perspectiva
realista, nos sistemas de justica do ocidente, os juizes naturalmente e com
grande frequéncia exercem a tomada de decisdo utilizando-se de elemen-
tos da psicologia e da neurociéncia para chegarem ao resultado que deles
se espera para, somente apds, ou simultaneamente, ajustar essas decisoes
a uma estrutura tedrica sistematicamente pré-estabelecida.

Busca-se assim resgatar essas influéncias tao solidamente construi-
das pelas escolas do passado e propor, em um tempo onde a inteligéncia
artificial toma conta das tematicas de pesquisas académicas, uma aborda-
gem ainda mais pragmatica do direito.

2. OS JUIZES E A IDEIA DE DIREITO

Jerome Frank, um dos mais conhecidos expoentes do realismo juri-
dico nos EUA, teria afirmado, certa vez, que os juizes decidiam de acordo
com o que haviam tomado no café da manha. Por esta suposta declaragao,
recebeu inumeras criticas, sendo lembrado, merecidamente ou nao, pela
peculiaridade da frase e também pela forma pouco convencional como
tratou a fungdo mais importante do judiciario e possivelmente uma das
fungdes mais importantes do Estado de Direito: a judicatura.

Para fazer justica a Frank - ja que a historia lhe reservou tal estigma
-, ele provavelmente nao disse algo tdo elaborado quanto “os juizes de-
cidem com base no que tomam no café¢ da manha”, e sim algo como “o
direito € o que o juiz comeu no café da manha”.!

Frederick Schauer? levantou a hipotese de a frase ter sido dita em
tom jocoso por outros personagens tao ou mais famosos do que Frank,
como Roscoe Pound ou mesmo o juiz da Suprema Corte Owen J. Roberts,
e Frank teria ficado com a injusta fama em virtude de sua personalidade
peculiar.

Nao ¢ o caso de cultivar sentimentos piedosos por Frank pelo es-
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tigma que carregou, ja que ¢ amplamente reconhecido como um notavel
jurista, tendo sido indicado pelo presidente dos Estados Unidos para ser
juiz em uma corte de apelagdo federal.> A bem da verdade, tudo leva a
crer que essa reputacao nao o tenha afetado absolutamente.

Essa pequena alegoria, supostamente utilizada por ele e, ao que tudo
indica, mal interpretada, revela a necessidade de concentrar esforgos na
dificil tarefa de compreender a extensao do raciocinio cético de Frank, ja
que ha sérios indicios de ele sequer tenha dito algo nesses termos.*

De todo modo, uma leitura apressada — ¢ descomprometida — desta
afirmacdo remete a suposta fragilidade das convicgdes juridicas dos jui-
zes no ato de decidir, e nos leva a imaginar que a distragdo causada por
uma dor de barriga tem o poder de colaborar mais para a apuragdo do
vencedor de uma demanda do que todas as técnicas processuais e teorias
da decisdo somadas.

Afinal, um juiz que carrega pessoalmente vieses conservadores
estaria mais inclinado a decidir contrariamente causas que coletiva ou
individualmente discutam ou defendam direitos de pessoas homos-
sexuais? A oitiva da testemunha teria um peso maior se o0 juiz ndo
estivesse tao irritado com a temperatura da sala de audiéncias? Es-
taria ele mais inclinado a julgar favoravelmente a ré se ela ndo se
parecesse tanto com sua ex mulher com quem trava uma batalha
pela custodia dos filhos?

A melhor resposta para as questdes alegoricas acima deve-
ria ser ‘ndo’. Entretanto, as teses realistas ultrapassam, e muito,
os exemplos banais do cotidiano, e trazem questionamentos muito
mais apurados, tornando muito mais dificil o exercicio de encon-
trar a resposta correta.

Os autores do realismo juridico estadunidense® - bem como da
escola escandinava®- trataram de esgotar o assunto ja nos meados
do século passado, e atualmente ndo ha mais muito o que se falar
que ja nao tenha sido amplamente discutido pelas referidas escolas
e por seguidas geragdes de autores criticos a a esse pensamento.

Os juizes, aos olhos leigos, sempre foram, afinal, meros julga-
dores de ‘causas’, analistas de provas e, na melhor das hipoteses,
severos fiscais de procedimentos. A fun¢do gestora do juiz nunca
foi objeto de preocupagdo dos cidaddos em geral. A autoridade do
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juiz, sob o olhar da populacao, se encontra na fung¢ao jurisdicional
que exerce, i.e., na prerrogativa de dizer o direito, de decidir o
destino das pessoas.

O juiz, de fato, afirma o direito, decide litigios, desde o mais simples
até o mais complexo, declara a existéncia de algo, condena a fazer ou
deixar de fazer, pune aquele que viola uma garantia. Nao obstante, para
ser um bom juiz, ndo basta redigir boas decisdes, € preciso ter consciéncia
da propria fung@o e saber que a importancia do resultado depende de uma
série de fatores que, na maioria dos casos, pode ser mais determinante
para o sistema de justica do que a propria decisao.

As atribuicdes do juiz ultrapassam a mera tarefa de julgar, como um
oraculo, o bouche de la loi’ ou um mensageiro da justiga. No entanto,
julgar utilizando padrdes liberais de justi¢a ndo era costume na Inglaterra,
terra da equity® nem na Grécia, terra da Epieikeia.’

A visdo idealista do direito pressupde uma nogao de justiga utdpica,
em que os juizes abrem mao de convicgdes pessoais para o cumprimento
de um bem maior, em que artimanhas retoricas e truques argumentativos
sao suprimidos por um ideal mais puro.

A visdo cética, por sua vez, rejeita o discurso de que o juiz deve
abrir mao de convicgdes pessoais no ato de decidir e, ao contrario, com-
preende que a técnica juridica utilizada nos julgamentos nada mais ¢ do
que uma forma de legitimagao de decisdes previamente tomadas.

Quando o juiz Oliver Holmes!® escreveu, em 1881, “the life of the
law has not been logic, it has been experience”,!! ele iniciou uma ruptura
com a no¢ao de que o direito era algo que os juizes e advogados ‘desco-
briam’ no decorrer do processo mediante a analise do caso. Para Holmes
o direito era criado no instante em que se analisava o caso, ndo uma des-
coberta de algo que estava la o tempo todo.

Voltando a dicotomia entre céticos e os idealistas, nada representa
melhor estas duas visdes, que sdo ao mesmo tempo conflitantes ¢ com-
plementares do direito, do que Roscoe Pound e Jeremy Frank, que por
algumas — e famigeradas — ocasides divergiram.

Pound sempre foi um idealista, ¢ Frank um cético, assim como eram
Llewellyn e os demais representantes o realismo juridico nos EUA. Ser
cético em relag@o ao direito ¢, grosso modo, compreender que, ao fim e ao
cabo, independente da técnica e dos métodos utilizados, o que se pretende
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¢ atingir finalidades anteriormente definidas.

A visdo cética ndo necessariamente defende que se abra mao da téc-
nica, critique o método, ou se revolte contra o resultado, ao contrario
disso, ela simplesmente compreende o funcionamento do sistema ¢ a ele
se adequa.

A visdo idealista do direito, por sua vez, busca um ideal de justi-
ca mediante o respeito aos dogmas, utilizando a forma como meio de
alcancgar um ideal, mesmo que isso signifique abrir mao de convicgdes
pessoais. Um ideal de justi¢a deve suprimir questdes acessorias tais como
fatores morais, religiosos, psicologicos e outros elementos de subjetivi-
dade.

Nos idos de 1930, o Realismo Juridico norte-americano se encontra-
va em seu momento mais frutifero, com o surgimento de diversos estudos
e um debate bastante acalorado envolvendo os maiores representantes da
escola que rompeu com a forma como as analises juridicas eram realiza-
das até entdo.

De acordo com a escola de pensamento do realismo juridico norte-
-americano'?, os juizes decidem com base em fatos sociais para, somente
entdo, em seguida, buscar fundamentos de suas decisdes no ordenamento
juridico, que reflitam valores sociais, idearios de justica, etc.

Frank, por exemplo, acreditava que diversos fatores, entre eles
preferéncias politicas proprias, religido, caracteristicas fisicas, raciais
e religiosas dos litigantes, senso de justica e visdo sobre a advocacia,
eram determinantes para influenciar a decisdo de um juiz. Em sua obra
mais importante'®, Frank vai além da andlise fatica de pequenos ele-
mentos da vida real e insere a decisdo judicial no campo da psicanali-
se, afirmando que o juiz, no ato de decidir, se baseia mais em aspectos
psiquicos da propria personalidade do que em fatores que decorrem de
concepgdes juridicas (Schauer, 2021 131-132).

Ao analisar esta obra de Frank, que ¢ muito criticada ¢ pouco
levada a sério no meio juridico, Bruce Ackerman (1974, p. 120) alerta
para a necessidade de se contextualizar o momento vivido nas décadas
anteriores a década de 1930 — em que o livro foi publicado — quando
estudantes do curso de Harvard se empenhavam para organizar e ana-
lisar as decisdes judiciais do periodo anterior, 0 que contava com a di-
ficuldade extra de uma necessaria mudanga de perspectiva do direito
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inglés para o direito norte-americano.

Ao realizar essa penosa tarefa, os estudantes se depararam com fre-
quentes inconsisténcias na fundamentagdo das decisdes, bem como fun-
damentos conflituosos entre si, de modo que foram ensinados e incenti-
vados a buscar a chamada “verdadeira regra” por traz das decisoes, que
explicasse ndo somente uma aparente inconsisténcia dos precedentes mas
que fosse baseada em principios legais.

A oportuna contextualizacdo feita por Ackerman nos auxilia a lan-
car um olhar de maior seriedade sobre as consideragdes feitas por Frank
sobre os métodos utilizados pelos juizes, ao invés de descartar suas ana-
lises em virtude de uma suposta abstracdo exagerada na analise psiquia-
trica e psicanalitica.

Nao se tratava de direcionar criticas aos juizes, pura e simplesmente.
Ao contrario, outros juizes, igualmente adeptos do movimento, defen-
diam que o abandono do modelo formalista nas decisdes judiciais resul-
taria em julgados mais adequados a realidade vivenciada pelas partes no
ambito do conflito, com solu¢des mais eficazes, baseadas na realidade
concreta, “tendo como fator mais importante a eficacia da norma, por-
tanto, sua producdo de resultado” (Mallmann; Zambam, 2020, p. 4).

Nao se trata, ainda, de duvidar da idoneidade dos juizes, mas
sim de crer que as pessoas, de maneira geral — e isso inclui os juizes
— ndo detém a habilidade de tomar decisdes baseadas em regras ou
principios, e que aceitar que a real motivacao das decisdes sao fatores
juridicamente irrelevantes auxilia na prevencdo dos resultados.

Assim, Frank e Hutcheson estabelecem os padrdes do realismo
juridico, qual seja, que independente dos fatores que motivam os re-
sultados obtidos nas decisdes'¥, os juizes, utilizando critérios pré-
-legais e extralegais, primeiro decidem, e posteriormente buscam as
justificativas para suas decisoes. (Schauer, 2021, p. 132).

De fato, ninguém verdadeiramente se importa com o que os jui-
zes tomaram no café da manha, entretanto, a alegoria de juizes afeta-
dos por fatores externos carrega uma infinidade de questionamentos
que permeiam o debate sobre a estabilidade e coeréncia do sistema de
justica, reafirmando a importancia da discussao.

Outro expoente do realismo juridico norte-americano, Karl Lle-
wellyn, utilizou-se de expressdes igualmente anedoticas para referir-se as
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regras juridicas e sua importancia na motivacgao das decisdes. Ele chamou
de pretty little things as regras juridicas que supostamente embasam as
decisdes judiciais. Deu a entender sem muita margem interpretativa, que
as tais regras eram na verdade brinquedinhos com os quais juizes fingem
fundamentar decisdes.

Em seu livro Bramble Bush," Llewellyn defendeu que as regras es-
critas (paper rules) ocupam um papel de menor importancia na ati-
vidade do juiz (Schauer, 132-133). Resta claro que Jerome Frank,
portanto, ndo estava sozinho em suas alegagdes, muito pelo contrario.

A influéncia de fatores externos ou extrajuridicos na tomada de
decisdo ¢ assunto que desperta pontos de vista opostos. Ao examinar
aspectos juridicos dos atos decisorios, Humberto Avila aduz que o
entendimento realista de que a decisao judicial deriva de aspectos fri-
volos, como se dependesse por exemplo do que o juiz “tomou no café
da manha”, ou se teve um a boa noite de sono, €, ela, sim, totalmente
irreal, visto que a decisdo ndo opera em um vacuo (2011, p. 171).

Nao obstante esta observacao, em 2011, uma pesquisa israclense
demonstrou, de forma experimental e estatistica, que elementos ex-
ternos, ¢ possivelmente considerados “frivolos” — como uma pausa
para o café — sdo capazes de influenciar decisodes judiciais. Em estudo
intitulado Extraneous factor in judicial decisions, foi constatado por
Danziger; Levav e Avnaim-Pesso (2011, p.13), que a probabilidade de
uma decisdo ser favoravel para um prisioneiro ¢ maior no inicio do dia de
trabalho ou logo apds uma pausa para refeigao.

Ao longo de uma sessdo de julgamento, segundo a pesquisa, essa
probabilidade tende a diminuir progressivamente conforme a sessdo
avanca, chegando a niveis muito baixos. Apds um intervalo para refeigao,
no entanto, a probabilidade de uma decisao favoravel volta a aumentar
para niveis semelhantes aos do inicio da sessdo. Em resumo, ser julgado
no inicio do dia ou imediatamente apds um intervalo pode proporcionar
uma vantagem significativa para o acusado, comparativamente a um jul-
gamento mais tarde no decorrer da sessdo. (Danziger; Levav; Avnaim-
-Pesso, 2011, p.13).

A concepgdo realista, como se observa, ndo se resume a simplifica-
¢des famigeradas, mas ¢ formada por andlises de extensa complexidade que
dialogam com a teoria da decisdo, ndo se limitando a reducdes alegoricas.
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3. OS REALISTAS

O movimento realista se propagou no sistema de justica norte-ame-
ricano'¢ estruturado no contexto de crise do capitalismo industrial do final
dos anos 1920", ¢ teve como prepocupacédo central a questdo social. Seu
principal precursor nos Estados Unidos foi Oliver Wendell Holmes!'®, juiz
que transitou entre os pragmaticos e promoveu sua teoria inicialmente nas
universidades, propiciando o desenvolvimento de novos juristas com €n-
fase na repercussao social de suas decisdes, em detrimento da aplicagao
literal da lei.

Holmes, que foi juiz da Suprema Corte dos EUA, baseou-se no prag-
matismo juridico, e foi autor das mais recorrentes passagens do realismo,
deixando amplo legado em sua trajetéria como magistrado, especialmen-
te em relagao a seus votos vencidos, que iluminavam uma jurisprudéncia
de inconformismo. (Godoy, 2013, p. 7). Holmes, assim como Roscoe Pou-
nd e, em seguida o juiz Cardozo, anteciparam o que os autores posterior-
mente passaram a considerar algo natural, estavam a frente do seu tempo.
(Schauer, 2021, p. 128).

E importante frisar o contexto vivenciado no periodo, que era de
descontentamento com as decisdes da Suprema Corte, as quais frequen-
temente invalidavam regulamentagdes estaduais e federais em assuntos
econdmicos e contratuais. Consequentemente, apds o término da Primei-
ra Guerra Mundial, o movimento se disseminou nos tribunais norte-ame-
ricanos como uma reagao ao colapso progressista.

Karl Llewellyn, ja referido como importante teérico do movimento,
abordava o tema mediante uma valoragdo da decisao judicial em detri-
mento do direito material. Ele afirmava que “o que fazem esses funcio-
narios relativamente aos litigios vem a ser, para mim, o préprio direito”
(Bodenheimer, 1966, p. 139).

O movimento realista norte-americano contou ainda com professo-
res revoluciondrios como Thurman Arnold e Felix Cohen, atuando nos
tribunais e bancas de advocacia (Schlegel, 2002, p. 501). E importante ob-
servar, no entanto, que ndo se tratou de uma escola homogénea.

Bodenheimer, ao tratar do Realismo Juridico, adverte que ele nao
chega sequer a constituir uma escola, pois nao ha uma concordancia entre
seus tedricos, posto que em sua concep¢ao nao havia um grupo de estudo
que compartilhasse das mesmas ideias e convicgdes. (Moreira, 2019, p. 3)
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Llewellyn, do mesmo modo, afirmou que ndo ha que se falar em
escola realista, nem na possibilidade de chegar a existir tal escola. Nao
se pode negar, no entanto, a existéncia de um movimento de pensamento
juridico e de trabalho juridico (Jorge, 2010, p. 6). A formagao ou nao de
uma escola, no entanto, € assunto secundario, pois em nada altera a gran-
de contribuicdo oferecida desses estudiosos.

Em 1930, Llewellyn, que era professor de Direito da Universidade
de Columbia, publicou um artigo que introduziu na comunidade juridica
o termo ‘Realismo’. Pouco depois, Jerome Frank formulou o termo ‘Rea-
lismo Juridico’ em seu livro Law and the Modern Mind. Em 1931, Roscoe
Pound, renomado tedrico e diretor da faculdade de direito de Harvard, te-
ceu consideragdes criticas ao Realismo Juridico em um artigo publicado
na Harvard Law Review intitulado ‘The Call for a Realistic Jurispruden-
ce’, o que foi respondido por Llewellyn em ‘Some Realism about Realism
— Responding to Dean Pound’.

Nos Estados Unidos, foram essas publicagdes e debates, intensifica-
dos pelo cenario desafiador da época, que colaboraram na consolidagao
do Realismo como uma escola de pensamento juridico. A crise de 1929"
e a faléncia do liberalismo econdmico incentivaram os juristas norte-a-
mericanos a ndo apenas buscar explicar uma nova realidade, como tam-
bém tentar apresentar um projeto juridico condizente com o contexto que
entdo se apresentava.?’ (Garcia Neto, 2008, p. 79-80).

Paradoxalmente, a partir da segunda metade do século XX, justa-
mente quando evoluiam as pesquisas empiricas em Psicologia, Estatisti-
ca, Ciéncias Politicas e Economia, o realismo entrou em declinio. O que
se observou foi que os realistas, que estavam claramente a frente de sua
época, ndo foram capazes de sobreviver a tempo de confirmar que suas
profecias iriam se concretizar (Cestari, 2016, p. 24).

O realismo nao sucumbiu juntamente com o movimento que lhe deu
origem, como poderia se presumir, ao contrario, a medida que o realismo
enfraquecia, deixava um vasto campo de influéncia e abria espago para
o surgimento de novas teorias influenciadas pelo préprio movimento,
igualmente dedicadas a investigar o comportamento judicial de maneira
descritiva, interdisciplinar, através da pesquisa empirica. (Cestari, 2016,
p. 25)

Importante reconhecer e reverenciar, ainda, o surgimento, no inicio
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do século XX, de outra escola de pensamento baseada em ideias muito se-
melhantes ao realismo norte-americano. Do outro lado do atlantico, pre-
dominantemente na Suécia e Dinamarca, desenvolveu-se um movimento
igualmente interessante e que compartilhava de diversos elementos da
chamada escola realista americana, que foi o Realismo Juridico Escandi-
navo.

Associado a escola de Uppsala, tinha como principais representan-
tes Axel Hagerstrom, Alf Ross e Olivercrona. Higerstrom. Essa escola de
pensamento percebia o direito positivo como um “[...] sistema de regras
estatais que assegura vantagem aos individuos (Lopes, 2004, p.305). A sua
critica [ao direito positivo] toma por referéncia a dificuldade do estabe-
lecimento de nexos concretos com a realidade a partir da estrutura con-
ceitual montada para explicar o direito (Grubba, Monteiro, 2018, p. 10).

A despeito de compartilhar diversos aspectos com o realismo nor-
te-americano, o realismo escandinavo se atribui um viés de cardter mais
filosdfico, visto que se aprofundou mais na questdo da realidade juridica,
objetivando examinar os fundamentos essenciais do direito, i.e., o que ele
¢ em sua esséncia. Nem poderia ser diferente, haja vista o carater essen-
cialmente pragmatico do sistema de justi¢ca dos EUA.

O realismo norte-americano, portanto, teria como caracteristica
uma abordagem mais psicoldgica, ao passo que o realismo escandinavo se
diferenciou por seu foco mais acentuado em questdes linguisticas. (Coe-
lho, 1981, p. 198)

De acordo com Alf Ross, o realismo juridico nasce em contraposi¢ao
ao idealismo, tanto jusnaturalista quanto positivista. Ele afirma que, para
a teoria idealista, em resumo, parece haver dois mundos distintos, que
correspondem a dois métodos de conhecimentos diferentes. O realismo
juridico escandinavo, aparenta rejeitar a nogao de um direito natural e
de um ideal absoluto de justica, buscando o entendimento do Direito por
meio da realidade social em vez de abordagens metafisicas (Grubba, 2015,
p. 116).

4. JUIZES, VIESES E TOMADA DE DECISAO

E correto dizer que a lei é um aspecto fundamental do direito.
Entretanto, o cotidiano da aplicagdo do direito denota que uma amplitude
maijor de atua¢do nas margens interpretativas da norma do que em seu
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nucleo central. E dessa forma que H. L. A. Hart descreve essa dinimica,
com uma zona de penumbra na margem de aplicagdo das leis, que
funcionam como nucleo (Schauer 2021, p. 36).

A analise feita pelo realismo juridico norte-americano compreende
justamente o processo decisorio, como a margem ¢ explorada por fatores
extrinsecos, entre o direito e o ideal de justica.

Tal como ocorre com qualquer ser humano, os juizes sdo suscetiveis
as heuristicas e aos vieses cognitivos que influenciam o processamento
de suas decisoes (Haidt, 2013, p. 875). Isso levanta questdes complexas
que n3o possuem uma unica resposta, mas permitem multiplas analises a
partir de diversas correntes teoricas.

No ato interpretativo, o juiz enfrenta o desafio de lidar com palavras
que funcionam concomitantemente como ponto de partida e de chegada
do processo interpretativo.

Pesquisas no campo da Psicologia e da Neurociéncia demonstram
que grande parte das decisdes humanas possui um carater intuitivo, fre-
quentemente influenciado por atalhos cognitivos — as heuristicas e os vie-
ses — dificultando o uso de mecanismos verdadeiramente deliberativos.
(Ostini, Nojiri, 2019, p.11)

Essas decisdes, supostamente intuitivas, estdo profundamente co-
nectadas a crengas e valores previamente incorporados a personalidade
do individuo. De fato, os fundamentos racionais motivadores dessas es-
colhas configuram a reconstru¢ao do processo decisorio, orientada a jus-
tificar a decisdo tanto para o proprio juiz quanto para os demais (Struchi-
ner; Brando, 2014, p. 172-174).

Haidt (2013, p. 877) aponta para o0 modo como a intui¢do e o sub-
consciente participam desse contexto, apontando para Holmes*' quando
afirma que quanto mais se examinam os mecanismos de pensamento,
mais se observa que a acdo automatica e inconsciente da mente ingressa
em todos 0s seus processos.

Nao haveria que se falar, portanto, na ideia de imparcialidade abso-
luta, posto que a concepgao de um juiz absolutamente comprometido com
a verdade formal, capaz de abandonar completamente suas convic¢des
pessoais para se ater somente as provas dos autos, se mostra impraticavel.

E necessdrio admitir que os processos mentais intuitivos sdao grandes
influenciadores de decisdes judiciais. A psicologia e o direito contém
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diversos pontos de interseccdo. As escolhas dos magistrados ndo sao,
portanto, produtos puramente racionais e integralmente vinculados ao
conjunto das normas legais. (Cestari, 2016, p. 96-98)

E a jurisdicdo que promove os objetivos das normas de direito
substancial, e essas normas sao providas de escopo social e politico.
O primeiro consiste em promover ideias tais como: o bem comum,
pacificacao, justica, elimina¢ao de conflitos, e outros; o segundo ¢ a
afirmacao de poder pelo Estado, o incentivo & participagdo democratica
e a preservagdo da liberdade por meio tutela das liberdades publicas.
(Adeodato, 2015, p. 143)

O processo decisorio ¢ complexo, especialmente quando envolve
a solugdo dos chamados casos dificeis?, isso em virtude da inevitavel
influéncia de fatores extralegais, que desafiam a tradicional imagem de
neutralidade dos juizes.

E verdade que o Direito ndo opera no vdcuo, mas sim em um contexto
social dindmico, complexo, cheio de nuances. Nesse aspecto, as decisdes
judiciais geram impacto real sobre a vida das pessoas, demandando uma
abordagem que considere a humanidade intrinseca dos magistrados e a
realidade social em que se inserem.

4.1 A aplicagao da regra e a motivagao

Existe algo entre o direito — em sua forma literal - e o ideal de justica,
que ¢ o sentido que o intérprete ira lhe conferir mediante o exercicio de
interpretacdo. Os preceitos legais formais, como as constituicoes e as leis,
ndo possuem um significado univoco ou predeterminado, mas multiplas
interpretagdes que podem ser evocadas no exercicio da adjudicagdao. O
direito, portanto, conforme aponta Holmes, “¢ aquilo que o tribunal diz
que €. (Mallmann, Zambam, 2020, p.19). O intérprete, portanto, detém
a prerrogativa de atribuir o sentido e interpretagdo que aplicara em sua
decisao.

Assim, sobre a prevaléncia do propdsito da regra sobre seu signifi-
cado literal, é importante admitir que apesar de as regras concretas serem
destinadas a cumprir sua motivagéo, sdo elas que carregam a forca da lei.
Ainda, sao elas que determinam as consequéncias juridicas da lei, mani-
festando seu verdadeiro significado e ndo a motivagao por tras dela.

Frederick Schauer (2021, p. 33), utiliza uma interessante alegoria
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para gerar uma reflexdo sobre a motivagao e a literalidade da lei onde. Diz
ele que, hd alguns anos, o Estado de Montana decidiu eliminar de suas
rodovias todos os limites de velocidade, mantendo somente a exigéncia
de que os motoristas utilizassem como critério de conducao a prudéncia
e a cautela.

O problema que Schauer aponta no exemplo é que os motoristas po-
dem ter percepgdes muito distintas do que significa utilizar de prudéncia
e cautela. Assim, eles sdo capazes de desenvolver diferentes conceitos de
velocidade que se enquadrem na regra do que seria dirigir com cautela.
Isso gera uma incerteza dos motoristas, destinatarios da regra, perante a
ideia do que se adequaria ao conceito de cautela e prudéncia em termos
de velocidade, para que assim nao fossem punidos pelo descumprimento
da lei.

Isso porque um motorista multado por ter ultrapassado o limite de
80Km/h estabelecido por lei, poderia perfeitamente alegar que, nas con-
dicdes em que se encontrava, estava dirigindo em perfeita seguranca, obe-
decendo os requisitos de prudéncia e cautela, que é a motivagao por tras
da regra.

Em virtude dessa problematica gerada pela dificuldade de interpre-
tacdo da lei pelos destinatarios, a Corte Suprema de Montana entendeu
que a referida regra era excessivamente vaga.

Schauer, ao analisar o exemplo, menciona a concepgéo aristotélica de
que “todas as leis sdo universais” e “as leis abrangem a maioria das situa-
¢Oes, mas estd ciente de que erros sao cometidos. Ndo obstante, a lei esta
correta; pois o erro ndo esta na lei ou no legislador, mas na prépria nature-
za do caso; pois esta é, em suma, a esséncia do comportamento humano.”

Ao utilizar essa concepgdo Aristotélica, Schauer compreende que a
relacdo entre a motivagao subjacente a regra e sua aplicagdo ¢ intrinseca-
mente complexa. Isso se da porque, embora as leis busquem propdsitos
mais nobres, tais como justi¢a e ordem social, sua interpretagdo é influen-
ciada pela natureza humana e circunstancias concretas. (2021, p. 44)

Portanto, sendo potencialmente vaga a motivagdo por tras da regra,
a lei em sua forma literal por vezes pode ser considerada “superinclusiva’
ou “subinclusiva”. Neste caso, caberia ao juiz a decisao de como aplica-la, e
nesse exercicio, decidir quais, entre varias possibilidades de interpretacao
apresentados diante do caso concreto, é a mais adequada.
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A dindmica acima apresentada converge, mesmo que de maneira ge-
nérica, com a visdo do realismo que enxerga o direito como um fendmeno
social moldado por contextos especificos. A ideia de que os erros nao es-
tao alocados nas leis mas na natureza dos casos, evidencia a importéncia
da possibilidade de multiplas interpretagdes na aplica¢ao do direito.

Assim, retornamos a ideia apresentada por Holmes, de que o direito
¢ 0 que os juizes dizem que é em suas decisdes. Portanto, a efetividade da
norma vai além de seu enunciado, refletindo a complexidade do compor-
tamento humano, passando pela motiva¢ao pela qual determinada regra
foi estabelecida.

4.2 Realismo Juridico e Teoria da Decisao

Antes da consolidagdo do realismo como uma potencial escola de
pensamento, a relacdo entre a psicologia e o direito ja existia por influén-
cia da psicanalise e do behaviorismo. O papel da mente e do inconsciente
no processo de tomada de decisdo sempre existiu, sendo compreendido
como reflexos da consciéncia do juiz que as proferiu. (Cestari, 2016, p.
57)

De acordo com Theodore Schroeder (1918, p. 89), toda decisdo
judicial revela uma variedade de escolhas, desde escolhas de provas pro-
duzidas, aceitacdo de argumentos, aplicacdo de precedentes, e cada uma
dessas escolhas ¢, inevitavelmente, um fragmento da autobiografia do
juiz, revelando suas experiéncias e impulsos pessoais de forma incons-
ciente. No entanto, essa profundidade s6 pode ser percebida por aqueles
que tém a habilidade de interpretar essas nuances, o que nao esta ao al-
cance do leitor comum.

Essa relagdo evoluiu a partir da consolidacao das teses defendidas
pelos realistas, culminando na concepgdo da teoria decisoéria como um
legado essencial, sendo este, o mais importante deixado pelo realismo
juridico. (Leiter, 2001)

Cestari (2016, p. 59) afirma que, embora o realismo juridico ndo
fosse um movimento homogéneo, seus representantes convergiam acerca
de algumas premissas, quais sejam: (i) que os juizes primeiramente fo-
cam nas questdes faticas do caso concretos ao invés de reagirem a racio-
nalidade das normas juridicas; (ii) que somente entdo, a seguir, buscam
argumentos legais que confirmem sua intuigdo inicial.
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Como ¢ sabido, os chamados casos dificeis facilmente encontram
possibilidades variadas e distintas de argumentos, tornando natural a es-
colha prévia de um resultado possivel para posterior adapta¢do a um sem-
-numero de argumentos racionais possiveis.

A constatagdo de que julgamentos sdo frequentemente influenciados
pela intui¢do desafia o formalismo da teoria juridica tradicional. Ao ad-
mitir a interferéncia intuitiva nos julgamentos, surge um questionamento
sobre a natureza deliberativa das decisdes judiciais, afastando a nogdo de
que as escolhas dos juizes sdo puramente racionais e estritamente ligadas
as regras legais. (Ostini, Nojiri, 2019, p. 10).

Assim, a tomada de decisdo final revela uma combinagao complexa
de elementos que variam conforme as ideologias e a personalidade do
magistrado, ndo sendo exclusivamente determinada pela aplicagdo me-
canica da norma. Sobre isso, Arnaldo Godoy (2013, p. 19) ressalta que,
para o realismo juridico, a decisdo judicial decorre da singularidade da
personalidade do juiz, colocando a personalidade no centro da adminis-
tracao da Justica.

Dessa forma, o conflito é evidente, pois, como todo e qualquer ser
humano, os juizes ndo passam ilesos as heuristicas e aos vieses cognitivos
que interferem no processamento das decisoes. (Haidt, 2013, p. 875).

Este conflito desafia e expoe a ideia de imparcialidade, em sentido
amplo, bem como a concep¢ao de um julgador “neutro”, mesmo como
um ‘meta-valor’ cultivado no processo formativo dos magistrados. Isso
impoe ao individuo o controle das particularidades inerentes a sua subje-
tividade, em prol da ado¢ao de uma identidade coletiva, neutra e caracte-
ristica da carreira juridica. (Severi, 2016)

A atividade judicial estd inserida em um contexto normativo cuja
amplitude, generalidade e complexidade ndo raramente admitem solu-
¢oes contraditorias para uma mesma situacdo. Essas caracteristicas aca-
bam potencializando a subjetividade inerente ao processo interpretativo
(Struchiner; Brando, 2014, p. 174-175; Godoy, 2013, p. 5).

A crenca em um formalismo excessivo como teoria descritiva, es-
perando-se do magistrado uma postura tradicional, o cultivo a um ideal
de neutralidade, configuram obices a uma analise critica da tomada de
decisao e, por conseguinte, de descobrir o papel do Direito em um Estado
Democratico. (Ostini, Nojiri, 2019, p. 16)
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Nesse cenario, o realismo juridico surge como escola que concentra
esfor¢cos na compreensdo dos aspectos decisorios, examinando-os a luz
dessas diversas circunstancias e questiona até que ponto as decisoes judi-
ciais sdo motivadas em conceitos de justica considerados mais puristas,
separando-se fatores subjetivos da natureza humana® que a influenciam.

De fato, fatores inerentes ao ser humano, inevitavelmente moldados
pelas experiéncias pessoais do julgador influenciam, mesmo que incons-
cientemente a tomada de decisdo. Como consequéncia, os juizes devem
também refletir sobre as consequéncias sociais ¢ econdomicas de suas de-
cisdes (Minda, 1995, p.26).

4.3 Processo Decisorio: Intuiciao e Racionalidade

Jerome Frank compreende que os chamados vieses inconscientes
sdo reagoes de dificil ou até impossivel compreensao, impedindo que se
proceda a um exercicio de previsdo de padrdes comportamentais.** Essa
ideia se coaduna com os conceitos de heuristicas e vieses desenvolvidos
por Daniel Kahneman e Amos Tversky.?

Esta dificuldade ou impossibilidade de prever comportamentos re-
tratada por Frank refere-se a falta de empirismo na psicologia e a fragili-
dade de seus instrumentos. No intuito de se enderegar esta questao, foram
propostas hipoteses de compreensdo do processo cognitivo na tomada
de decisdo, especialmente devido a relagdo a possiveis consequéncias de
injustica social que essas interferéncias podem ocasionar. (Forni, Godoy,
2020, p. 7)

Daniel Kahneman e Amos Tversky desenvolveram a hipotese de
que os processos de escolha e julgamento sdo regidos por dois sistemas
cerebrais interativos. O sistema 1 opera de forma automatica, rapida, in-
consciente e intuitiva, sem exigir esforco ou controle voluntario, enquan-
to o sistema 2 € mais lento, consciente e deliberativo, sendo acionado em
atividades mentais complexas que requerem ateng¢ao. (Struchiner, Brando
(2014)

De acordo com essa explicagdo, a mente humana costumeiramente
procura simplificar o modo de tomar decisdes, especialmente em julga-
mentos morais, onde o sistema 1 aciona uma avaliacdo intuitiva antes de
uma decisdo, utilizando atalhos cognitivos para facilitar a compreensdo.*

Ocorre, entretanto, que as pessoas tém necessidade de justificagdo
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de suas escolhas, seja para si mesmas ou no ambito social, o que ativaria
o sistema 2. Assim, esse segundo sistema procura argumentos racionais
para sustentar a intuigdo gerada pelo sistema 1?7

O resultado da argumentacgao racional ¢ frequentemente comprome-
tido pelo fato de o sistema 2 operar de maneira parcial, concentrando em
evidéncias que corroboram suas preferéncias e potencialmente causando
distor¢des. A tendencia em justificar decisdes pré-concebidas € alimenta-
da pelo viés confirmatorio, que direciona o raciocinio na busca de justi-
ficativas para a decisdo tomada, revelando a complexidade e a potencial
falibilidade da razao humana. (Struchiner, Brando, 2014, p. 189-201)

O tomador de decisdes, em geral, ndo tem plena consciéncia da di-
namica acima explanada, e acredita firmemente que suas decisdes sdo
formadas pelo exercicio da racionalidade. (Ostini, Nojiri, 2019, p. 19)

Na mesma linha, Haidt (2013, p. 871-872) utiliza como base as inte-
racdes entre esses dois sistemas para a criacdo do modelo ‘sécio intuicio-
nista’, que pretende explicar os mecanismos envolvidos nos julgamentos
morais. O julgamento moral seroa, portanto, essencialmente afetivo, ori-
ginando-se de um ‘flash’ intuitivo que chega a consciéncia. A racionali-
zacdo ¢ um ato continuo a isso, mais deliberada e controlada, buscando
conferir justificativa ao julgamento inicial. (Struchiner, Brando, 2014, p.
189-201)

Os parametros do direito estabelecem o que vem a ser uma decisao
justa e imparcial, decorrente da avaliagdo de um conjunto probatdrio, da
aplicac@o de principios como da legalidade isonomia. No entanto, para-
metros podem ser influenciados por vieses cognitivos em sua aplicacao.

Por essa razdo, ndo raramente os sistemas juridicos costumem apre-
sentar diversos vieses discriminatorios que refor¢am desigualdades, ou
que tenham a tendéncia de punir indiscriminadamente certos grupos e nao
outros. (Horta, 2019, p. 111)

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho, por meio de revisdo bibliografica, avalia a importan-
cia do Realismo Juridico norte-americano e sua relagdo com o processo
decisorio dos juizes, em especial a inerente influéncia de fatores extrajuri-
dicos na tomada de decisdo. O objetivo foi expor indissociabilidade entre
a figura do juiz e o manejo de situagdes e fatores subjetivos que permeiam
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o0 ato de julgar.

O objetivo ¢ enfatizar como o realismo juridico questionou um ideal
vigente a época de seu surgimento e desenvolvimento de neutralidade
absoluta do julgador, sugerindo que o exercicio eficaz de aplicagdo do
direito deve considerar uma pluralidade de elementos que afetam o ser
humano em geral, especialmente o julgador.

Tais elementos e caracteristicas podem ser tanto no ambito interno,
tais como psicoldgicos, experiéncias pessoais, opinides politicas, costu-
mes, religiosidade e moralidade, como no ambito externo que ressoam
internamente na tomada de decisao, tais como pressdes politicas, tensio-
namentos e impactos sociais, e demais fatores alheios a mera dindmica de
aplicac@o ordinaria da norma.

O estudo revelou que a ideia de um julgador isento de influéncias
pessoais ou sociais €, na pratica, absolutamente utopica. O processo de-
cisorio inexoravelmente cede a subjetividades, sejam elas oriundas das
crencas, valores e experiéncias pessoais do julgador, sejam outras mais
genéricas e que mesmo assim sdo incorporadas ao processo decisorio,
mesmo que de maneira inconsciente.

E de extrema importancia que se lance um olhar critico sobre o papel
do juiz e o funcionamento pratico da tomada de decisdo, extrapolando a
ideia de interpretacdo mecanica da lei, abrindo margem para um método
que utiliza de mediac¢ao de acordo com o contexto onde se insere.

Esse estudo revelou que pesquisas na area da psicologia ¢ da neu-
rociéncia refor¢am esse ponto, comprovando que os julgamentos sdo,
frequentemente, influenciados por processos intuitivos para, somente de-
pois, serem justificados utilizando normas juridicas.

O realismo juridico colaborou para demonstrar que a melhor forma
de encarar a pratica juridica é como um meio de solu¢do de problemas
dinamico e adaptavel a o contexto social.

A ideia vigente do direito e de aplicagdo do direito costuma descon-
siderar essa dimensdo, as influéncias e limitagdes humanas do julgador,
deixando passar a oportunidade para aperfeicoar sua aplicacdo. A visdo
realista expande o entendimento sobre a pratica juridica e a0 mesmo tem-
po propde futuras reflexdes sobre a transparéncia e legitimidade das de-
cisoes judiciais
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'Notas de fim'
1 Originalmente “Law Is What the Judge Had for Breakfast”
2 Ver Pensando como um advogado, Thoth Editora, 2021, p. 131

3 Em 1941 Frank foi indicado por Roosevelt para a United States Court of Appeals
for the Second Circuit, onde permaneceu até sua morte

4 Frederick Schauer trouxe uma série de questionamentos sobre a veracidade desta
passagem, levando a crer que tudo nao passou de uma anedota, possivelmente atribuida
a ele pela sua personalidade, uma vez que era capaz de reduzir raciocinios sofisticados
em frases cinicas e cheias de ceticismo. Ver Pensando como um advogado, Thoth Edito-
ra, 2021, p. 131.

5 Entre os maiores expoentes do realismo juridico dos EUA estdo Karl Llewellyn,
Oliver Wendell Holmes Jr e Jerome Frank, entre muitos outros.
6 Escola de Uppsala, contemporanea as primeiras escolas realistas norte-america-

nas, liderada por Axel Anders Theodor Hégerstrom. Ver Leilane Serratine Grubba e
Kimberly Farias Monteiro, Realismo juridico Norte-Americano e realismo juridico es-
candinavo: o problema da metafisica, Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 17, n. 2, p. 10

7 O termo faz alusdo a figura do juiz ‘boca da lei, uma ideia cultivada pela Escola
de Exegese francesa (Lécole de lexégese) logo apds a Revolugdo Francesa. O periodo pos
revolugdo culminou com a instauragdo de uma ideologia estatal desconfiada do Estado
(do administrador e do juiz), que recusava o passado e limitava a atuagao do judiciario
a aplicagao dos codigos, como o Code Civil. Ver Fausto Santos de Morais e José Paulo S.
dos Santos, O Positivismo juridico em xeque: descobrindo as faces do juiz, IMED Mostra
de Inicia¢do Cientifica, p. 5-7. Assim, ndo encontrando na lei uma resposta para o caso a
ser julgado, o juiz deveria, no intuito de corrigir a falha na previsao legal, buscar a von-
tade origindria do legislador (référé législatif). Ver Antonio Castanheira Neves, Digesta.
Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. v. 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 182-189.

8 A equity se firmou na Inglaterra, desde antes do século XIV, ndo como um direito
propriamente dito ou como um sistema de justi¢a, mas como um procedimento alter-
nativo a0 common law, que preenchia as falhas e lacunas na sua utilizacdo. Comandada
pelo Chancellor, o procedimento equity ganhou forga ao longo do tempo e estabeleceu
suas proprias cortes, complementando a aplicagdo do common law na Inglaterra por
séculos. Ver Stephen N. Subrin. How Equity Conquered Common law The Federal Rules
Of Civil Procedure In Historical Perspective, Vol. 135 University of Pennsylvania Law
Review. 909, 933-74 (1987)

9 Conceito Aristotélico de equity, ou equitable, que, em defini¢do bastante super-
ficial, é uma justiga sem carater juridico ou defini¢do na natureza, calcada na nogao de
uma ‘atitude universalmente justa. Ver Anton-Hermann Chroust, Aristotle’s Conception
of Equity (Epieikeia), 18 Notre Dame L. Rev. 119 (1942). Frederick Schauer, ao descrever
anogao aristotélica de equity, disse que é “[...]Fazer a coisa certa — decidir corretamente
- sem aplicar regras, talvez até as evitando[...]. Ver Frederick Schauer Pensando como
um advogado: uma nova introdugo ao raciocinio juridico, trad. Rafael Gomiero Pitta. —
Londrina, PR: Thoth, 2021, p. 124

10  Holmes, que foi juiz na Suprema Corte dos EUA por 30 anos, (1902-1932) é con-
siderado um precursor do realismo juridico americano, e ndo um realista propriamente
dito. Isso porque, apesar da visio pragmadtica que caracterizava seu pensamento, acre-
ditava que os métodos juridicos tradicionais ainda eram responsaveis pela maior parte
das decisdes. Ver The common law, Oliver Wendell Holmes Jr. (1881); Frederick Schauer
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‘Pensando como um advogado: uma nova introdugéo ao raciocinio juridico, trad. Rafael
Gomiero Pitta. Thoth, 2021, p. 128.

11 “avida do direito ndo tem sido logica, e sim experiéncia” (tradugio livre).

12 Ha quem entenda, conforme se vera mais a frente, que o realismo juridico sequer
pode ser considerado uma escola de pensamento.

13 Law and the Modern Mind Law and the Modern Mind, Jerome Frank, 1930.

14  E obviamente defendem que sdo fatores nao juridicos, nem obediéncia as regras ou
cotejo de principios.

15  Bramble Bush: on our law and its study (1930). Posteriormente em 1960, Llewellyn
se retrata da observagao sobre os “brinquedinhos”.

16  Eimportante a distin¢do do conceito da corrente norte-americana e escandinava.

“O Realismo Juridico Escandinavo foi uma escola de teoria juridica da metade do século
XIX, liderada por académicos como Alf Ross, Karl Olivecrona, Axel Hégerstrom, e A.
Vilhelm Lunstedt, os quais incorporaram a visao de que todas as caracteristicas impor-
tantes do direito podem ser descritas pelo uso das ciéncias sociais aplicadas. Para uma
visdo geral e critica do assunto, ver Michael Martin, Scandinavian and American Legal
Realism (1997); Gregory S. Alexander, “Comparing the Two Legal Realisms—American
and Scandinavian”, 50 Am. J. Comp. L. 131 (2002); Jes Bjarup, “The Philosophy of Scan-
dinavian Legal Realism’, 18 Ratio Juris 1 (2005); H. L. A. Hart, “Scandinavian Realism’,
17 Camb. L.J. 233 (1959). O Realismo Escandinavo, no entanto, nao deu muita atengdo
as questdes ligadas ao raciocinio juridico e a argumentagéo juridica” (Schauer, 2009. p.
127). Esse artigo concentra-se no estudo do Realismo Juridico norte-americano.

17 “A narrativa convencional sobre a histéria do realismo juridico conta que foi du-
rante as décadas de 1870 até 1920, durante o auge do formalismo juridico, que advogados
e juizes consideravam o direito de forma autdnoma, abrangente, logicamente ordenada e
determinada. Nesta época, influenciados pelo método de casos de Christopher Langdell,
acreditava-se que os juizes se dedicavam a uma dedugdo mecéanica do corpo de leis e pre-
cedentes, visando a producdo de uma unica resposta correta para cada caso. No entanto,
a partir das décadas de 1920 e 1930, com base nas ideias de Oliver Wendell Holmes Jr.,
Roscoe Pound e Benjamin Cardozo, os realistas buscaram tornar o formalismo juridico
obsoleto, demonstrando que a lei esta cheia de lacunas e contradigdes e que o direito é
indeterminado, que hd excegdes para a maior parte das regras legais, principios e prece-
dentes, e que todos eles podem levar a resultados opostos. Os realistas argumentam que
os juizes decidem de acordo com suas preferéncias pessoais e, em seguida, constroem sua
argumentagdo juridica para justificar o resultado por eles desejado.” (Campilogo, 2017, p.

18  Holmes foi um jurista, advogado, professor universitario, filésofo estadunidense e
juiz da Suprema Corte do Estados Unidos, servindo de 1902 a 1932. Reconhecido como
“the great dissenter”, ele desafiou frequentemente o formalismo juridico da época, con-
tribuindo para o pragmatismo no direito. Sua trajetéria, marcada por paradoxos, reflete
a evolugao do pensamento juridico americano no século XX e sua influéncia permanece
relevante até os dias de hoje. Ver Oliver W. Holmes, Jr., The common law 1 (1881).

19  Quebra da bolsa de Nova York, alto indice de desemprego (15 milhdes de nor-
te-americanos desempregados, ou seja, 25% da populagdo economicamente ativa. Ver
PURDY, Sean., O Século Americano, in KARNAL, Leandro (et al.), Historia dos Estados
Unidos - das origens ao século XXI, 2007. 22 ed., Sdo Paulo, Contexto, p. 205.

20  Nas universidades (Roscoe Pound, 1870-1964, e Karl Nickerson Llewellyn, 1893-
1962), na Suprema Corte (Benjamin Nathan Cardozo, 1870-1938, e Louis Dembitz
Brandeis, 1856-1941) e no corpo burocrético do governo (1933-1945) Franklin Delano
Roosevelt (1882-1945) (James MacCauley Landis, 1899-1964) eram produzidas, a partir
de didlogos com a filosofia pragmatista e com os juristas de todas as partes do mundo,
alternativas ao mecanicismo judicial e ao modelo liberal. (Garcia Neto, 2008, p.11).
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21 Ver Oliver Wendell Holmes, Mechanisms in Thought and Morals: An Address Be-
fore the Phi Beta Kappa Society of Harvard University, June 29, 1870, at 48-49 (Boston,
James R. Osgood & Co., 1871).

22 Ver Struchiner e Brando, “Como os juizes decidem os casos dificeis do direito?”
2014, p. 181-184.

23 Os juizes estdo sujeitos a restri¢des cognitivas, preconceitos, preferéncias e pre-
dilecdes que os orientam e influenciam em suas decisdes. Ainda, eles detém distintas
habilidades, interesses, conhecimentos juridicos e capacidades de se associar a um ou
outro argumento. Eles tém diferentes padrdes de ética de trabalho, de honestidade e in-
tegridade. Ainda, temperamentos distintos, maior ou menor autocontrole, autorreflexao.
Alguns juizes sdo sabios, sensiveis e cuidadosos, outros nem tanto. Tais fatores humanos
sempre fardo parte do ato de decidir. Ver Brian Tamanaha. Understanding Legal Realism.
Tex. L. Rev,, p. 731-785, 2008.

24 Ver FRANK, Jerome. Law and the modern mind. Stevens & Sons Limited, 1949. p.
X-Xi.

25  Ver KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugéo de
Céssio de Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 10-14 e 127.

26 O fendmeno do viés confirmatdrio manifesta-se como uma tendéncia involuntaria
que as pessoas tém de direcionar o seu processo de busca por evidéncias, ou de selecionar
apenas as evidéncias convenientes dentre todas as encontradas, para reforcar argumen-
tos ou decisdes previamente concebidos, quando estes sio questionados. Ver Struchiner;
Brando, 2014, p. 201.

27  Ensina Kahneman que o sistema 1 Kmonitora continuamente o que estd aconte-
cendo fora e dentro da mente, e gera continuamente avaliagdes dos varios aspectos da
situacdo sem inten¢ao especifica e com pouco ou nenhum esforco. Essas avaliagdes bd-
sicas (basic assessments) desempenham importante papel no julgamento intuitivo, pois
elas facilmente entram no lugar de questdes mais dificeis — essa é a ideia essencial da
abordagem de heuristicas e vieses (Kahneman, 2012, p. 101).
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degelo na Antartica e o aumento de furacdes intensos. Nesse cenario, o
Acordo de Escazt, firmado trés anos apds o Acordo de Paris (2015), ofe-
rece uma base a regido latino-caribenha para a implementa¢ido de poli-
ticas climaticas e é pioneiro na abordagem de uma dimensdo ambiental
ligada aos direitos humanos. Assim, o presente artigo apresenta as impli-
cacoes do Acordo de Escazd no 4mbito dos direitos humanos ambientais
na América Latina e no Caribe, com foco particular no Brasil, explorando
os desafios e a importancia da ratificagao do tratado no pais, ante o im-
pacto da degradagdo ambiental, impulsionada por praticas insustentaveis
financiadas pelos setores econdmicos e politicos. Justifica-se pela cres-
cente crise ambiental e seus impactos sobre populagdes vulneraveis, além
da violéncia contra ativistas ambientais. Utilizando fontes documentais e
bibliograficas, adota uma abordagem hipotético-dedutiva para avaliar a
relevancia do tratado. Conclui-se que a implementac¢ao do Acordo pode
aumentar a tutela dos defensores ambientais e a participagdo popular,
considerando novas perspectivas sobre o avango das politicas climaticas e
de governanga ambiental.

ABSTRACT:

Human actions have accelerated the loss of fauna and flora species.
They cause environmental devastation that negatively impacts the stabi-
lization of the global climate, contributing to phenomena such as the
melting of Antarctica and the increase in intense hurricanes. In this
scenario, the Escazi Agreement, signed three years after the Paris
Agreement (2015), provides a basis for the Latin Caribbean region to
implement climate policies and is a pioneer in addressing an environ-
mental dimension linked to human rights. Thus, this article presents
the implications of the Escazu Agreement in the context of environ-
mental human rights in Latin America and the Caribbean, with a par-
ticular focus on Brazil, exploring the challenges and importance of
ratifying the treaty in the country, given the impact of environmental
degradation, driven by unsustainable practices financed by the eco-
nomic and political sectors. It is justified by the growing environ-
mental crisis and its impacts on vulnerable populations, in addition
to violence against environmental activists. Using documentary and
bibliographic sources, it adopts a hypothetical-deductive approach to
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assess the relevance of the treaty. It is concluded that the implemen-
tation of the Agreement can increase the protection of environmental
defenders and popular participation, considering new perspectives on
the advancement of climate policies and environmental governance.

RESUMEN:

Las acciones antropogénicas aceleraron la pérdida de especies de
fauna y flora. Provocan una devastacién ambiental que impacta nega-
tivamente en la estabilizacion del clima global, contribuyendo a fené-
menos como el derretimiento del hielo en la Antartida y el aumento de
huracanes intensos. En este escenario, el Acuerdo de Escazu, firmado
tres afios después del Acuerdo de Paris (2015), ofrece una base a la re-
gion latinocaribefa para implementar politicas climaticas y es pionero
en abordar una dimensién ambiental vinculada a los derechos huma-
nos. Asi, este articulo presenta las implicaciones del Acuerdo de Es-
cazu en el contexto de los derechos humanos ambientales en América
Latinay el Caribe, con especial enfoque en Brasil, explorando los desa-
fios y la importancia de ratificar el tratado en el pais, dado el impacto
de los problemas ambientales. degradacién, impulsada por practicas
insostenibles financiadas por los sectores econémicos y politicos. Se
justifica por la creciente crisis ambiental y sus impactos en las pobla-
ciones vulnerables, ademas de la violencia contra los activistas am-
bientales. Utilizando fuentes documentales y bibliograficas, adopta un
enfoque hipotético-deductivo para evaluar la relevancia del tratado.
Se concluye que la implementacion del Acuerdo puede incrementar la
proteccion de los defensores ambientales y la participaciéon popular,
considerando nuevas perspectivas sobre el avance de las politicas cli-
maticas y la gobernanza ambiental.

PALAVRAS-CHAVE:
Acordo de Escazt; Defensores Socioambientais; Direitos Humanos
Ambientais; Ratificagio.

KEYWORDS:
Escazti Agreement; Socio-environmental defenders; Environmental
Human Rights; Ratification.
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PALABRAS-CLAVE:
Acuerdo de Escazu; Defensores socioambientales; Derechos Huma-
nos Ambientales; Ratificacion.

INTRODUCAO

O planeta enfrenta uma das maiores crises ambientais da sua his-
tdria, fato este evidenciado por meio das diversas reagoes ao modelo de
sociedade atual uniformizada pela urbanizagdo e industrializagdo, mas
incompativel com a responsabilidade ambiental. Essas reagoes podem ser
notadas por intermédio do desmatamento, aquecimento global, contami-
na¢do dos mananciais de agua, produgdo de lixo em quantidades inco-
mensuraveis e consumo de recursos naturais superiores a capacidade de
renovagao do planeta Terra.

A tripla crise ambiental - perda da biodiversidade, polui¢ao e clima-
tica — coloca em risco a sobrevivéncia de diversas espécies e, inevitavel-
mente, a qualidade de vida das geragdes atuais e futuras. Esse cenario é
particularmente grave na América Latina, a regido do mundo mais rica
em biodiversidade, que concentra aproximadamente dois tercos das flo-
restas tropicais do mundo, as quais estdo associadas grande parte da so-
ciodiversidade, correspondente aos povos indigenas e comunidades tra-
dicionais de distintas etnias.

Entretanto, a riqueza da sociobiodiversidade da América Latina e
Caribe tem sido alvo de exploragao constante, o que a torna também a
area mais perigosa do mundo para os defensores dos direitos humanos
ou ativistas ambientais. Essa reputacio tende a piorar devido as mudangas
climaticas e a iminente disputa por recursos naturais, que sdo causas pro-
pulsoras do agravamento dos conflitos socioambientais.

De tal modo, em resposta a esse colapso global, tratados internacio-
nais tém sido formulados com vistas a promover uma governanga am-
biental mais sélida para garantir a sobrevivéncia planetaria e impulsionar
uma cooperag¢io que transcende fronteiras na busca por solu¢des susten-
taveis para a preserva¢ao do planeta. Nesse contexto, o Acordo de Escazu
(Costa Rica), firmado em 2018 entre Estados soberanos da América Lati-
na e Caribe, emerge com o objetivo de gerar obriga¢des vinculantes para
garantir a protecao ambiental e os direitos humanos na regiao.

Este acordo almeja garantir o acesso a informagéo, a participa¢ao
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publica e a justica em questdes ambientais, e representa uma iniciativa
pioneira na promogao dos direitos humanos ambientais. O tratado serve
também como uma estrutura complementar ao Acordo de Paris, ao ofere-
cer uma base regional para a implementagdo de politicas climaticas mais
eficazes e robustas a serem executadas, especialmente em paises como o
Brasil, onde as atividades ilegais ligadas a0 meio ambiente sdo desafios
recorrentes.

Assim, o presente artigo, por meio de metodologia hipotético-de-
dutiva, tem como objetivo principal a analise do Acordo de Escazu, com
destaque para a sua relacio com o Brasil, os desafios para sua ratificacdo
e os impactos de sua auséncia no cenario ambiental brasileiro. Inician-
do pelo estudo da evolugio historica do direito ambiental brasileiro, com
destaque as principais leis e marcos normativos que moldaram a prote-
¢ao ambiental no pais, o artigo elenca os tratados e eventos internacionais
mais relevantes no cenario ambiental.

O exame dos dispositivos estabelecidos por este acordo é de extrema
relevancia para uma maior compreensao em relagdo as principais dispo-
si¢oes tratadas no pacto regional. Assim, abordar-se-a o avango propor-
cionado pelo Acordo na tutela do meio ambiente, bem como se avaliara
o cendrio enfrentado pelos defensores ambientais na América Latina e
Caribe, com foco no Brasil. Por fim, expor-se-ao as principais barreiras
politicas, econdmicas e sociais que impedem a ratificacio do Acordo de
Escazt no Brasil, além dos argumentos frequentemente levantados por
seus opositores. Por fim, analisar-se-4 a importancia da ratificagdo do
Acordo no panorama ambiental brasileiro, com o intuito de fundamentar
as discussoes sobre direitos humanos ambientais e a governanga ambien-
tal no contexto do acordo.

1. TRATAMENTO JURIDICO DO MEIO AMBIENTE ECO-
LOGICAMENTE: PRINCIPAIS TRATADOS E ACORDOS IN-
TERNACIONAIS

O direito ambiental, como campo juridico especializado, emergiu
em resposta a crescente consciéncia sobre a necessidade de proteger o
meio ambiente diante das pressdes do desenvolvimento econémico e do
crescimento populacional. Essa transformacao do paradigma ecoldgico,
com marco juridico regulatério internacional a Conferéncia de Estocol-
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mo sobre o “Meio Ambiente Humano” em 1972, realizada pelas Nagoes
Unidas (ONU), inaugurou uma perspectiva biocéntrica, com vistas a
priorizar o planeta.

Esta tutela ambiental, originada em um movimento internacional
conjunto, foi posteriormente incorporada pelos Estados e acolhido pelas
Constituicoes Federais em uma evidente formag¢ao de um Estado Consti-
tucional de tendéncia biocéntrica, que, além de ser democratico e social,
deve ser guiado por principios ecoldgicos que garantam a prote¢ao do
meio ambiente. O direito ao ambiente ecologicamente equilibrado é um
direito humano, previsto em documentos internacionais e constituciona-
lizado no ordenamento juridico brasileiro com previsao especifica no art.
225 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

A elevagao a categoria de direito fundamental faz com que o Po-
der Judicidrio tenha a responsabilidade de garantir a tutela da qualidade
ambiental como um bem juridico. Nesse sentido, a fun¢do promocional
do direito deve ser empregada para incentivar uma cultura ecoldgica que
assegure um ambiente saudavel, especialmente em um periodo em que a
vida no planeta enfrenta ameacas crescentes.

Assim, com essa abordagem juridica e institucional fortalecida, o
Brasil consolidou seu compromisso com a prote¢cdo ambiental. Entretan-
to, foi na década anterior que, a constru¢ao normativa de protegao juridi-
ca nacional para o meio ambiente ganhou uma base fundamental com a
Lei n.° 6.938/1981, que estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente
- PNMA (Garcia, 2021).

A edigdo da Lei n.° 6.938/1981, que representou uma mudanga pri-
mordial na prote¢ao ambiental no Brasil, trouxe para o ambito nacional o
conceito de Meio-Ambiente (art. 3°, I) como o conjunto de interagdes de
elementos vivos e elementos nao-vivos que criam condigdes e garantem
a manutencdo da vida (Brasil, 1981). Tal norma, segundo Fensterseifer,
Sarlet e Machado (2015, p. 25) é o inicio da fase sistematico-valorativa:

Em termos legislativos é o momento em que se cria um (mi-
cro) sistema juridico de protecdo ambiental e o ambiente
passa a ser reconhecido como um valor (e bem juridico) au-
tonomo no ambito do nosso sistema juridico, abandonando
o0 seu carater apenas instrumental vigente até entéo.

A promulgacao da CF/88 foi, portanto, o limiar para o avango na
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matéria ambiental, visto que os legisladores reconheceram o direito ao
meio ambiente saudavel como um direito fundamental. Esse marco le-
gislativo para a terceira fase, instituida “constitucionaliza¢ao” da protegao
ambiental (Fensterseifer; Sarlet; Machado, 2015), cunhou um novo para-
digma ético ambiental e estabeleceu a tutela constitucional do meio am-
biente, o que refor¢ou a sua importancia dentro do ordenamento juridico.

Embora néo conste no rol do art. 5° da CF/88, o direito supramen-
cionado ¢ fundamental por ser um direito positivado no texto constitu-
cional e ser inerente a condi¢ao humana. Conforme aponta Herman Ben-
jamin (2015), o modelo constitucional nao apenas estabelece o dever de
ndo degradar o meio ambiente e introduz uma visdo ecoldgica do direito
de propriedade, mas também eleva a protegdo ambiental ao status de di-
reito fundamental, equiparando-a a outros direitos fundamentais previs-
tos pela CF/88.

Esse direito intergeracional assegura as condigdes basicas para que
as pessoas vivam com dignidade dentro de uma sociedade, “sem compro-
meter a capacidade das geracoes futuras de satisfazer suas proprias ne-
cessidades”, como preleciona o Relatério Brundtland, intitulado “Nosso
Futuro Comum’, ao formalizar o conceito de desenvolvimento sustentavel
(Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento — ONTU,
1987) (Nac¢oes Unidas Brasil, 2020).

Por conseguinte, apds 2010, o Brasil passou por mudangas signifi-
cativas na politica ambiental, caracterizada pela reduc¢ao dos instrumen-
tos e da capacidade administrativa dos 6rgaos ambientais (Garcia, 2021).
Este periodo foi acompanhado por uma crescente influéncia politica de
grupos contrarios a protecao ambiental e com interesses na agroindustria
que buscaram desajustar o avango consolidado no ordenamento juridico
(Castilho, 2018). Um exemplo disso foi a pressdo para a flexibilizagdo e
alteragdo do Cédigo Florestal de 1965, substituido pelo Cédigo Florestal
Brasileiro de 2012.

No entanto, apesar desse cendrio de desregulacdo politica ambiental
interna, é importante considerar o papel do Brasil no cenario internacio-
nal, onde o pais tem sido signatdrio de diversos tratados e acordos que
visam a protecao global do meio ambiente. Esses compromissos interna-
cionais néo s6 influenciam as politicas nacionais, como também refletem
a responsabilidade compartilhada pela preserva¢do dos recursos naturais
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e pela mitigacao das mudangas climaticas em escala global.

Desde a assinatura da Convengdo-Quadro das Nac¢des Unidas sobre
Mudanga do Clima (UNFCCC) até o Acordo de Paris, o pais tem se com-
prometido a seguir diretrizes que buscam mitigar os efeitos das mudangas
climaticas e promover o desenvolvimento sustentavel, ainda que contra
forgas politicas desfavoraveis aos valores ecoldgicos. Esses acordos e tra-
tados, discutidos a seguir, ndo sé orientam as politicas publicas internas,
mas também auxiliam na colabora¢do com a comunidade internacional
na busca por solugdes para os desafios ambientais que afetam todo o pla-
neta.

“E agora, ou nunca. Porque somos um povo e temos uma s6 Terra.
Temos uma s6 casa. E isso vale a pena defender” (ONU, 2022). A mensa-
gem de Inger Andersen, economista e ambientalista dinamarquesa, des-
tacou a urgéncia da a¢cdo no Dia Mundial do Meio Ambiente em 2022.
Como diretora executiva do Programa das Nagdes Unidas para o Meio
Ambiente (PNUMA), Andersen expressou a inquieta¢do da consciéncia
coletiva mundial em relagdo a fragilidade e interdependéncia do nosso
ecossistema.

A degradagdo ambiental, que ultrapassa fronteiras, exige uma res-
posta conjunta da comunidade internacional. Crises hidricas e climaticas
ignoram divisdes politicas, tornando essencial uma politica global coor-
denada para enfrentar esses desafios. Essa perspectiva da coopera¢ao in-
ternacional ganhou for¢a como meio de protecao ambiental a partir do
fim da Segunda Guerra Mundial (Nagoes Unidas Brasil, 2020), com a po-
luigdo quimica e a ameaga nuclear que colocam em risco a sobrevivéncia
planetaria.

Sendo assim, a crescente preocupagao global sobre os impactos da
atividade humana no meio ambiente motivou a convocag¢io, por parte da
ONU, da Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972. A Declaracio de
Estocolmo, produzida na Suécia, instigou a criagao de organismos inter-
nacionais, como o PNUMA, e também de 19 principios, assim como um
plano de agdo para o meio ambiente, que contou com recomendagdes a
respeito de temas, como polui¢ao e a utilizagdo dos recursos naturais (Na-
¢des Unidas Brasil, 2020).

Entre as diretrizes originadas, uma das mais importantes é o “Prin-
cipio da Responsabilidade Comum, porém diferenciada’, que foi definido
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de forma concreta na Rio-92 (ONU, 1992) e traz o dever de os paises ricos
protegerem mais o meio ambiente, por terem uma economia privilegiada.
Por outro lado, os paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos deve-
riam adaptar o seu progresso econdmico com a prote¢do ambiental, para
refletir o esfor¢o continuo para enfrentar os desafios ambientais em uma
escala cada vez mais ampla e complexa.

Diante dessa dicotomia, entdo, em 1983 foi criada a Comissdo Mun-
dial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, da ONU, com o objetivo
de investigar e responder as preocupagdes crescentes sobre os efeitos pre-
judiciais das atividades humanas no planeta (((0))eco, 2014) e encontrar
um equilibrio entre economia e ecologia. O Protocolo de Montreal sobre
Substincias que Destroem a Camada de Ozo6nio (1987), a versar sobre a
eliminagdo gradual de substancias que reduzem a camada de ozonio, ¢ um
dos varios movimentos realizados no cenario internacional, exemplo da
concretizagao de uma série de tratados e acordos com o passar dos anos.

Nessa conjuntura, a realizacdo da Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD), no Rio de Janeiro
em 1992, dividiu a ordem ambiental internacional em antes e depois da
Rio-92. O resultado foi a fixagdo de alguns documentos primordiais: a
Agenda 21; a Convengao sobre Diversidade Bioldgica (CDB); A Carta da
Terra; a Declaragdo de Principios sobre Florestas; e a Declara¢ao do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que tratou dos principios de
desenvolvimento sustentavel (Bernardo, 2022). Além disso, a Ctpula da
Terra (1992) também contou com a presenca ativa de movimentos sociais
no Forum Global, as ONGs contribuiram para que os paises participantes
da CNUMAD adotassem uma abordagem mais integrada e consciente em
relagao a preservagao ambiental.

Ademais, um importante tratado surgiu com a ECO-92, a Conven-
¢d0-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima (UNFCCC),
que se dedicou a estabilizagao das concentragdes de gases de efeito es-
tufa (GEE) na atmosfera para evitar interferéncias perigosas no sistema
climatico global. Marcelo A. Rodrigues (2023), registra que como uma
Conven¢do-Quadro ela difere dos modelos tradicionais de tratados, ao
estabelecer um objetivo claro e fixo, mas sem definir rigidamente as medi-
das, que podem ser ajustadas ao longo do tempo para alcanga-lo, por meio
da realizagao de conferéncias subsequentes (COPs - Conferéncias-Partes).
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Uma dessas COPs, mais precisamente a 3* da UNFCCC, foi a res-
ponsavel por criar o Protocolo de Kyoto em 1997 no Japao. Este primeiro
tratado internacional sobre o controle das emissdes de gases de efeito es-
tufa na atmosfera conseguiu ter éxito ao estabelecer a meta para os paises
desenvolvidos reduzirem as suas emissdes de GEE (Nag¢des Unidas Brasil,
2020), no entanto, a concretizagdo do protocolo foi infrutifera.

Dessa forma, com o insucesso no alcance dos objetivos acordados
em Kyoto, foi necessaria uma série de negociagdes, como a COP 17 em
Durban (Africa do Sul) em 2011. Contudo, somente em 2015, durante a
COP 21 em Paris, foi alcangado um novo e histérico acordo, que marcou
uma nova fase nas negociagoes climdticas internacionais, ao buscar uma
cooperagdo global inclusiva e eficaz, com o objetivo de limitar o aumento
das temperaturas globais.

Nesse contexto, a realizagdo das Conferéncias-Partes é de suma im-
portancia para a continua negociagdo e revisao das agdes firmadas no
acordo. Mais recentemente, a COP 26, realizada na Escocia em 2021,
trouxe a tona o ‘Pacto de Glasgow, que reafirmou novos compromissos
em continuidade ao Acordo de Paris (ONU, 2022), para garantir que os
paises-membro implementassem os pactos anteriormente assumidos.

Assim, esses marcos evidenciam uma evolu¢iao signiﬁcativa na coo-
peragdo internacional para a prote¢ao ambiental, o que reflete um reco-
nhecimento crescente da necessidade de uma governanga participativa
que aborde uma ampla gama de temas ambientais em diferentes niveis.
Contudo, a transi¢do de um foco global para uma abordagem regional ¢
crucial nesse cenario, pois permite que as particularidades locais sejam
consideradas na implementagdo das a¢des e no fortalecimento para o efe-
tivo cumprimento das normas.

Nesse contexto, o Acordo de Escazu, o primeiro tratado ambiental
da América Latina e do Caribe, surge como uma resposta inovadora e
necessaria. O tratado nao sé reforga a transparéncia por meio do acesso
a informacéo e a participacdo publica nas decisdes ambientais, mas tam-
bém garante a protecao dos defensores ambientais, que, especialmente no
Brasil, enfrentam altos indices de violéncia e ameacas devido a sua atua-
¢do. Esse acordo estabelece, assim, uma nova era de direitos ambientais na
regiao, que marca um avango na integracao dos direitos humanos com a
agenda ecoldgica.
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2 ANALISE DO ACORDO DE ESCAZU: PRINCIPAIS DISPO-
SICOES

O Acordo de Escazt, formalmente conhecido como Acordo Regio-
nal sobre Acesso a Informacéo, Participagao Publica e Acesso a Justica
em Assuntos Ambientais na América Latina e no Caribe, representa um
marco histérico para a regido, notavel por sua riqueza em biodiversidade,
mas igualmente marcada por intensos conflitos socioambientais.

O acordo surgiu na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvol-
vimento Sustentavel (Rio+20), realizada em 2012 no Rio de Janeiro, devi-
do a crescente preocupagdo com a degradagido ambiental (United Nations,
2012). Na ocasido, paises latinos e caribenhos assumiram o compromisso
de avangar na elaboragdo de um tratado regional que fortalecesse os direi-
tos de acesso a informagdo ambiental, participa¢ao publica nas decisoes
relacionadas ao meio ambiente, e 0 acesso a justica em questdes ambien-
tais, pilares centrais da “democracia ambiental”

Assim, o processo de negocia¢ao do acordo foi liderado pela Comis-
sao Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL) e se estendeu
por seis anos. O resultado final foi apresentado em margo de 2018, em
Escazt, na Costa Rica, onde 24 paises da regido, incluindo o Brasil, assi-
naram o acordo regional (CEPAL, [s.d.]).

O tratado, entretanto, somente entrou em vigor em 22 de abril de
2021, apds a ratificagao de 11 paises. Atualmente 16 nagdes validaram
0 compromisso, entre elas: Argentina, Belize, Bolivia, Chile, Dominica,
Equador, Guiana, México, Nicaragua e Panama (MPF, 2024). No entanto,
entre os 33 paises da regido, alguns, como Cuba, Honduras e Venezuela,
ainda nao assinaram o acordo, o que representa um desafio para sua plena
implementacao.

Esse é o primeiro tratado ambiental da regido e, além de objetivar a
protecdo ao meio ambiente, tem como um de seus fundamentos a defesa
dos direitos daqueles que arriscam suas vidas na prote¢do dos recursos
naturais e das comunidades locais. Com isso, o pacto ¢ particularmente
inovador por ser o primeiro em ambito global a incluir disposi¢oes espe-
cificas para a seguranga de defensores ambientais. Essa questao é de extre-
ma relevancia, especialmente considerando que a América Latina é uma
das regides mais perigosas para ativistas ambientais, com altos indices de
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violéncia e impunidade (Guerra; Mata; Peixoto, 2020).

A partir dessa realidade, além de ser um marco na prote¢do ambien-
tal, o acordo se destaca como uma ferramenta crucial para fortalecer a
seguranc¢a de defensores e das comunidades vulneraveis. Ele garante o
direito dessas populagdes de participarem das decisdes que afetam dire-
tamente o meio ambiente e, consequentemente, a propria sobrevivéncia.

Estruturado sob 26 artigos, o Acordo de Escazt busca implementar,
de forma pratica, o principio 10 da Declaragdo do Rio de 1992 (ONU,
1992), que promove a transparéncia, o envolvimento publico e a justica
em decisdes que afetam o meio ambiente. Dessa maneira, o tratado re-
conhece o papel crucial dos cidaddos na protecdo ecoldgica e consagra
o principio da participagdo ambiental, sobretudo, nos artigos 5° e 7° do
pacto, ao consolida-lo como um dos eixos centrais do acordo.

O Artigo 7° regulamenta o processo que permite a sociedade parti-
cipar ativamente na gestao de politicas e programas governamentais re-
lacionados ao meio ambiente. Os paises signatarios, nesse caso, devem
fornecer informagdes completas e compreensiveis sobre as propostas e ga-
rantir que o publico tenha tempo adequado para se informar e participar
de todas as etapas do processo decisério. O Artigo 5°, por sua vez, prevé
que os governos devem garantir esse acesso as informagdes ambientais e
oferecer suporte a grupos vulneraveis para solicitar e obter essas informa-
¢des, sem a necessidade de justificar o pedido.

Marcelo Abelha Rodrigues (2023, p. 364) destaca que a participa-
¢do, como um principio ligado a sociologia politica, influencia as deci-
soes politicas quando a sociedade civil se engaja ativamente, reforcando
a responsabilidade do Estado em relagdo a preservagao ambiental. Com
isso, a participacao publica, ao lado de um amplo acesso a informagao, é,
fundamental para a constru¢do de uma sociedade democratica e para o
sucesso das politicas ambientais.

Avangando um pouco mais nas clausulas, ha o terceiro pilar do prin-
cipio supramencionado em matéria ambiental: o acesso a justica em ques-
tdes ambientais. Esse alicerce, em linha com Sarlet. e Fensterseifer (2023),
vai além do simples acesso ao Poder Judicidrio, pois inclui mecanismos
administrativos que permitem a resolu¢ao de conflitos de forma extraju-
dicial.

Essa diretriz foi incorporada ao artigo 8°, que prevé em sintese que
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cada Estado-membro deve assegurar o direito de acesso a justica em ques-
toes ambientais. Eles precisam criar procedimentos legais que permitam
aos cidadaos contestar decisdes relacionadas ao acesso a informagdo am-
biental ou a qualquer outra medida que possa prejudicar o meio ambiente
ao violar normas ambientais.

O principio da participagdo também estd intrinsecamente ligado
com a cooperagdo, que juntos sao essenciais para a preservagdo ambiental.
José Rubens Morato Leite (2015, p. 76) apresenta a cooperag¢ao internacio-
nal como uma necessidade para enfrentar os problemas ambientais, que
muitas vezes tém efeitos que ultrapassam fronteiras.

Portanto, a agdo de um unico Estado nao ¢é suficiente para resolver
questdes como polui¢do e mudangas climaticas devido a natureza trans-
fronteirica dos problemas ambientais; é necessario que haja uma colabo-
ragao entre os paises para proteger o patrimonio ambiental comum.

Nesse sentido, o Acordo de Escazu destaca a cooperagao entre os
paises em seu Artigo 11 como um principio fundamental para alcangar
seus objetivos. Ele incentiva o auxilio mudtuo para o fortalecimento de
capacidades, especialmente nos paises em desenvolvimento ao oferecer
apoio técnico e promover atividades como dialogos e intercambios de es-
pecialistas.

Ademais, o Artigo 11 complementa o Artigo 10, que estabelece
compromissos para que cada pais desenvolva e fortaleca suas proprias ca-
pacidades nacionais. Entre as medidas previstas estdo a capacitacao de
autoridades e funcionarios publicos em direitos de acesso ambiental e a
promocio da educagdo ambiental em todos os niveis escolares.

Entretanto, o diferencial nas principais disposi¢oes do Acordo de Es-
cazu esta em sua abordagem a prote¢ao dos defensores do meio ambiente.
O Artigo 9° do tratado reconhece trés importantes direitos para defen-
sores dos direitos humanos e ambientais, bem como os correspondentes
deveres dos Estados-partes.

Primeiramente, garante um ambiente seguro, sem ameagas e restri-
¢Oes para as atuagdes das pessoas, grupos e organizagdes (§1°), assegu-
rando a prote¢do dos proprios direitos humanos, como o direito a vida,
direito a liberdade de opinido e de expressédo, dentre outros (§2°); Ao final,
o dispositivo instituiu uma previsao estatal de prevenir e punir ataques ou
intimidagdes aos defensores (§3°).
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Sarlet e Fensterseifer (2023, p.84), elucidam que a protegdo juridica
dos “ativistas ou defensores da natureza” ¢ uma premissa indispensavel ao
exercicio efetivo dos direitos ambientais de participa¢ao:

Ha profunda relagdo entre o efetivo exercicio dos direitos
ecologicos e, mais especificamente, dos direitos ambientais
de participagdo ou procedimentais, com a protegao que deve
ser assegurada pelo Estado — e mesmo no dmbito do Sistema
de Justi¢a - em favor dos individuos e grupos sociais envol-
vidos na defesa ecoldgica. Tal medida deve ser vista como
dever estatal, inclusive como forma de garantir adequada e
efetiva participagdo publica em assuntos ambientais.

Dessa forma, ao incorporar a prote¢do dos defensores do meio am-
biente e promover a participagao publica e o acesso a informagao, o Acor-
do de Escazu estabelece uma base sélida para o avan¢o da tutela ambiental.
A abordagem integrada e centrada nos direitos humanos e no reconheci-
mento da importéncia da coopera¢io, da transparéncia e da incluséo, abre
caminho para uma atuagdo mais efetiva dos Estados na prote¢do do meio
ambiente. Essa nova perspectiva, que reforca a responsabilidade compar-
tilhada na gestao dos recursos naturais, reflete um passo importante para
a promogao de um desenvolvimento sustentavel e equitativo na regiao.

2.1 Escazu: avango para a tutela ambiental

Nas ultimas décadas, houve um importante progresso na prote¢do
juridica conferida ao bem ambientalmente protegido, especialmente no
reconhecimento como um direito fundamental interligado aos direitos
humanos. Esse desenvolvimento é evidente em diversos Ambitos, confor-
me recordam Sarlet e Fensterseifer (2023), ao citarem documentos impor-
tantes que demonstram essa evolu¢ao, como a Carta de Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia (2000) e o Protocolo de San Salvador (1988)
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Esse arcabougo juridico na regiao reflete a consolidagao da protegao
ambiental como uma prioridade para a comunidade global. Nessas cir-
cunstancias, o Acordo de Escazt representa um avango significativo para
a tutela do meio ambiente na regido, que abrange paises desde o México
até a Patagonia, no extremo sul do continente americano.

A América Latina possui uma caracteristica unica, a sociobiodiver-
sidade, que reflete a interconexdo entre a biodiversidade e as diferentes
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formas de organizagdo social na regido. Esse conceito evidencia a rela-
¢do entre as comunidades tradicionais e a natureza, onde essas socieda-
des possuem o conhecimento e habilidade para lidar de forma sustentavel
com a diversidade de fauna e flora (Vieira, 2020).

Dessa maneira, existem ecossistemas compartilhados por vérios pai-
ses da América Latina e do Caribe, o que exige cooperagdo internacional
para sua preservagdo. A WWE uma organizagdao de conservacgao global,
informa que o bioma Amazonia, drea mais biologicamente diversa do pla-
neta, estd presente em 8 paises latino-americanos, sendo a maior parte
- 60,1% - em territdrio brasileiro. Além disso, o relatério do Programa
das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) (2010) destaca que
a América Latina e o Caribe abrigam 6 dos paises mais biodiversos do
mundo.

No entanto, apesar de seu imenso valor ecoldgico, a biodiversidade
na América Latina e no Caribe esta sob ameaca, a exemplo da destruicao
de 80% dos recifes de corais no Caribe nos ultimos 30 anos (PNUD, 2010).
O constante desmatamento e a degradagao dos ecossistemas sdo questoes
criticas para a redugao da biodiversidade. O Programa das Nag¢oes Unidas
para o Meio Ambiente (PNUMA) (2010), ao avaliar a regido, aponta que
explorac¢ao insustentavel dos recursos naturais, impulsionada pela ausén-
cia de regulamentagdo efetiva e pela alta demanda global por commodities,
contribuiram para a devastacdo dos habitats e para a extingdo de varias
espécies.

Nessa perspectiva, a informagdo ambiental desempenha um papel
crucial na América Latina e no Caribe, especialmente diante da explora-
¢do intensiva dos recursos naturais que impacta diretamente as comuni-
dades locais. A predominédncia de uma economia extrativista na regido,
impulsionada pelo setor primario, esta associada a grandes danos am-
bientais e sociais (Guerra; Mata; Peixoto, 2020).

Essa degradagao ambiental estd profundamente conectada a histéria
de resisténcia dos latino-americanos, que ha décadas lutam para proteger
seus territérios e enfrentam violéncias histéricas derivadas da coloniza-
¢do e da exploragdo por empresas internacionais. O modelo de desenvol-
vimento, baseado na urbaniza¢do acelerada e na industrializa¢do irres-
ponsavel, ndo apenas contribui para o aquecimento global e a escassez de
recursos, mas também intensifica a marginalizaqéo e ataques contra essas



118 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

comunidades.

Assim, o pacto regional representa um progresso para a regido ao
buscar a governanga ambiental e promover a equidade. Além disso, for-
talece as lutas das populagdes mais expostas, como os povos indigenas,
ribeirinhos e quilombolas, contra esses aspectos ambientais nocivos, que
se revelam prejudiciais a preservagdo da vida e as relagdes culturais com
o meio natural.

Os governos tém a responsabilidade de promover o didlogo entre
diferentes perspectivas e valorizar o conhecimento tradicional e local, es-
pecialmente em processos de consulta sobre projetos com impacto signi-
ficativo no meio ambiente e na saude. Isso inclui a identificacio e inclusdo
de grupos vulneraveis para remover as barreiras que impegam sua partici-
pac¢do ativa nas tomadas de decisao.

Nesse contexto, o0 México destaca-se como pioneiro na prote¢do ao
meio ambiente na América Latina. O pais trata das medidas de protegao
ambiental desde a Constituicdo de 1917 (Cunha; Otero; Oliveira, 2024).
O progresso legislativo reflete a crescente conscientizagdo sobre a neces-
sidade de equilibrar o desenvolvimento econdmico com a preservagiao
ambiental, um desafio que o México e outros paises da América Latina
enfrentam. Dessa forma, o tratado promoveu mudangas significativas no
cenario juridico e politico mexicano, com impacto direto nas decisoes ju-
diciais.

Esse impacto pode ser observado na decisao da Suprema Corte do
México, em 2018, que, antes mesmo da entrada em vigor do Acordo, re-
conheceu que o direito de participagdo da comunidade Bacanuchi havia
sido violado em um projeto de constru¢do de uma barragem de rejeitos,
o que refor¢a a importancia da transparéncia e da inclusdo publica nas
decisdes ambientais (Duran, 2021). Esse caso demonstra a relevancia e
o reconhecimento que o Acordo de Escazu tem alcangado no México ao
fortalecer a participagdo publica e estabelecer precedentes importantes
para as avaliacdes de impacto ambiental.

Apesar dos desafios que ainda persistem, paises como o México e
o Chile tém o potencial de inspirar outros paises da América Latina, in-
dependentemente de terem assinado e ratificado o acordo, por conta de
alguns avangos. O Chile trabalha para efetivar o acordo com, por exem-
plo, a criagdo de um departamento especializado em Participagdo Cidada
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e Consulta Indigena, para assegurar a inclusdao de comunidades indige-
nas e do publico geral nos processos de avaliagdo ambiental (Servicio de
Evaluacién Ambiental, 2023).

A amplia¢ao do acesso a informagao também foi refor¢ada com a
tramitacdo de um regulamento para a criagdo de sistemas de informagao
ambiental. Esses sistemas, adicionalmente a Lei 21.455, que trata da estru-
tura do Marco de Mudancas Climaticas (ONG FIMA, 2023), contribuirao
para a divulgacdo de informagdes ambientais no Chile, facilitando o aces-
so publico também a informagao relacionada ao Acordo e sua implemen-
tagdo. No entanto, um desafio central é garantir que essas informagoes
sejam constantemente atualizadas e acessiveis, especialmente para grupos
vulneraveis.

Assim, ainda que a ratificagdo do Acordo de Escazu tenha gerado
expectativas positivas, os resultados praticos demonstram lacunas signi-
ficativas para oferecer a prote¢ao necessaria. A evolugdo lenta na aplica-
¢do das medidas de protecdo, mesmo apds sua ratificagdo, destaca a ne-
cessidade de maior agilidade e comprometimento por parte dos Estados
signatarios. Esse cendrio reflete diretamente nas dificuldades enfrentadas
pelos defensores ambientais no Brasil e em toda a América Latina, que
continuam expostos a riscos e violéncias em suas lutas pela preservacao
ambiental e pelos direitos das comunidades.

2.2 Cenario enfrentado pelos defensores ambientais no Brasil e na
América Latina

O Acordo de Escazu é uma ferramenta imprescindivel para promo-
ver os Estados a agirem em prol da defesa do planeta e das pessoas que
se dedicam a defender os direitos humanos e o meio ambiente. A atua¢do
dos defensores dos direitos humanos e socioambientais é fundamental
para a garantia dos direitos humanos e da protegdo do meio-ambiente. O
papel que eles desempenham é crucial no debate publico e para a fiscali-
zagdo de agentes publicos e agentes privados, a fim de prevenir violagoes
e para expor e combater atos ilicitos que degradem o meio ambiente e
violem direitos.

Entretanto, o relatdrio divulgado em 2024 pela ONG internacional
Global Witness revelou nimeros alarmantes sobre a violéncia contra os
protetores do meio ambiente. Entre 2012 e 2023, um total de 2.106 pes-
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soas foram mortas ao redor do mundo, sendo 196 apenas em 2023. Os
povos indigenas e afrodescendentes continuam sendo alvos despropor-
cionais e respondem por 49% do total de assassinatos, o que revela como
essas populacdes sdo extremamente visadas (Global Witness, 2024).

Além disso, os registros apontam que a América Latina concentrou o
maior numero de homicidios, 166 assassinatos, ou seja, foi cenario de 85%
de todos os casos documentados em 2023. O comunicado também enfati-
za o fato de a Colombia liderar, pelo segundo ano consecutivo, o ranking
global, com um recorde de 79 assassinatos. O Brasil, México e Honduras
também figuraram entre os paises com altos indices, contabilizando 25, 18
e 18 mortes, respectivamente (Global Witness, 2024).

Os defensores ambientais enfrentam formas nao letais de repressao,
como ameagas e sequestros, além dos assassinatos. No Chile, embora néo
esteja entre os paises com mais mortes de ativistas, o cenario de conflitos
socioambientais é significativo. Em 2018, o Instituto de Direitos Humanos
do Chile (INDH) identificou 116 conflitos relacionados a setores como
energia, mineragdo e agropecuario (Instituto Humanitas Unisinos, 2020).

Ap0s a ratificagdo do Acordo de Escaza em 2022, a Fundacién Esca-
zu Ahora (2023) registrou 35 casos de ameagas e ataques contra protetores
ambientais, mas apenas trés receberam respostas adequadas do governo.
Isso evidencia que apesar da diminui¢dao nos numeros, ha uma lacuna
entre a ratificacdo do acordo e sua implementacéo efetiva.

Entre os quatro paises-chave citados anteriormente como os respon-
saveis por mais de 70% dos assassinatos, o México é o tinico que assinou
e ratificou o Acordo de Escazi. Embora enfrente grandes desafios na alta
violéncia contra ambientalistas, o pais registrou uma queda significativa
apos a ratificagdo do Acordo, ainda que nao se possa estabelecer uma rela-
¢do direta entre esses dois fatores. Em 2021, o México estava em primeiro
lugar no ranking de assassinatos de defensores, com 54 mortes, mas esse
numero caiu para 31 em 2022, o que levou o pais para a terceira posi¢ao,
segundo a Global Witness (2023).

Essa realidade é particularmente preocupante no Brasil, que, apesar
de ter assinado o acordo, ainda nio o ratificou. O pais enfrenta um cena-
rio alarmante de ameagas, perseguicao e criminalizagao contra defensores
ambientais, e figura entre os paises mais perigosos do Planeta para quem
atua na defesa dos direitos humanos.
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O Relatério, denominado “Vozes Ausentes” (2024), revela que desde
2012, quando a Global Witness comegou a monitorar o nimero de assas-
sinatos de ativistas ambientais no mundo, o Brasil ja registrou 401 6bitos.
No ano de 2023, o nimero de ataques a defensores ambientais no Brasil
diminuiu de 34, em 2022, para 25. Entre as vitimas, mais da metade eram
indigenas, e quatro eram afrodescendentes.

Apesar de muitos biomas brasileiros, como o Cerrado, passarem por
situagdes semelhantes, a maior parte desses conflitos ocorre na maior flo-
resta tropical do mundo, a Amazdnia (Global Witness, 2023). O cenario,
onde a violéncia no campo, o garimpo ilegal, a exploragdo mineral e os
incéndios se acumulam, transformam a regido em um ambiente de cons-
tante risco.

Nesse contexto de guerra, jornalistas, indigenistas e cidadaos que se
indignam com essas violéncias desempenham um papel crucial ao lado
dos povos indigenas, o que leva a formagao de aliangas no combate contra
o colonialismo e o racismo. A luta em defesa da Amazdnia vai além da
protecao da floresta, é uma batalha pela vida coletiva e pela preservacao
de todas as formas de vida que habitam o planeta.

Além disso, as invasdes de madeireiros e as rotas do narcotrafico re-
sultam em destruicao da floresta e genocidio dos povos que ali vivem.
Todos os dias surgem noticias de novos ataques contra ativistas ambien-
tais ou populagdes que defendem o meio ambiente. Pessoas como Chico
Mendes, seringueiro e ativista que lutava pela preserva¢ao da Amazonia,
assassinado em 1988; a Irma Dorothy Stang, morta em 2005 por sua de-
fesa das comunidades locais na Amazonia; Emyra Wajapi, lider indigena
assassinado no Amapa em 2019 (Dias, 2022).

Atualmente, os assassinatos do jornalista Dom Phillips e do indige-
nista Bruno Pereira destacaram novamente a gravidade da situagdo am-
biental no Brasil, o que trouxe a tona dentncias sobre o desmonte das
politicas ambientais (Dias, 2022). Esses crimes também reforcaram as
criticas sobre a impunidade em relagao as violéncias cometidas e chama-
ram a aten¢ao para a falta de protegao efetiva para aqueles que atuam em
defesa do meio ambiente.

Nesse sentido, Sarlet e Fensterseifer (2023) afirmam que a auséncia
de um ambiente seguro para individuos, grupos sociais e entidades eco-
légicas, e para o exercicio dos direitos de participagdo ambiental com-



122 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

promete a aplicagdo da legislagdo. A participagdo social ¢é essencial para
controlar praticas que ameagam o meio ambiente, conforme o artigo 225
da CRFB/1988. Essa lacuna na protegdo compromete a eficicia das po-
liticas ambientais e deixa os defensores vulneraveis, o que enfraquece a
implementagao das leis de preservagao.

De acordo com a Human Rights Watch (HRW) (2019), redes cri-
minosas, conhecidas como “mafias do ipé”, promovem o desmatamento
ilegal na Amazonia e recorrem a violéncia e falta de punicao para intimi-
dar e eliminar quem os denuncia. Defensores da floresta, como indigenas
e ativistas, enfrentam constantes ameacas e assassinatos. E a impunidade
¢ generalizada: dos 28 assassinatos examinados pela HRW (2019), apenas
dois foram julgados; e dos mais de 40 casos de ameagas, nenhum foi a
julgamento.

Nesse cenario, o Acordo de Escazi surge como uma evolugao signi-
ficativa e oferece a possibilidade de reforcar a legislacao e as praticas bra-
sileiras. O tratado incentiva a responsabilizacao e exige que os paises as-
segurem o acesso a justica quando os direitos ambientais forem violados,
além de criar um ambiente seguro para quem luta pela preservacao do
meio ambiente ao garantir que possam atuar sem ameagas, restrigdes ou
inseguranca. Contudo, o avango do Acordo no Brasil enfrenta barreiras
significativas, que vao desde obstaculos politicos até desafios econdmicos
e sociais. Na proxima secdo, essas barreiras serdo analisadas em detalhe
com destaques para os principais entraves que dificultam a implementa-
¢do plena do Acordo no pais e a importancia da sua ratificagéo.

3. ACORDO DE ESCAZU PELO BRASIL: PRINCIPAIS BARREI-
RAS POLITICAS, ECONOMICAS E SOCIAIS

O Brasil assinou o Acordo de Escazi em 2018. O processo de rati-
ficagao foi iniciado apenas em 2023, quando o governo federal enviou o
texto ao Congresso Nacional para aprovagao. Atualmente, a analise do
Acordo de Escazu estd em tramitacao na Comissao de Relagoes Exteriores
e de Defesa Nacional da Camara dos Deputados (HRW, 2024) e aguarda
0s proximos passos legislativos para o mecanismo obter forga de lei.

Nesse contexto, a implementa¢do do Acordo de Escazu no Brasil
enfrenta desafios consideraveis que vao além das questdes ambientais e
envolvem complexas barreiras politicas, econdmicas e sociais. Essas bar-
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reiras sdo resultantes de fatores estruturais, como a instabilidade politica
e a pressdo econdmica de setores resistentes as politicas ambientais mais
solidas e eficazes, além de resisténcias sociais que envolvem desinforma-
¢do e a marginalizacao das populagdes mais vulneraveis.

As disparidades sociais e a falta de acesso a informagdo por parte
das comunidades mais afetadas pelas politicas ambientais sdo um grande
desafio. Dessa maneira, os grupos mais vulneraveis continuam a enfren-
tar dificuldades para serem ouvidos nos processos decisorios por desco-
nhecimento também dos instrumentos de participag¢ao politica (Treccani;
Pinheiro, 2021). Além disso, a ineficdcia do Poder Publico em relagdo aos
seus deveres de proteger o meio ambiente e as preocupagdes mais imedia-
tas da populagdo com a prdpria sobrevivéncia sao fatores cruciais para o
desinteresse e desconfian¢a nesses documentos ambientais (Guerra; Mata;
Peixoto, 2020).

Por sua vez, politicamente, o Brasil vive um cendrio de polarizagao,
em que a agenda ambiental internacional frequentemente entra em confli-
to com interesses econdmicos nacionais, sobretudo, de setores da econo-
mia que dependem da exploracgdo de recursos naturais. A influéncia deles
nos governos locais e regionais lhes permite continuar a exploragao de
areas florestais, muitas vezes de forma ilicita, sem temer as consequéncias
legais (Guerra; Mata; Peixoto, 2020). Desse modo, essa pressdo econdmica
limita com frequéncia a capacidade do Estado de adotar medidas eficazes
para garantir a prote¢do dos defensores ambientais e a participagao publi-
ca nas decisdes sobre o meio ambiente, como exige o Acordo.

Nesse aspecto, destacam-se decisdes como o Decreto n.° 9.806/2019,
que reduziu o nimero de conselheiros do CONAMA de 96 para 23 (Prizi-
bisczki, 2023) e excluiu cientistas e representantes da sociedade civil para
manter representantes do governo e do setor produtivo.

Segundo o relatorio “Cartografias das violéncias na regido Amazo-
nica” (Férum Brasileiro de Seguranga Publica [FBSP], 2022), houve um
pacto politico entre o Governo Federal, garimpeiros, madeireiros e o
agronegocio que facilitou a infiltragdo e expansao de narcotraficantes na
Amazonia. Nos ultimos anos, esse processo foi acompanhado por uma
intensa milicializa¢do da questao fundidria, especialmente na regiao da
Transamazonica, resultando um impacto profundo sobre as comunidades
tradicionais, além de causar graves danos a biodiversidade e ao ecossiste-
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ma local (FBSP, 2022).

Como destacam Sarlet e Fensterseifer (2023), existe um grande dé-
ficit na efetivagdo do regime juridico-constitucional ecolégico no Brasil.
Apesar de haver um arcabougo normativo satisfatdrio, tanto constitucio-
nal quanto infraconstitucional, a auséncia de esforgos publicos e priva-
dos suficientes transformam os direitos ambientais em meras “aspira¢des
ideais”, que ainda nao atingem o patamar de direitos plenamente concre-
tizados. Essa lacuna reflete diretamente na falta de compromisso em pres-
sionar por mudangas estruturais no Congresso Nacional, que mantém os
direitos ambientais acessiveis a um numero limitado de pessoas e perpe-
tua a degradagdo do regime de protecao ambiental.

3.1 Argumentos contrarios a ratificagao do acordo

A desconexao entre a criacao de leis e sua aplicagdo é um dos prin-
cipais obstaculos a prote¢ao ambiental no Brasil. Embora as normas am-
bientais sejam estabelecidas com rigor, frequentemente cedem diante
dos interesses econdmicos e da complexidade politico-administrativa.
Um exemplo claro dessa dindmica é a atuagdo da bancada ruralista no
Congresso Nacional, que representa os interesses de grandes corporagdes
e proprietarios de terras. Esse lobby assegura a influéncia do setor agro-
mineral nas instancias politicas, tanto no legislativo quanto no executivo
(Castilho, 2018).

Por isso, verifica-se que a principal oposi¢ao a ratificagao do Acordo
de Escazu no Brasil vem, justamente, dessa bancada. Seus argumentos es-
tdo no receio de que o acordo possa resultar em um aumento da fiscaliza-
¢do ambiental e que imponha maiores restri¢cdes as atividades do agrone-
gocio, o que poderia afetar o crescimento econémico ao limitar projetos
de desenvolvimento ligados a exploragao agricola e mineraria (Thuswohl,
2024).

Essa visdo enraizada em um projeto nacional que, por anos, centrou-
-se no esvaziamento das func¢des do Estado e na concentragdo de esforcos
na produ¢ao agropecudria extensiva, resultou no aumento do desmata-
mento na Amazonia, devastagdo do cerrado e desequilibrios no regime
de chuvas no Pantanal. A Confederagao Nacional de Agricultura (CNA)
reforca essa posi¢ao ao argumentar que o Acordo adicionaria burocracia
desnecessaria nos processos ambientais e atrasaria decisdes cruciais para
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o setor rural, que depende de decisdes rapidas para manter sua competi-
tividade (Thuswohl, 2024).

Além da oposi¢do econdmica, a rejei¢ao ao Acordo Escazu vincu-
la-se a desinformacio, com a ideia de que o tratado traria impacto eco-
ndmico negativo e perda de soberania estatal. No entanto, é importante
reconhecer que o pacto é fundamentado em padrdes internacionais soli-
dos, com respeito a soberania dos Estados sobre seus recursos naturais.
Ademais, o acordo prevé que sua implementagdo deve ocorrer de acordo
com a legislagdo interna de cada pais, o que garante aos Estados o controle
sobre seus processos e recursos enquanto se comprometem com a prote-
¢do ambiental e os direitos humanos.

Portanto, embora existam setores que argumentem contra a ratifica-
¢ao do Acordo de Escazu, sob a alegacdo de possiveis impactos negativos
economicos e politicos, é primordial considerar que os beneficios de sua
implementac¢io, como o fortalecimento da governanga ambiental e a pro-
tecdo das comunidades mais vulneraveis, superam essas preocupacoes.

3.2 A importancia da ratificacao do acordo no cenario ambiental
brasileiro

A ratificagdo do Acordo de Escazu oferece ao Brasil uma oportu-
nidade de reafirmar seu compromisso com a governanga e a democra-
cia ambiental, além de fortalecer a protecdo dos defensores ambientais
(Morgado; Dominguez; Reis, 2020). Esse passo ¢ essencial para reverter o
cendrio dos ultimos anos, marcado pela redu¢ao dos espagos de participa-
¢do social, o enfraquecimento da transparéncia publica e o aumento dos
conflitos socioambientais.

A auséncia do Acordo no Brasil tem impactos significativos para a
natureza e as comunidades tradicionais, especialmente na protecio de
terras indigenas. A explosdo no numero de queimadas na Amazdnia em
2024 (WWEF Brasil, 2024) é um claro exemplo disso. A falta de um maior
controle social e responsabilizacdo sobre acdes que impactam o meio
ambiente agravam as praticas ilegais e facilitam a devastagdo ambiental,
como os incéndios e o desmatamento.

Os crimes ambientais estido, muitas vezes, relacionados a fraudes em
licengas ambientais e pagamento de propinas. Nesse aspecto, o acordo
também pode contribuir significativamente para o combate a corrupgao
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ligada a pratica destes delitos ao promover a implementagio de politicas
mais sustentaveis e voltadas a preservagdo socioambiental (Morgado; Do-
minguez; Reis, 2020). Com a garantia de informac;f)es claras e acessiveis
sobre atividades florestais e cadeias produtivas, o combate as praticas ile-
gais associadas, como a corrupgao, restaria ainda mais eficaz ao identificar
e responsabilizar os envolvidos.

Além dos desafios ja existentes na prote¢dao dos defensores ambien-
tais, a situacao se agravou ultimos anos, face a diminui¢ao das a¢oes para
conter esses crimes ambientais que afetam diretamente os grupos mais
vulneraveis (Human Rights Watch, 2019). Nesse aspecto, Escazt é uma
resposta da regido com um conjunto de problemas comuns, desde a perda
da biodiversidade até os problemas de exercicio de direitos. Ao dar legi-
timidade aos defensores ambientais, o acordo desempenhard um papel
importante para uma redugao consideravel dos conflitos socioambientais
em toda a regido mais afetada.

Desse modo, a ratificagdo do Acordo fortalecera a governanga am-
biental ao promover mais transparéncia e controle sobre atividades ilegais,
como desmatamento e garimpo, que degradam o meio ambiente e violam
os direitos dos povos tradicionais e dos defensores ambientais. A legisla-
¢do brasileira, se bem cumprida e direcionada, pode ajudar na preserva-
¢ao de grande parte da biodiversidade. O sistema nacional de unidades de
conservacao, por exemplo, é um sistema robusto e eficaz da preservagdo
da biodiversidade. No mesmo sentido o Cédigo Florestal, politica publica
importante que pode garantir a conexao entre essas unidades.

Os desafios enfrentados pela legislagio ambiental no Brasil sdo o
que o Ministro Herman Benjamin (2003) denomina de “Estado Teatral
do Direito Ambiental’, em que as leis sdo bem elaboradas na teoria, mas
falham na pratica. O Acordo de Escazu visa contribuir na corregdo deste
problema ao promover a participagao publica e acesso a justica para ga-
rantir que a legislagdo ambiental seja efetivamente aplicada. Ainda: que a
implementa¢ao nao seja tratada como discricionariedade, mas como uma
obrigacdo exigivel judicialmente.

As catastrofes ambientais sdo um problema global e multifacetado.
Neste ponto, ndo podem ser combatidas apenas pelas autoridades pu-
blicas ou por agdes individuais isoladas (Benjamin; 2015). Tal reflexdo
sublinha a importancia de uma governanga ambiental compartilhada, no
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qual o combate a crise ambiental depende de colaboragao entre governo,
sociedade civil e atores internacionais. Modelos de participa¢do publica
e transparéncia, como os propostos pelo Acordo, sdo fundamentais para
responder a essa crise de forma abrangente e eficaz.

A implementac¢do do Acordo de Escazu, em conjunto com a Agenda
2030 da ONU, abre caminhos para fortalecer a democracia e combater a
desigualdade ambiental na América Latina e no Caribe (Batista; Guerra,
2024). No Brasil, sua auséncia impede que as populagcdes mais vulnera-
veis, frequentemente marginalizadas, exercam plenamente seus direitos
ambientais. Como elucida Barcena (2018), o Acordo busca remover bar-
reiras que dificultam essa participa¢do, promovendo modelos de desen-
volvimento mais justos e sustentaveis. Sua entrada em vigor fortalecera
0s compromissos socioambientais e contribuira para os Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel (ODS), reafirmando a importancia do Brasil,
especialmente da Amazdnia, no cenario ambiental global.

O pais sera o anfitrido da COP-30 em Belém, em 2025, uma con-
feréncia de grande importincia para revisar os compromissos da COP-
21 de Paris (2015), considerada uma reunido historica para o futuro do
planeta. Ao sediar o evento, o Brasil busca consolidar seu papel de pro-
tagonista no cenario politico-ambiental internacional para enfrentar as
mudangas climaticas. Assim, ratificar o acordo demonstra o comprome-
timento do governo em enfrentar a crise climatica, bem como a perda de
biodiversidade, a polui¢do e a protecdo dos defensores ambientais, o que
influencia positivamente a agenda mundial de transi¢ao para uma econo-
mia sustentavel e justa.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A protegdo ambiental na América Latina e no Caribe enfrenta desa-
fios significativos intensificados pelo histérico de intensa exploragao dos
recursos naturais e marginaliza¢do de comunidades locais que defendem
o meio ambiente. Por isso, paises como México e Chile, quando ratifica-
ram o Acordo de Escazu, geraram expectativas positivas devido a concre-
tizagdo efetiva de alguns mecanismos previstos no tratado. Entretanto, a
aplicacao lenta das medidas de protecao evidencia a necessidade de maior
agilidade e comprometimento dos Estados signatarios do pacto regional.

De tal modo, no Brasil, apesar de ainda néo ter ratificado o acordo,
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espelha um cenario histérico da tutela ambiental semelhante com o lati-
no-caribenho, com a Amazénia demandando uma intervencéo vital. Isso
porque enfrenta uma seca historica, intensificada pela exploragao desme-
dida dos recursos naturais, que destrdi rios, florestas e promove a vio-
léncia contra povos indigenas e perda da biodiversidade. Embora o pais
tenha construido historicamente uma legislagdo ambiental robusta, a tlti-
ma década retratou enfraquecimento de politicas ambientais, o que coloca
em risco o meio ambiente e a seguranca dos defensores socioambientais,
além das populagoes mais vulneraveis.

Dessa maneira, o Acordo de Escazu se apresenta como um instru-
mento indispensavel para a implementa¢ao de uma governanga ambien-
tal, que necessita de agdes que ndo apenas respondam aos desastres, mas
também antecipem e reduzam seus impactos, concretizando a precau¢io
e prevencao ambiental, tonicas desta tutela.

Faz-se necessario o envolvimento de todos os atores sociais e politi-
cos, em busca de equilibrio, sobretudo pensando na questao intergeracio-
nal, haja vista a qualidade de vida das geragdes atuais e futuras.

Para alcangar esse objetivo, ¢ imperioso que o Brasil invista em um
plano de agao abrangente, com alternativas realistas que considerem a
complexidade do cenario atual. A mobilizag¢ao social, nesse contexto, é
obrigatéria, para impelir os Trés Poderes brasileiros a implementarem
politicas ambientais responsaveis, bem como aplicarem rigorosamente as
leis ja existentes, que sdo, muitas vezes, flexibilizadas em prol de interesses
paralelos.

Por isso, a defesa do meio ambiente deve estar presente em todas as
esferas da vida do cidadao, ndo como uma simples politica de governo,
mas como uma politica de Estado, garantindo que o interesse na preserva-
¢do da natureza seja continuo e intergeracional. O acordo de Escazt ¢ es-
sencial para garantir a efetividade dessa participagdo, importante para que
os defensores ambientais e os povos tradicionais tenham mecanismos de
protecao e respaldo legal, além de ter o ativismo e os direitos politicos des-
ses grupos respeitados com o intuito de assegurar um modelo de desen-
volvimento que integre a tutela ambiental com justica social e econdmica.

Nesse sentido, apesar dos desafios identificados na execugdo do
acordo, nos paises que o ratificaram, o tratado em questdo emerge como
uma resposta crucial para enfrentar a crise ambiental e a violéncia contra
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ativistas ambientais, o que reflete a urgéncia de ag¢des coordenadas que
reverberem no cenario global.

A ratificagdo do Acordo de Escazi ndo é apenas primordial: é urgen-
te, na garantia da protegdo ambiental e do fortalecimento da democracia
participativa no Brasil. Sera um passo fundamental para consolidar o pais
como lider em politicas climaticas, alinhando suas agdes aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel e aos compromissos internacionais.
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RESUMO:

A violagado dos direitos humanos na Amazdnia é perpetrada, histori-
camente, pelas for¢as econdmicas e politicas hegemonicas. Na Amazonia
Paraense, esse quadro ganha contornos tragicos quando produzidos pe-
los grandes projetos em determinados territérios. Assim, este artigo tem
como objetivo apresentar o quadro de violagao de Direitos Humanos e In-
justica ambiental produzido pelos Grandes Projetos Minero-Metaltrgicos
presentes no territdrio de Barcarena (PA). Para tal, parte da abordagem
da Ecologia Politica, utilizando-se de pesquisa qualitativa, com revisdo
bibliografica e observa¢ao direta. Os resultados apontam uma gama de
violagdes, como: usurpagao do territdrio; degradagdo a saide ambiental;
e perdas culturais.

ABSTRACT:

The violation of human rights in the Amazon has been historically
perpetrated by hegemonic economic and political forces. In the Para
Amazon, this situation takes on tragic contours when produced by large
projects in certain territories. Thus, this article aims to present the picture
of human rights violations and environmental injustice caused by the lar-
ge mining-metallurgical projects in the Barcarena (PA) territory. To this
end, it starts with the political ecology approach, using qualitative resear-
ch, with a bibliographic review and direct observation. The results point
to many violations, such as usurpation of territory, environmental health
degradation, and cultural losses.

RESUMEN:

La violacion de los derechos humanos en la Amazonia es histérica-
mente perpetrada por fuerzas econdmicas y politicas hegemonicas. En la
Amazonia de Parad, esta situacion adquiere contornos tragicos cuando se
produce por grandes proyectos en determinados territorios. Asi, este ar-
ticulo tiene como objetivo presentar el panorama de las violaciones a los
Derechos Humanos y de la injusticia ambiental producidas por los Gran-
des Proyectos Minero-Metaltrgicos presentes en el territorio de Barcare-
na (PA). Para ello, se parte del enfoque de la Ecologia Politica, utilizando
investigacion cualitativa, con revision bibliografica y observacion directa.
Los resultados apuntan a una serie de violaciones, tales como: usurpacion
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de territorio; degradacion de la salud ambiental; y pérdidas culturales.

PALAVRAS-CHAVE:
Ecologia Politica; Grandes Projetos Minero-metalirgicos; Amazo-
nia Paraense; Direito Ambiental; Conflitos Socioambientais.

KEYWORDS:
Political Ecology; Large Mining-metallurgical Projects; Amazon
Pard; Environmental Law; Socio-environmental Conflicts.

PALABRAS CLAVE:
Ecologia Politica; Grandes Proyectos Minero-metaltrgicos; Amazo-
nas Pard; Derecho ambiental; Conflictos Socioambientales.

INTRODUCAO

A violagao dos direitos na Amazonia brasileira ¢ uma realidade his-
tdrica, mesmo antes da invencio do termo direitos humanos. Desde o do-
minio colonial, passando por quase quatro séculos de escravidao indigena
e negra, até as mais recentes agressdes sobre as comunidades amazonicas
e seus ecossistemas. O que muda desta vez, é a visdo escamoteada da vio-
lag¢ao de direitos humanos no quadro de um dito modelo de desenvolvi-
mento “sustentavel”.

Por outro lado, a promulgac¢do da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em dezembro de 1948, tornou-se um inegavel marco na busca
de um mundo mais equanime e justo, representando um fio de esperanga
sobre aquele conturbado periodo da histéria humana. Aqueles trinta arti-
gos significavam a conquista de um longo e acidentado processo histdrico
de organizacgdo. Evidencia-se, portanto, a historicidade dos Direitos Hu-
manos, posto que esses nao foram dados, mas construidos, uma inven¢ao
humana em constante construcéo e reconstrucio (Piovesan, 2021).

A internacionalizag¢do dos Direitos Humanos, implicava em um ir-
restrito compromisso entre nagdes, € em um reconhecimento nunca antes
visto da dignidade humana, conferindo, globalmente, o status de sujeito
de direito a todos os seres humanos. Todavia, se por um lado, a Declara-
¢do de 1948, foi talvez um dos maiores avan¢os normativos da humani-
dade, por outro lado, materialmente, a sua integral consecugdo, 70 anos
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depois, ainda permanece distante. Um breve olhar pelas realidades con-
temporaneas: guerras; migracdes; crise ambiental, revelam um mundo em
que todos os tipos de degradagdo e tirania contra a dignidade humana,
sobretudo a de povos e grupos socialmente marginalizados, ocorrem dia-
riamente.!

A Amazonia, espago de enorme diversidade social, cultural e ecolo-
gica, ndo foge a regra e, dentro de suas especificidades socioambientais,
vivencia sistematicas violagdes aos Direitos Humanos. Este processo €
repleto de histéricas contradigdes, sobretudo por conta das inumeras in-
tervencdes externas e mesmo internas que a regido vem sofrendo ao lon-
go dos séculos: entre a visdo hora edénica, hora dantesca da imaginagao
dos primeiros colonizadores acerca da Regido e o recente avango da fron-
teira de commodities, existe, nos moldes do que o filésofo alemao Walter
Benjamin (1994) denominou de “Cortejo Triunfal dos Vencedores sobre
os Vencidos”, um lastro de barbarie, apropriagdo e exploracdo de recursos
naturais ¢ Humanos.

E no decurso desse perpétuo cortejo, que a Regido, consolidada a
dominagdo capitalista, alcanga, no século XXI, um espago de protagonis-
mo silenciado perante o mundo: protagonismo porque a politica interna-
cional se volta para a Amazdnia? enquanto ultima fronteira de exploragio
do mundo, silenciado porque ndo sdo os povos tradicionais da regidao que
ocupam um lugar de fala ou de poder para discutir o destino de seu pro-
prio territorio.

Nesse contexto, os Grandes Projetos (GP) emergem como um elo
importante para a compreensdo da violagdo dos Direitos Humanos, uma
vez que estes sdo, por meio de sua estrutura predatoria e de distribui¢ao desi-
gual de danos e de riscos, instrumentos do capital, que determinam, ao longo
da histdria, as intervengdes exdgenas na regiao, modificando profundamente
a dinamica territorial e social (Farias; Monte, 2022), gerando quadros de pro-
funda injustiga ambiental e violagao de Direitos.

A instalacdo e funcionamento de GP na Amazonia tem sido um proces-
so em que Estado e capital se articulam na imposi¢ao do modelo primario-ex-
portador de produgao (Loureiro, 2023), que coloca a Regido em uma posigao
de neocolonia produtora de matéria-prima, commodities, produzindo riscos
e danos socioambientais que sdo desproporcionalmente distribuidos em ter-
ritérios ocupados por grupos de pouco poder politico e econdmico como
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agricultores, pescadores, quilombolas, extrativistas e moradores da periferia
urbana, como ilustra o caso de Barcarena-PA. “Para designar esse fendmeno
[...] tem sido consagrado o termo injustica ambiental” (Acselrad; Mello; Be-
zerra, 2008, p. 09).

A injustica ambiental é a negacao da dignidade da pessoa humana, se
constituindo num quadro socioambiental fomentado por permanentes vio-
lagdes dos Direitos Humanos dos grupos afetados. O estudo Human rights
and the environment, elaborado por Dinah Shelton e endere¢ado ao Conselho
Permanente da Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA), enfatiza que o meio ambiente sadio é pre-
condigao para o gozo de Direitos Humanos garantidos internacionalmente
(Shelton apud Rammg, 2012). Na realidade Amazdnica, garantir os Direitos
Humanos dos grupos afetados pelos GP perpassa pela superagao da injustiga
ambiental, pela luta em prol da justica ambiental. O espago aberto pela COP
30 que realizar-se-a na Amazonia, em 2025, pode representar um momento
de actimulo de forgas para a superagao da injustica ambiental.

A abordagem utilizada é a Ecologia Politica (Acselrad; Mello; Bezerra,
2008; Leff, 2009; 2021; Farias, 2023; Alier, 2018) e a metodologia foi a pesquisa
qualitativa, com revisdo bibliografica e observacdo direta. Para tal, os autores
utilizam o contexto histdrico da implantacao de grandes projetos na Amazo-
nia para tecer analises que identificam danos, riscos e conflitos socioambien-
tais que confirmam a violagao sistematica dos direitos humanos na Regido e
no estudo de caso em relevo.

Desta maneira, o presente artigo almeja apresentar o quadro de violagao
de Direitos Humanos e Injustica ambiental, que marcam a histéria da Ama-
zOnia, tendo como foco principal a relagao entre estes e os Grandes Proje-
tos Minero-Metaltrgicos presentes no territério de Barcarena, municipio do
Estado do Pard, Amazonia brasileira. Para tal, esta dividido em duas partes
principais, excetuados esta introdugdo e a conclusdo. Na primeira parte, sdo
descritos os aspectos que envolvem os Direitos Humanos e os Grandes Pro-
jetos na Amazdnia, aproximando realidade histdrica e nogoes tedricas para
lancar luzes sobre a relagdo entre ambos. Na segunda parte, sdo analisadas as
principais violagdes possiveis de tratar no escopo do trabalho, elencando as
dimensdes do territdrio, ecoldgicas e culturais como as mais afetadas pelas
violagdes impetradas pelos grandes projetos presentes em Barcarena-PA.
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1. DIREITOS HUMANOS E GRANDES PROJETOS NA AMA-
ZONIA: PERSPECTIVA TEORICA E HISTORICA

1.1 Ecologia Politica: uma abordagem necessaria para uma critica
dos grandes projetos

No estudo do meio ambiente, as distintas correntes que almejam
compreender o fendmeno ambiental protagonizam um debate critico e
nao-critico, isto porque a questdo ambiental, que ¢ multidisciplinar, figura
entre as mais estratégicas tanto para a reproducao do sistema capitalista
quanto para a luta e resisténcia dos que sofrem com as consequéncias des-
te. Martinez-Alier (2008), nos apresenta duas percepgoes acriticas, o cul-
to ao silvestre, que encara a natureza como um intocavel espago de apre-
ciacdo, e o evangelho da ecoeficiéncia, que, em defesa do sistema atual de
produgdo, sustenta que a ciéncia ¢ a tecnologia serdo capazes de mitigar os
efeitos do capitalismo no meio natural. Em contrapartida, o autor apresenta
duas outras correntes criticas: o ecologismo dos pobres, que defende o uso
racional e equanime do meio natural e denuncia os agravos socioambientais
dos grandes projetos; e a justica ambiental, movimento social protagonizados
pelos mais afetados e que luta contra as mazelas da injustica ambiental® . Tais
correntes criticas, diferente das acriticas, consagram o termo “‘socioambien-
tal”, evidenciando que a questao social ¢ inseparavel da questao ambiental.

O presente trabalho adota a Ecologia Politica como a abordagem teo-
rica para guiar a analise proposta, na medida que esta proporciona rupturas
epistemoldgicas com as percepcdes acriticas do fendmeno ambiental e revela
a face oculta dos grandes projetos (Farias; Malato, 2023), servindo, ao mes-
mo tempo, de importante aporte tedrico aos movimentos que lutam pela
justica ambiental.

A Ecologia Politica também aponta os danos e riscos do metabo-
lismo socioambiental da produgdo capitalista como causa principal da
iminente destrui¢ao planetaria, assim como a distribui¢do desigual destes
sobre os paises e grupos marginais, ndo afetando na mesma propor¢ao
norte e sul global; ricos e pobres; brancos ¢ negros; homens ¢ mulhe-
res. A politica esta na mediacdo dos processos historicos, econdomicos e
ecologicos, configurando relagdes assimétricas de poder entre “grandes
e pequenos”, também se manifestando na imposicdo de grandes projetos
economicos na Amazonia Brasileira, como sera demonstrado no caso de
Barcarena.
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1.2 Da consagragao do direito ao meio ambiente como um Direito
Humano ao desenvolvimento sustentavel

O processo de internacionalizagdo dos direitos e sua consagragdo
como direitos fundamentais nas constitui¢oes dos Estados democriticos,
durante o Pds-Guerra, na segunda metade do século XX, deu origem a
um leque abrangente de direitos, compreendendo os tradicionais direitos
individuais - vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade - e os
direitos sociais, de categorias — trabalhadores, aposentados, mutilados de
guerra. O legado de atrocidades cometidas durante a II Grande Guerra
levou a consagracdo da dignidade humana como valor nuclear que en-
feixa os direitos fundamentais, voltada a evitar e reprimir atrocidades
dos crimes de guerra, discriminagio religiosa, racial e étnica. A supera-
¢do da no¢ao estritamente individual da titularidade de direitos avancou
com o reconhecimento do individuo situado em grupos, caracteristica
do constitucionalismo social que remonta a Constituigdo Mexicana de
1917 e a Constitui¢ao de Weimar de 1919. Todavia, o catalogo de direitos
ndo abrangia ainda a nogdo de direitos humanos difusos, da coletividade
como um todo considerada.

Na década de 70, quando se tornou evidente e inegavel a existéncia
de uma crise ambiental global advinda do modo vigente de produgao e
uso irracional dos recursos naturais (Leff, 2009), surgiu uma exigéncia
inegociavel de protecdo e preservagdo ambiental, que implicou em refor-
mulag¢des na positivagdo e nas teorias tradicionais sobre os direitos hu-
manos. Em 1972, a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente
de Estocolmo consagrou o meio ambiente como direito humano, sendo
um marco internacional global de protecdo juridica, além de consagra-lo
como valor que deve permear a construgao de sentido e abrangéncia de
todos os direitos humanos.

Em primeiro lugar, a Declaragdo de Estocolmo de 1972 proclamou
26 principios que constituem o prolongamento da Declaragdo Universal
de 1948. O principio primeiro, pedra angular da inser¢io do meio am-
biente no campo dos direitos humanos, assim declara:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igual-
dade e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas em um
meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma
vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigagao de
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proteger e melhorar o meio ambiente para as geragdes pre-
sentes e futuras.

A leitura desse principio ndo deixa explicito o direito a um meio
ambiente saudavel. Contudo, ao dar destaque a liberdade, a igualdade e
as condi¢oes de dignidade da vida humana, o texto faz referéncia aos di-
reitos civis, politicos e econdmicos. A declaragdo de Estocolmo coloca a
protecdo ambiental como um pré-requisito ao livre gozo e realizagdo de
Direitos Humanos (Campos; Muchagata, 2017).

Embora destituida de forga juridica impositiva, a Declaragao de Es-
tocolmo influenciou as Constituicdes posteriores, como a portuguesa de
1976, a espanhola de 1978 e a brasileira de 1988 que dedicou capitulo
exclusivo sobre a matéria. O direito ao meio ambiente sadio e ecologica-
mente equilibrado é um direito social fundamental, difuso, da coletivida-
de como um todo considerada. Os estudiosos do direito ambiental, dos
direitos fundamentais e do direito processual tém se debrugado por mais
de trés décadas para construir e solidificar a compreensdo das dimensoes
do meio ambiente como direito difuso, marcado pela indivisibilidade do
objeto, pela impossibilidade de fruigdo exclusiva por tnico titular, pela
indisponibilidade, pela transi¢ao ou mutagdo no tempo e pela intensa liti-
giosidade interna (Mancuso, 1991).

Além disso, a no¢do de meio ambiente abrange aspectos tradicio-
nalmente apontados pela doutrina, a partir da classica obra de Massimo
Severo Gianinni “Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici” de
1973. Conforme José Afonso da Silva (2019) o meio ambiente compreen-
de quatro aspectos: a) natural (dgua, ar atmosférico, solo, fauna e flora),
b) artificial (espago urbano construido), c¢) cultural (bens de valor histo-
rico, arqueologico, artistico, turistico e paisagistico); e, d) do trabalho
(local onde o trabalhador desenvolve as suas atividades profissionais). A
analise dos impactos ambientais da mineragao sobre os direitos humanos
compreende ndo apenas recursos hidricos e outros bens do meio natural,
mas atinge especialmente o patriménio cultural das populagdes e as con-
di¢des de trabalho, dos trabalhadores da mineragdo e de outros da regido
amazonica, como tipicamente pescadores artesanais.

Por outro lado, as normas ambientais sdo dotadas de horizontalidade
(Prieur, 1991) influenciando todo o sistema juridico num sentido ambien-
talista. Desde a edigdo da Constituicdo de 1988, ndo apenas houve no
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Brasil um aprofundamento dos estudos do direito ambiental, mas outros
ramos do direito foram normativa e doutrinariamente reformulados num
sentido ambientalista, como, exemplificativamente, o poder de policia no
direito administrativo, as a¢des coletivas no direito processual e a respon-
sabilidade da pessoa juridica no direito penal.

O direito a0 meio ambiente como direito humano coloca ainda a
questdo do pacto intergeracional para sua prote¢do e impde a observancia
da sustentabilidade como parametro de juridicidade das atividades eco-
ndmicas em geral, mormente atividade da mineracdo que, por si, implica
0 esgotamento de recursos nao renovaveis.

O principio do desenvolvimento sustentavel, valor nuclear do direi-
to ambiental proclamado na Declaragdo das Nagdes Unidas sobre meio
ambiente, em 1972, e posteriormente na Constituicao brasileira de 1988,
no art. 225, caput: “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragodes.” (Brasil,
1988)

O conceito de desenvolvimento sustentavel ganha vico e se torna
uma das principais metas da comunidade global a partir da década de
90. O Brasil assume inquestionavel protagonismo nesse debate, seja por
seu papel diplomatico de mediagdo entre paises pobres e ricos, seja pela
sua atuagdo de anfitrido e negociador na eco-92, a conferéncia que con-
sagrou a perspectiva do desenvolvimento sustentavel (Campos e Mucha-
gata, 2017), inclusive com a publicagdo da Agenda 21, instrumento de
planejamento que visava a transi¢ao para o modelo sustentavel. Ademais,
o desenvolvimento sustentado ou sustentavel significa que o Estado deve
promover um modelo de desenvolvimento econdmico que permita a ge-
ragao atual se desenvolver sem comprometimento da capacidade das fu-
turas geracdes de também atenderem as suas proprias necessidades. Nesta
primeira perspectiva, o desenvolvimento esta relacionado a durabilidade
do patriménio ambiental, a0 ndo esgotamento dos recursos ambientais
numa unica geragao.

Juarez de Freitas, em obra sobre Sustentabilidade: direito ao futuro,
discorre sobre o conceito e as implicagdes da sustentabilidade, cuja trans-
cri¢do € necessaria:
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Trata-se de principio constitucional que determina, com efi-
cacia direta e imediata, a responsabilidade do Estado e da
sociedade pela concretizacao solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equa-
nime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo
e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar
(2012, p.41).

Os mais recentes estudos sobre o desenvolvimento enfatizam o ca-
rater multifacetado do “equilibrio ecoldgico’, em razdo do que a sustenta-
bilidade ultrapassa a concepgdo de preservagdo de recursos naturais para
englobar aspectos econdmicos, sociais e culturais mais amplos.

A teoria dos direitos humanos, em sua formulagdo classica que con-
fere a esses direitos os atributos da universalidade, historicidade, inaliena-
bilidade, irrenunciabilidade, deve considerar a complexidade do direito
ao meio ambiente como direito difuso, intergeracional e exigente de anali-
se transdisciplinar, dada a horizontalidade de suas normas protetivas. Por
outro lado, na perspectiva do constitucionalismo social, cabe enfatizar,
conforme ensinamentos de Jorge Miranda (2016) que

o Estado social tem de ser também um Estado ambiental,
pela interconexao fortissima entre o acesso aos bens ambien-
tais e 0 acesso aos bens materiais e culturais” Na Alemanha,
explica o constitucionalista portugués, “alude-se a um “di-
reito a um minimo ecoldgico de existéncia’, analogo ao “mi-
nimo social de existéncia’, com base na dignidade da pessoa
humana (que proibe tomar o homem como objeto do mun-
do técnico-industrial) (p. 137).

Entrementes, Leff (2021) destaca que a crise ambiental global é tam-
bém uma crise civilizatéria, edificada nos moldes de uma racionalidade
economica e que revela as consequéncias da intervengdo da humanidade
sobre os cursos e destinos da vida na biosfera, da degradacao entropica
do planeta e também os limites do desenvolvimento econdmico, de modo
que a sustentabilidade passa a ser entendida “como uma norma social,
como uma condi¢do do processo econdmico e da propria vida” (p.18).
Com efeito, a perspectiva de um desenvolvimento sustentavel ¢ tomada
pelo poder hegemonico®, responsavel pelas bases produtivas que levaram
a crise ambiental, mascarando o potencial revelador e transformador do
conceito de sustentabilidade: “Parece que ha algo enigmatico e suspeito
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no termo “sustentabilidade”, uma falsa promessa, um perigo, um poder
ndo revelado, que quer limitar seu significado, desviando seu sentido em
direcdo a miope visdo de um mundo “enverdecido” (Leff, 2021, p18).

A apropriacao da poténcia do conceito de etnodesenvolvimento (Sa-
chs, 2009) e o limite reformador do neologismo desenvolvimento susten-
tavel produziram um quadro histérico e epistemologico em que as poli-
ticas ambientais estatais congregam com os agentes responsaveis pela
degradacdo ambiental global, elevando o quadro da injustica ambiental
e da violacdo de Direitos Humanos decorrente da mesma, contrariando o
proprio avango da pauta global dos Direitos Humanos:

[...] devido ao crescimento econdmico, mesmo estando os
governos nos dias de hoje sinceramente se esforcando por
criar um quadro mais favoravel quanto aos direitos huma-
nos, podemos esperar pelo aprofundamento dos impactos
ambientais e, consequentemente, por mais agressoes aos di-
reitos humanos do que antes. Existem, pois, duas tendéncias
opostas: uma na diregdo de um maior respeito quanto aos
direitos humanos por parte dos paises e, simultaneamente,
uma outra de expansdo dos ataques aos direitos humanos,
em razdo do incremento dos impactos ambientais sobre a
vida das pessoas. (Alier, 2018, p. 275).

1.3 Histdrico dos grandes projetos na Amazonia: (des)envolvi-
mentismo e injustica ambiental

Processos histdricos desde o periodo colonial denunciam violagao
de direitos humanos, mas ¢ na segunda metade do século XX que fatos
econdmicos, politicos e culturais explicam, em grande medida, o atual
momento da Amazonia. E nesse contexto que os grandes projetos, tam-
bém chamados de megaprojetos, ocupam um papel central nas transfor-
magcdes e intervencdes sofridas pela regido.

No péds-segunda guerra, com a consolidagdo de uma nova ordem
geopolitica, o mundo ficou em disputa por dois grandes blocos ideolo-
gicos. No bojo dessa disputa, “a nova hegemonia mundial estaduniden-
se se forjaria ndo mais em nome de civilizar e colonizar povos e regides,
mas, sim, em nome do desenvolvimento” (Escobar apud Porto-Gongalves,
2017, p. 32). Assim, a promessa do desenvolvimento tornou-se o principal
discurso de dominacio, resultando em uma nova forma de colonialismo,
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dessa vez financiada por grandes corporagdes, projetos e bancos interna-
cionais.

No caso da Amazodnia brasileira®, o discurso desenvolvimentista re-
sultou em uma dupla intervengdo: externa e interna, nos moldes da tese
sustentada pelo socidlogo Francisco de Oliveira (2011); segundo o qual,
algumas regides sdo subdesenvolvidas ndo s6 pela intervengao explora-
toria de outros paises, mas também porque sdo exploradas por outras
regides economicamente mais dindmicas do proprio pais. Houve aqui o
ponto de inflexdo, de ruptura do processo de des-envolvimento (Porto-
-Gongalves, 2017), uma separacdo entre ser humano e natureza que ser
social amazonico ainda ndo tinha experimentado.

O plano desenvolvimentista para a Amazonia, se iniciou nos idos da
década de 30, com Getulio Vargas e o seu “Estado Novo”, num quadro de
pouca participagdo, principalmente das comunidades locais. Para Becker
e Stenner (2015), esse momento (1930-1966) constitui a primeira fase do
planejamento regional, marcada muito mais pelo discurso do que pela
pratica®. Foi no periodo militar (1964-1985) que o discurso desenvolvi-
mentista-colonialista teve o seu dpice, com a institucionaliza¢ao efetiva de
politicas desenvolvimentistas para a regido e a consolidagdo de um projeto
geopolitico de viés autoritario e pratico’ : Entre 1966-85 se inicia o pla-
nejamento regional efetivo da Amazonia. O Governo Central inicia um
novo e ordenado ciclo de devassamento amazonico num projeto geopoli-
tico para a “modernidade” acelerada da sociedade e do territério nacional
(Becker; Stenner, 2015).

O governo autoritario, fortemente ligado ao bloco ideoldgico esta-
dunidense, valeu-se de uma retdrica ideoldgica de protegao e ocupacao de
um espago considerado “vazio’, quando, na verdade, grupos sociais diver-
sos ja habitavam a Amazonia hd milhares de anos. Um modelo de desen-
volvimento regional foi imposto a regido amazonida e seus moradores, de
modo que a instalagdo de grandes projetos foi o eixo que estruturou essa
imposigao, conectando-a de uma vez ao capitalismo mundial. Assim, “[...]
a Amazonia recebe objetos com intencionalidades estranhas, representa-
dos pelos GP instalados a servigo de quem ndo estd na regido, tornando-a
uma regido do fazer, do obedecer aos atores hegemonicos de outras re-
gides” (Farias; Monte, 2023, p. 15). Para esse modelo, as dindmicas e atores
sociais ja presentes no territério ndo importavam, pois estavam fora do
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que se considerava “desenvolvimento”, como consequéncia disso o

[...] modelo de desenvolvimento regional amazonico pro-
posto pelo governo federal produzia e reproduzia mais ex-
clusao do que inclusao social da populagio regional, uma vez
que centrava renda em alguns poucos setores (mineragao,
extragdo de madeira e criagdo de gado de forma extensiva
etc) e ramos de atividades altamente beneficiados e subsidia-
dos pelo poder publico, enquanto as massas empobrecidas
ficavam de fora dos planos governamentais (loureiro, 2023,
p. 22).

A implantagdo de um novo modelo de desenvolvimento, de novos
modelos de produgdo e interagao social, implicou em inimeras trans-
formacoes densas, céleres e, por fim, desordenadas. Com o desenvolvi-
mentismo, foram construidos estradas, hidrelétricas, complexos de ex-
tragdo mineral e muitos outros objetos técnicos estranhos aos nativos e
migrantes pobres que haviam chegado e se assentado a beira das estra-
das por conta das politicas de ocupagio; objetos estranhos ao modo de
vida secular e tradicional que ja existia na regido, como consequéncia,
ocorreram hipercomplexas mudangas estruturais e socioambientais no
espago geografico, que fomentaram profundas desigualdades, conflitos e
degradagao ambiental por toda a regido, fazendo-nos pensar num Estado
Antiambiental. (Simonian; Silva; Baptista, 2015; Schmink; Wood, 2012;
Porto-Gongalves, 2008; Farias, 2023).

O modelo desenvolvimentista se manteve como a percepg¢ao politica
dominante, nos espagos de poder, acerca da Amazonia, mesmo com a rea-
bertura democratica e a crise econdmica. Também, a crescente mobiliza-
¢do politica dos grupos afetados pela invasdo da Amazonia® se intensifica
a partir da agenda ambiental global e também da democracia nacional. Na
década de 90, com as politicas neoliberais, expandiu-se na Amazonia uma
fronteira de commodities, que agigantou o agronegdcio e intensificou o
desmatamento e os conflitos (Loureiro, 2023). Em paralela contradigéo,
o discurso ambientalista se intensificava nos debates internacionais e a
legislacdo ambiental brasileira desenvolvia-se como uma das mais avan-
¢adas do mundo. Assim, vive-se no Brasil, o tempo dos(as) Ecos: Ecos do
“milagre econdmico”; Eco 92 e lutas proximas das raizes do Ecossocialis-
mo (Lowy, 2014).

Entrementes, a instalagdo de GP segue nas décadas de 2000 até os
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dias atuais, apesar dos poucos avangos legislativos na protecao do meio
ambiente e dos direitos de grupos minoritarios, perpetuando antigas e
fomentando novas desigualdades ambientais. Ora com o Estado Antiam-
biental em evidéncia, como recentemente no governo Bolsonaro, ora num
Estado multiplo e contraditério nos governos da Era Lula. Contudo, agora
ha um maior espago de protagonismo e organizagao politica dos grupos
afetados que passam a integrar cada vez mais a luta internacional e nacio-
nal pela justica ambiental.

Porto-Gongalves (2008), fala em uma “Reorganizagdo societaria” em
curso no mundo atual, que tem como importante vetor o ambientalismo,
de modo que uma nova imagem (ou interpretacao) da Amazdnia vem
sendo construida a partir da participa¢ao de agentes sociais antes suma-
riamente excluidos (grupos afetados) ou alheios (ONGs Internacionais,
ecologistas e liderancas sindicais de outros paises).

No bojo desse longo processo historico, formou-se um quadro pe-
rene de injustica ambiental. A instalagao dos grandes projetos implica
sempre, devido a prépria natureza técnica-econdmica desses objetos exd-
genos, do metabolismo ambiental, em um elevado contingente de danos
e riscos socioambientais, que acabam recaindo de modo desproporcional
em grupos sociais vulneraveis’, ocasionando a injustica ambiental.

Esse fendmeno se da a partir da truncada relagdo entre agentes eco-
nomicos externos e estado que, articulando-se através de mecanismos le-
gais e estratégias de convencimento e justificativas, vendem a sociedade
uma ideia de prosperidade, desenvolvimento e mesmo de respeito aos
proprios grupos afetados (Acselrad; Mello; Bezerra, 2008), quando na
realidade zonas de sacrificios estdao sendo produzidas em territdrios pro-
ximos aos GP. Compreender, entdo, a violagdo de Direitos Humanos na
Amazoénia, perpassa pelo estabelecimento de um elo entre GP e injustica
ambiental.

2. VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS E GRANDES PROJE-
TOS: O CASO DE BARCARENA-PA

2.1 Barcarena-PA: por¢io do territério amazdnico violado

O municipio de Barcarena localiza-se no estado do Pard e faz parte
da Regido Metropolitana de Belém (RMB), possui 1.310,338 km” e uma
populagao de 126.650 pessoas (IBGE, 2022). Historicamente, figura entre
as primeiras dreas de interven¢do minerdria na regido amazonica posto
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que, ainda na década de 1980, recebeu a implantagdo do complexo por-
tudrio-industrial mineral da Albras/Alunorte. Ao passo que a partir desse
momento foram registrados vinte e quatro desastres ambientais que re-
sultaram em quadros de polui¢do na agua, na terra e no ar, ocasionando
consequéncias graves e irreversiveis para o meio ambiente e a populagiao
(Hazeu; Costa; Nascimento, 2021). Também, como é tipico do modelo
desenvolvimentista:
A despeito desses investimentos, que resultaram no cresci-
mento excepcional do Produto Interno Bruto (PIB) de Bar-
carena, a qualidade de vida da populag¢ao de baixa renda ndo
melhorou e sdo exemplos disso os dados de desapropria-
¢oes e deslocamentos forcados, de danos ambientais, da
precarizagdo das relagdes e condigoes de trabalho e, ainda,
a discrepéancia entre o crescimento econémico e os indices de
desenvolvimento humano (Nascimento; Hazeu, 2015, p. 289).
Ao longo dos anos foi se configurando um pujante quadro de injus-
tica ambiental, com consequéncias irreparaveis para o ecossistema e para
os moradores, levando a indmeras violagdes aos Direitos Humanos. Em
matéria emblematica do renomado site “Amazonia Real”, que denunciou a
polui¢do ambiental ocasionada pela minera¢ao no municipio, Barcarena
chegou a ser chamada de “Chernobyl na Amazoénia” (Pedrosa Neto, 2021).
A violagao de direitos humanos em Barcarena ¢ histoérica e estru-
tural. Os grupos sociais e a natureza sofrem todo o tipo de problemas
socioambientais que aqui estamos analisando como violagdo de direitos.
A lista seria demasiado longa para este artigo, e provavelmente sera reto-
mada em outras publicagdes. Entretanto, em respeito ao tipo de trabalho
ora apresentado, serdo elencados trés das principais violagoes dos direitos
humanos observadas.
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2.2 Violac¢do do direito a terra e ao territorio: quem é dono?

A primeira grande violagdo ocorreu na apropriagao privada da terra,
requerida pelos grandes empreendimentos e organizada pelo Estado. As-
sim, empresas como a Companhia Docas do Par4, responsavel pelo Por-
to de Vila do Conde assegurou area estratégica e adjacéncias para o uso
logistico. Seguido, da implantagdo de plantas industriais, a exemplo da
Albras-Alunorte e seus depositos de rejeitos. Ambos se apropriando de
areas ocupadas historicamente por ribeirinhos, quilombolas e agriculto-
res familiares rurais que ali mantinham sistemas produtivos sustentaveis
do ponto vista econdmico, ecolégico e cultural. E importante lembrar que
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o Estado, em todos os niveis e institucionalidade, participou ativamente
deste processo, Mas, ao contréario da crenga roméntica de Estado de De-
mocratico de Direito como regulador e responsavel pelo equilibrio juridi-
co, estimulou por meio de suas instituicdes e praticas, com destaque para
a Companhia de Desenvolvimento de Barcarena- CODEBAR, a desterri-
torializagdo de segmentos importantes da populagdo local (Nahum, 2006;
Carmo; Costa, 2016), Os conflitos fundiarios neste periodo e as transfor-
magoes do modo de vida das populagdes ocupam lugar central nas anali-
ses cientificas (Castro, 2019; Farias, 2023; Hébette, 2004).

A problematica de violagdes de acesso e uso da terra permanece e
avanca para uma crise fundidria urbana na atualidade. Inumeras ocupa-
¢oes urbanas, seja em torno dos grandes empreendimentos, seja em areas
planejadas por estes, como a company Town Vila dos Cabanos, ou até mes-
mo em territorios mais remotos como areas quilombolas, como Burajuba,
Sao Lourengo e Ilha Trambioca estdo em disputa por moradores antigos,
novos habitantes e outros grandes empreendimentos, como os Terminais
Portudrios Privado - TAP, plantas industriais de graos e agrotdxicos, pa-
tios de caminhdes, etc. O direito a terra como mecanismo de produgao e
reprodugdo dos grupos sociais tradicionais ¢, portanto, o primeiro direito
humano usurpado daquela comunidade, agora ganhando contornos mais
dramadticos, violentos e insustentaveis: como violéncia urbana; trafico de
drogas; prostitui¢ao infanto-juvenil; residuos sélidos; falta de saneamento
e toda sorte de agravos e doengas.

2.3 Viola¢ao ao direito ao ambiente sadio: terra de morte e terri-
torio da vida!

A segunda violagdo elencada, diz respeito exatamente, do direito
humano a ter um ambiente saudavel, conforme visto na Declaragido de
Estocolmo de 1972, tida como continuidade da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e pelo estudo Human rights and the environment,
(Shelton apud Rammé, 2012), ambos aludidos anteriormente. O funcio-
namento dos grandes projetos presentes no territorio de Barcarena tornou
insalubre aquela regido, sendo classificada por alguns autores como Zona
de Sacrificio (Farias, 2023; Castro; Carmo, 2019). A totalidade de conta-
minacao e degradacdo ambiental produzida pelas empresas e projetos ali
instalados, muitos sem licenciamento ambiental adequado ou fiscalizagao
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eficiente por parte dos 6rgdos da gestdo ambiental, violam diretamente
a no¢ao do meio ambiente saudavel e sustentavel como direito humano.
Ao passo que é possivel interpretar a realidade de Barcarena por meio
do conceito de ecocidio' . Realidade esta que vem sendo engendrada
por empresas responsaveis pelos GPs. Os grupos sociais subordinados
pelos grandes projetos estdo sendo atingidos de forma desproporcional
por danos e riscos socioambientais, seja pela contaminagao dos recursos
hidricos, polui¢do do ar e degradacdo do solo, seja pelos efeitos nocivos
a saude coletiva. Quando vistos em totalidade, ameagam a integridade da
vida, como ja foi enunciado aqui quando o meio ambiente foi compreen-
dido como direito difuso, marcado pela indivisibilidade do objeto, pela
impossibilidade de fruigdo exclusiva por Unico titular, pela indisponibi-
lidade, pela transicdo ou mutagdo no tempo e pela intensa litigiosidade
interna (Mancuso, 1991).

Impressiona o fato da prefeitura de Barcarena exibir em suas redes
institucionais a referéncia de municipio que respeita os Objetivos do De-
senvolvimento Sustentavel - ODS das Organizagoes das Nagoes Unidas
- ONU. Assim, seria interessante perguntar até que ponto o Estado e as
organiza¢oes multilaterais estdo comprometidos com a agenda ambien-
tal e dos direitos humanos? Os exemplos concretos de Barcarena, ferem
de morte nio apenas o primado tedrico do desenvolvimento sustentavel,
como os principios e regramentos juridicos desde a Constituicao Federal
de 88, a partir do enfraquecimento do artigo 225. Assim como, instru-
mentos como os ODS e declaracdes e acordos internacionais de protecao
e conservacao ambiental.

2.4 Violagio ao direito a cultura: “acai é pao é pobre, é nao é!?”

A terceira, mas ndo menos importante, gama de direitos violados,
diz respeito, a usurpagio do ethos do territdrio, da poda do espirito de um
povo, da perda ou transformagio cultural. E sabido que a autonomia cul-
tural é um direito humano. Os habitos alimentares, formas de produgio e
rituais e manifesta¢des culturais sao dilapidados ao bel prazer do Capital
e do Estado. Descendentes de indigenas, quilombolas e caboclos da Ama-
zOnia, Barcarena foi o ber¢o da Cabanagem. Ali, estes grupos sociais se
rebelaram com a miséria local, isolamento politico e opuléncia de Belém,
cerca de 40km em linha reta. Da pesca, artesanato e agricultura retiram



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 157

sua subsisténcia até os grandes projetos cercearam esse direito, numa tra-
jetoria que ja é chamada da farinha ao aluminio (Castro; Moura; Maia,
1994). Atualmente, a violagdo da cultura local, enquanto direito humano,
passa pela fome e sede, onde parcela da populagao nao se alimenta digna-
mente, na medida que o peixe, acai e farinha tiveram sua oferta diminuida
e os pregos alterados, ndo permitindo ou alterando a dieta por produtos
ultraprocessados. A contamina¢ao dos recursos hidricos superficiais (rios
e igarapés) e subterrdneos (pogos) (Pereira, 2014), priva do acesso livre
aos usos multiplos da dgua. A cosmologia das aguas e florestas ja estdo
quase extintas neste territorio, pois o boto, a mae d’agua e curupira ja nao
sao citados como espiritos protetores dos rios e matas. De forma seme-
lhante, o “festival do abacaxi” festeja um fruto, praticamente nio produ-
zido no local, deixando o agai fora do circuito de produgdo, comerciali-
zacdo e valorizagdo cultural. Até mesmo, artistas e musicas locais como a
“guitarrada” que tinha no falecido mestre Vieira, morador de Barcarena,
nao conseguem competir com “safaddes” do cendrio nacional da musica
dominante. Alids, a dominagdo cultural pelas elites locais, escondem um
sistema de reprodugdo econdmica de ganhos que ainda carece de pesquisa
propria e aprofundada.

Entretanto, o quadro de violagdo de direitos humanos nao se faz sem
resisténcia. Um conjunto de trabalhadores, ribeirinhos, quilombolas e
moradores locais tém se mobilizado para denunciar os crimes cometidos
naquele territério. Ora, com manifestagdes de rua, protestos e gritos so-
ciais, ora utilizando das vias judiciais, com ag¢oes impetradas por eles ou
por intermédio dos Ministérios Publicos Estadual e Federal, buscam repa-
rar as violagdes cometidas. Assim, os Termos de Ajuste de Conduta - TAC
e decisoes desfavoraveis as grandes empresas tém conformado um pro-
cesso de judicializagdo das lutas ambientais, nao significando, necessaria-
mente, justica ambiental. Na verdade, as lutas dos movimentos sociais sdo
lembradas aqui para desmistificar que o sujeito de direito ja é garantido
apenas pela Lei. Em nossa perspectiva, os sujeitos de direito sao formados
no conflito socioambiental, em defesa de seus direitos fundamentais.

CONCLUSAO
As reflexdes apresentadas sobre a relagdo entre Grandes Projetos e
violagdo de direitos contribui para o debate tedrico e pratico acerca dos
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direitos humanos no Sul Global, além de ajudar a manter vivo o espirito
cientifico e humanista no mundo. As contradi¢des entre os preceitos le-
gais acerca dos Direitos Humanos e exemplos concretos de violagdo dos
mesmos, fazem repensar concepgoes tedricas, seria o caso de propor uma
renovacgao do significado dos Direitos Humanos?

A Ecologia Politica ao revelar os danos e riscos e socioambientais
como violagdes de Direito, ao mesmo que reconhece os conflitos so-
cioambientais enquanto espago de cidadania e liberdade reforga os sujei-
tos de direito. Ao mesmo tempo, estes processos colaboram com a critica
do paradigma hegemonico do Desenvolvimento Sustentavel que na busca
irreconciliavel entre economia, sociedade e ecologia acaba por escamo-
tear as violagoes dos direitos humanos, classificando-as como desequili-
brio ou externalidades. Especificamente sobre os danos, riscos e conflitos
socioambientais produzidos pelos grandes projetos na Amazonia, a Eco-
logia Politica ajuda a compreendé-los também como violagoes de direitos
humanos.

A realidade da Amazonia Brasileira, e mais precisamente, aquela
de Barcarena-PA, analisada neste artigo, coloca em xeque a histéria dos
avancos institucionais dos direitos humanos. Assim, embora declara¢des
globais e legislagoes nacionais tenham trazido avangos na defini¢ao e pro-
tecdo dos direitos humanos, o capital na implementagdo de seus instru-
mentos produtivos, logisticos e de consumo representam ameagas ao ser
humano e natureza. O proprio Estado, no Brasil e na Amazonia tem se
apresentado como antiambiental, numa espécie de esquizofrenia institu-
cional, pois aquele que deveria regular e proteger, muitas vezes torna-se o
proprio agente de destruigao.

As violagdes principais no caso de Barcarena, territorial, ambiental
e cultural, representam, em tltima instancia, um processo de violacdo a
dignidade humana, a liberdade e a vida! Nao apenas pela apropriagdo pri-
vada dos recursos naturais e distribui¢ao desigual dos danos e riscos, mas
por violar a conexao umbilical que tinham os grupos sociais amazonicos
entre natureza e cosmologia. Portanto, a integridade da vida é violada jun-
to com os direitos.

Nao obstante, as alternativas e lutas socioambientais surgem, con-
formam e deveriam inspirar agdes para superar a terra da morte e res-
tabelecer o territério da vida! As aliangas entre indigenas, quilombolas,
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pescadores, mulheres, negros e jovens sdo criadas e ampliadas com rela-
¢oes com Organizagdes Nao Governamentais de atuagdo internacional,
trazendo um aspecto de internacionalizagao que pode se juntar ao proces-
so global de defesa dos direitos humanos. Finalmente, que estes exemplos
de solidariedade, conservacao ambiental e defesa de direitos influenciem
espagos politicos decisorios, desde o nivel local até a geopolitica planeta-
ria. A COP 30 a ser realizada em Belém, em 2025, pode representar uma
dessas oportunidades.
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de 2023, a plataforma oficial “Observatorio dos Direitos Humanos no Brasil’, que contém
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amazonica em que a regido se torna, mais do que nunca, a “menina dos olhos” do gover-
no brasileiro e do mundo.

3 O inicio desses movimentos - por justica ambiental - se da no inicio dos anos 60,
nos EUA, a partir de uma criativa articulagdo de lutas de carater territorial ambiental e
por direitos civis (Acselrad; Mello; Bezerra, 2008), quando os préprios grupos afetados
criaram a consciéncia de que a degradagdo ambiental recaia de forma diferente sobre o
territdrio e a vida de determinados grupos minoritérios.

4 Martinez Alier (2018) destaca que o pensamento hegemonico entende a questao
ambiental sob a perspectiva de que todos somos afetados igualmente pela degradaciao
ambiental, ndo importando a realidade socioeconémica dos grupos mais vulneraveis da
sociedade; e também com a visdo do “evangelho da ecoeficiéncia’, que acredita que o
mero desenvolvimento técnico dos meios de produgio sera suficiente para conter o co-
lapso ambiental.

5 A chamada “Amazonia Legal” foi criada através da Lei 1.806 de 1953 (revogada
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plementagéo e o controle de politicas publicas, possui uma érea de 5.015.146,008 km2,
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6 “A “Marcha para Oeste” e a criagdo da Fundagao Brasil Central (1944), a inser¢éo,
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limitagdo oficial da regido por critérios cientificos foram marcos dessa fase [...]” (Becker;
Stenner, 2015, p. 27).

7 A criagao de 6rgaos de desenvolvimento como a SUDAM, o BASA etc. foi o reflexo
institucional da mentalidade desenvolvimentista-intervencionista e deu subsidios para
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8 Exemplo emblematico da organizagéo politica dos afetados pela invasdo da Ama-
zdnia ¢ o caso da luta dos seringueiros de Xapuri, liderada pelo historico ambientalista
Chico Mendes.
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2023, p.9).



164 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024



Walkiria Martinez Heinrich FERRER!

Julia Thais Assis MORAES? A}‘gﬁ;l;fil:vav
Jefferson Aparecido DIAS? n. 44 p. 165-183
Bruno Bastos de OLIVEIRA* set / dez 2024
AFORMACAODOESTADO Commocr st
¢ MORAES, Juli
REGULADORESUA ATUACAO DIAS Jeffison
OLIVEIRA, Bruno. A
NA PERSPECTIVA AMBIENTAL formagio o Estado
~ lamentad
FACEA CONSTITUICAO s
perspectivaambiental
face a Constituica
FEDERAL DE 1988 e
Argumenta Journal

THE FORMATION OF THE REGULATORY STATE
AND ITS PERFORMANCE IN THE ENVIRONMENTAL
PERSPECTIVE REGARDING THE 1988 FEDERAL
CONSTITUTION

LA FORMACION DEL ESTADO REGULADOR Y SU
ACTUACION DESDE UNA PERSPECTIVA AMBIENTAL
FRENTE A LA CONSTITUCION FEDERAL DE 1988

SUMARIO:

Introdugdo; 1. Estado absolutista: o primeiro
modelo estatal; 2. O estado liberal; 3. O estado do
bem-estar social ; 4. O estado regulador e o meio
ambiente; 5. O meio ambiente e a Constituicao Fede-
ral de 1988: O estado regulador ; 6. As agéncias regu-
ladoras ambientais; Conclusao; Referéncias.

RESUMO:

O presente trabalho visa analisar a formagédo e
a atuagdo do Estado Regulador brasileiro diante do
desafio de efetivar o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tendo como
suporte primario a Constituigdo Federal de 1988. A
consolida¢ao do amplo rol de direitos fundamentais
no atual texto constitucional possibilitou a construcéo
de um modelo regulatério distinto daqueles adotados
em constitui¢des anteriores. O direito fundamental a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, pre-
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por meio de agéncias reguladoras, que tém como finalidade nao apenas a
defesa do meio ambiente, mas também a utilizacdo sustentével dos recur-
sos naturais. Para compreender a atuagdo contemporanea dessas agéncias,
¢ necessario investigar quais modelos de Estado foram adotados ao longo
do tempo para efetivar os direitos essenciais a dignidade humana. Nes-
se sentido, o estudo tem como objetivo geral analisar os modelos de
Estado que influenciaram a conformacgéao da atividade regulatéria no
Brasil. Como objetivo especifico, busca-se demonstrar de que forma o
modelo atual de Estado Regulador brasileiro concretiza o direito fun-
damental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado por meio das
Agéncias Reguladoras. O método empregado para realizar a pesquisa
foi 0 método hipotético-dedutivo, tendo como problema central o se-
guinte questionamento: como o Estado Regulador brasileiro se estru-
tura e atua para garantir a efetividade do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado? Os procedimentos metodoldgi-
cos utilizados foram a pesquisa bibliografica e a andlise documental sobre
a temdtica em questao.

ABSTRACT:

The current paper aims to analyze the formation and performance
of the Brazilian Regulatory State faced with the challenge of imple-
menting the fundamental right to an ecologically balanced environ-
ment, having as primary support the Federal Constitution of 1988. The
consolidation of the broad list of fundamental rights in the current
constitutional text it enabled the construction of a regulatory model
distinct from those adopted in previous constitutions. The fundamen-
tal right to an ecologically balanced environment, provided for in arti-
cle 225, began to be implemented through regulatory agencies, whose
purpose is not only to defend the environment, but also the sustain-
able use of natural resources. To understand the contemporary actions
of these agencies, it is necessary to investigate which State models were
adopted over time to implement the rights essential to human digni-
ty. In this sense, the study’s general objective is to analyze the State
models that influenced the shape of regulatory activity in Brazil. As a
specific objective, we seek to demonstrate how the current model of
the Brazilian Regulatory State implements the fundamental right to
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an ecologically balanced environment through Regulatory Agencies.
The method used conduct the research was the hypothetical-deductive
method, with the following question as its centrais problem: how does
the Brazilian Regulatory State structure itself and act to guarantee the
effectiveness of the fundamental right to an ecologically balanced en-
vironment? The methodological procedures used were bibliographical
research and documentary analysis on the topic in question.

RESUMEN:

El presente trabajo busca analizar la formacién de la actuacion del
Estado Regulador brasilefio frente al desafio de efectivizar el derecho fun-
damental al medio ambiente ecolégicamente equilibrado, teniendo como
soporte primario la Constitucion Federal de 1988. La consolidacion del
amplio rol de derechos fundamentales en el actual texto constitucio-
nal lo hizo posible la construccién de un modelo regulador diferente
de aquellos adoptados en constituciones anteriores. El derecho funda-
mental a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, previsto en
el articulo 225, pasé a ser instrumentalizado por medio de agencias re-
guladoras, que tienen como fin no solo la defensa del medio ambiente,
pero también la utilizacion sostenible de los recursos naturales. Para
entender la actuacion contemporanea de dichas agencias, es necesario
investigar qué modelos de Estado fueron adoptados a lo largo del tiem-
po para efectivar los derechos esenciales a la dignidad humana. En ese
sentido, el estudio tiene como objetivo general analizar los modelos de
Estado que influyeron en la conformacién de la actividad regulatoria
en el Brasil. Como objetivo especifico, se busca demonstrar de qué
manera el modelo actual de Estado Regulador brasilefio hace realidad
el derecho fundamental al medio ambiente ecolégicamente equilibra-
do por medio de las Agencias Reguladoras. El método utilizado para
llevar a cabo la pesquisa fue el método hipotético-deductivo, teniendo
el problema central el siguiente cuestionamiento: ;cémo se estructura
y opera el Estado Regulador brasilefio para garantizar la efectividad del
derecho fundamental al medio ambiente ecolégicamente equilibrado? Los
procedimientos metodolégicos utilizados fueron la investigacion biblio-
grafica y el andlisis documental sobre el tema em cuestion.
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INTRODUCAO

A construgao da figura do Estado se deu ao longo de diversas mu-
dancas, quais se deram em torno da politica, da economia e das reivin-
dicagbes sociais. Assim, os estados modernos do Ocidente por alguns
modelos que marcaram tanto a esfera social como a econdmica, e a estes
modelos designou-se as seguintes nomenclaturas: o Estado Liberal, o Es-
tado de bem-estar social, e atualmente o Estado Regulador.

A transic¢do de cada tipo de modelo se deu pautada na consolidagao
de direitos inerentes ao desenvolvimento do homem. Em cada tipo de
modelo de estado sera possivel visualizar os direitos necessarios a cons-
trugdo de uma sociedade apta a buscar o desenvolvimento, entretanto em
alguns determinados direitos sao mais restritos e outros mais amplos.

Em cada contexto histérico ha ocorréncias que correspondem ao
modelo estatal adotado. Nesse sentido, o Estado Liberal visava a limitacao
do poder, e promovia a liberdade individual. Norberto Bobbio pondera
que este tipo de estado tem poderes e fungdes limitadas, contrapondo-se
ao Estado absoluto, que possuia para si, todo o poder politico, indepen-
dentemente de qualquer outro 6rgao institucional.

O Estado do Bem-estar Social tem como caracteristica a promogao
do estado em prol do sujeito, ou seja, o Estado deveria atuar de modo
positivo, por meio de prestagdes, que assegurassem aos cidaddos o mini-
mo para sobreviver. Destaca-se que, neste tipo de modelo estatal e todo e
qualquer cidadao possui direitos sociais inaliendveis e indissociaveis a sua
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existéncia, tais como saude, educagio e assisténcia.

O terceiro tipo de modelo de estado é o Estado regulador, o qual visa
regular contextos essenciais a sociedade. A economia ¢ dos setores que é
regulado por este estado, ainda que seja em situagdes especificas. Ressalta-
-se que este tipo de estado na esfera politica possui uma atuagao pequena,
garantindo intensamente o livre mercado, o incentivo e a livre iniciativa.

Contudo, destaca-se que apesar do incentivo estatal tanto ao livre
mercado e a livre iniciativo, o Estado atua regulando as atividades econo-
micas, de modo a equilibrar as consequéncias da livre iniciativa. E é pos-
sivel inferir essa atuacio estatal que visa equilibrio no texto constitucional
de 1988 da Republica Federativa do Brasil, que estabelece que a ordem
econdmica, funda-se na valorizacio do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, objetivando assegurar a todos existéncias dignas, de acordo com os
ditames da justica social.

Além da regulagdo na esfera econdmica em situagdes que o aparato
estatal julga necessdria, ressalta-se a atuagdo regulatorio na seara ambien-
tal, na qual o Estado regula as agcdes e comportamentos, a fim de garantir
um meio ambiente sadio as presentes e futuras geragdes. As agdes regu-
ladas sdo aquelas que direta ou indiretamente, exploram os recursos na-
turais, devido ao seu fornecimento, consumo, e consequentemente geram
impactos sobre o meio ambiente.

Diante dessa postura de regulagao estatal nos setores sociais, o pre-
sente trabalho busca analisar como se regulam as questdes voltadas ao
meio ambiente, visto que este foi instituido como um direito fundamen-
tal, previsto no artigo 225 da CF/88, necessario aos presentes e futuras
geracoes. E este direito é protegido por meio das Agéncias Reguladoras,
que se tornam instrumentos de regulagdo no que tange a conduta pessoas
juridicas com o meio ambiente.

Desse modo, infere-se que o Brasil adota um modelo regulador am-
biental, no qual as Agéncias reguladoras tém a responsabilidade de regular
e fiscalizar o cumprimento das leis ambientais. O 6rgao regulador deve
fiscalizar as agdes daqueles que utilizam o meio ambiente para ver se este
atende os requisitos leais e principalmente uma exploragdo sustentavel

Portanto, classifica-se como objetivo geral da pesquisa a andlise dos
modelos de estado que possibilitaram a atividade regulatério. E como ob-
jetivo especifico busca-se observar o atual modelo de Estado Regulador
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brasileiro em face do direito fundamental ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, por meio das Agéncias Reguladoras.

O método empregado para realizar a pesquisa foi o método hipo-
tético dedutivo, por meio do seguinte questionamento: como o Estado
Regulador brasileiro se estrutura e atua para garantir a efetividade do di-
reito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado? Os pro-
cedimentos metodoldgicos empregados no estudo foram o levantamento
bibliografico e documental acerca da tematica relacionada a pesquisa.

1. ESTADO ABSOLUTISTA: O PRIMEIRO MODELO ESTATAL

O primeiro modelo de formagao do Estado Moderno foi absolutis-
ta, no qual havia a figura de um soberano, que possuia poderes ilimitados.
O governante era o proprio Estado Absolutista, absoluto, nao limitado por
nenhum outro 6rgdo. Sendo esse tipo de governo ilustrado por Nicolau
Magquiavel no livro “O Principe  que representava a figura de Luis XV, rei
da Francga entre 1643 e 1715.

Segundo Maquiavel, um Estado forte, deveria possuir um governan-
te que pudesse oferecer estabilidade interna, e para tanto deveria ser per-
mitido tudo que este ordenasse. Ressalta que a soberania estatal, deveria
ser conferida ao Soberano, o qual iria exercé-la de forma plena e absoluta,
tendo em vista até mesmo ser uma vontade divina. Dessa maneira, os sd-
ditos deveriam obediéncia absoluta ao seu soberano.

Nas palavras do referido autor “o Estado seria ele “, portanto suas
agOes eram voltadas as suas vontades e objetivos (Coelho, 2006, p. 100). E
suas vontades se destinavam ao acimulo de riquezas devido ao apoio da
monarquia e do desenvolvimento do mercantilismo, que posteriormente
se transformou no, do capitalismo.

O Estado Absolutista se pautava na ideia de que o que o poder esta-
tal tinha origem divina, e o rei era o representante de Deus sobre a terra
(Baumer, 1977, p. 177). E essa divina justificativa do poder soberano do
rei é descrita em uma passagem de Richelieu, defensor da descendéncia
divina dos monarcas, que defendia a incontestabilidade do poder real pe-
los seus suditos, bem como a sua legitimag¢do para reinar, por meio do
seguinte raciocinio : Ora se Deus, era principio de todas as coisas, o sobe-
rano mestre dos reis e aquele que os faz reinar felizmente, se a devogao de
V.M. néo fosse conhecida por todo o mundo, eu comegaria esse capitulo,
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que concerne sua pessoa, representando-lhe, que se ndo segue a vontade
de seu criador, e ndo se submete as suas leis, ndo deve esperar fazer ob-
servar as suas vendo os suditos obedientes as suas ordens ( Sainte-Beuve,
1928, pp. 31, 106).

Contudo, o movimento iluminista passou a criticar esse fundamen-
to, pregando a necessidade de uma justificativa racional. Nesse sentido,
observou a ocorréncia da Revolugao Francesa em 1789, que se concre-
tizou com a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, e com
a Declaragao de direitos de Virginia, em 1776, firmando os alicerces do
Estado de direito.

2. O ESTADO LIBERAL

A derrocada do Estado Absolutista se deu em virtude do advento
das revolucoes liberais, oriundas do movimento iluminista. A Revolucdo
Francesa simbolizou o fim do estado absoluto, centrado nas vontades do
rei soberano e passou ao estado edificado sobre leis decorrentes da repre-
sentagdo popular. E este contexto teve a burguesia, como principal ele-
mento estruturante das reformulagdes estatais (Marinoni, 2010)

As novas bases estatais desse estado se findaram sob a liberdade, seja
a individual ou a liberdade econémica, visto que a burguesia deseja atuar
de maneira irrestrita afim de acumular (Marinoni, 2010, pag. 24). E essa
liberdade também foi fruto da separaciao da esfera publica e privada, uma
vez que no absolutismo estes caminhavam junto.

E para que essa liberdade individual e econdmica fosse respeitada a
figura do Estado como aparato a regular a sociedade foi mantida, sendo
este detentor da soberania, responsavel por atribui¢des vitais como a de-
fesa territorial. E como instrumento para manusear o estado, as normas,
leis passaram a ser essenciais, pois a partir dessas todos os atos estatais de-
veriam ter como fundamento as normas e nao mais uma vontade privada.

Nesse sentido, o principio da legalidade tornou-se estruturante do
Estado liberal. E junto a esse principio fundou-se também a triparticao
dos poderes dos poderes estatais, que buscava dissolver qualquer resqui-
cio dos tragos absolutistas, e tornar aplicavel as fun¢des publicas.

De acordo com Montesquieu (2002, pag. 163), a separagao dos po-
deres, do legislativo, do executivo e do judiciario, tinha duas bases funda-
mentais, primariamente a a prote¢ao da liberdade individual, e de maneira
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secundaria o aumento da eficiéncia do Estado. Sendo que essa eficiéncia
consistia em uma melhor divisao de atribui¢des e competéncias inerente a
cada 6rgao especializado em determinada fungao.

A exemplo da especializa¢do de cada 6rgao sublinha a fungdo do
Judiciario, que tinha como fungéo, centrada na pessoa do Juiz, dizer o
direito, o que depreenderia do que o estado editou como norma em de-
terminada situagdo. E isso passou a se configurar como a fungao jurisdi-
cional do estado, que por meio do poder judicidrio determinaria o direito,
limitando-se a previsao normativa, ndo podendo realizar juizo de valores
(Ribeiro, 2017).

A fun¢ao jurisdicional seria exercida pelo poder judiciario, mas sua
configurag¢do envolveria tanto o poder legislativo, o qual a produziu, bem
como a atividade do executivo, o qual por meio de atuagédo proporcionou
que uma eventual norma se tornasse vigente (Marinoni, 2010, pag. 28). E
interessante salientar que essa limita¢ao do judiciario apenas executar ma-
terialmente as normas, é resultado das lutas politicas, as revolugdes bur-
guesas que visavam afastar o carater monarquico dos estados com poderes
infindos, de abusos da administragao e da jurisdi¢ao, a qual era exercida
de forma arbitraria por juizes corruptos e tendenciosos aos interesses do
Rei.

Diante disso, as normas legais fundamentaram a garantia de nao
interven¢do do estado nas atividades privadas, possibilitando a classe
burguesa seguranga para o exercicio e lucros das relagdes comerciais. Na
perspectiva de Marinoni (2010, pag. 30), o desenvolvimento da sociedade
nesta época, dependia da liberdade, a qual aspirava um direito previsivel,
também denominado de certeza do direito.

E este desejo de direito era consolidado por meio de uma lei abstrata,
que fosse capaz de envolver quaisquer situagdes concretas futuras, e elimi-
nar a possibilidade de o juiz ser parcial, aplicando-a motivado por ques-
toes particulares ou de interesses de outrem ligados a uma determinada
classe social. (Barroso, 2003, p. 322).

Com isso, infere-se que o estado liberal se consolidou a partir de rei-
vindicagoes burguesas, e em maior parte de seus elementos entao benefi-
ciaram e legitimaram a ideologia daqueles que detinham os meios de pro-
ducdo. De acordo com Gilmar E. Mendes, Inocéncio M. Coelho e Paulo
Gustavo Branco, a Constitui¢ao do Estado liberal é fundada sob os prin-
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cipios do liberal-individualismo, que consistem na protecdo da liberdade
pessoal, econdmica, a propriedade privada, a liberdade de contratar e a
liberdade de industria e comércio (Mendes; Coelho; Branco, 2010, p. 201).

A liberdade economica, que era essencial a este modelo envolvia a
liberdade de produzir, comercializar e consumir quaisquer bens e servi-
¢os sem o uso de for¢a, fraude ou roubo (Bhalla, 1997). E incorporadas a
normatividade estatal, representadas por um Estado de Direito, ampliara-
-se entdo aos direitos de propriedade e a liberdade de contrato, (Harper,
2003).

O liberalismo estatal adotava entdo a ética individualista, que se ex-
pressava por meio da liberdade como um direito natural. A liberdade in-
dividual era a maxima do Estado Liberal, a qual consolidou os direitos de
primeira dimensdo, e propiciou ao sujeito ou aquelas voltadas para o seu
ganho econdmico atuagdo irrestrita, concluindo-se que aquilo que fosse
apto ao dominio do homem néo poderia sofrer intervenc¢do assim a natu-
reza, passou a ser subjugada ao impeto de gerar lucros ao homem.

E a exploragdo liberal em relagdio ao meio ambiente neste mode-
lo, visava majoritariamente a lucratividade financeira. Portanto, Engels
apontava que o homem modificava a natureza e a obrigava a servir-lhe,
dominando-a (Engels, 2006, p. 6-7).

Assim, o Estado liberal marcou o século XVIII, inspirado inicial-
mente pelas ideias iluministas, voltadas a concretizagdo do direito natural
a liberdade do homem.

3. 0 ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL

O Estado Liberal era regido pela liberdade individual e econdmica,
portanto o Estado nao poderia intervir, em vista disso o referido modelo
estatal ficou conhecido como do Estado Minimo. No entanto, a liberdade
tanto almejada pelo modelo anterior se mostrou insuficiente para as de-
mandas sociais que iam surgindo ao longo das evolugdes sociais, fossem
aquelas de ordem econdmica ou de desenvolvimento das potencialidades
humanas.

Com isso, a partir de meados do século XIX, a atuagdo do Estado
em favor dos seus cidaddos se tornava necessdria, para que o homem pu-
desse se desenvolver e em contrapartida oferecer sua forga de trabalho ao
Estado. A atuagdo estatal em prol do sujeito se denominou como a atua-
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¢do positivo do estado mediante prestagdes publicas, as quais efetivavam
a cidadania.

O Estado de Bem-estar Social, ou também denominado “Welfare
State” consolidou-se entdo como garantidor de direitos minimos ou nu-
cleares aos cidaddos. De acordo como Bobbio esses direitos podem ser
compreendidos como aqueles tipos minimos de renda, de alimentagéo,
de saude, de habitagdo, de educagao, que deveriam ser assegurados aos
cidadaos, como caridade, mas como direito politico, indissociavel de sua
condigdo de cidadao (Bobbio apud Streck, 2004, p. 71).

A partir dessas presta¢des positivas do estado ao individuo, conso-
lidou-se os direitos de segunda dimensdo. Direitos que possuem o status
negativo, pois corresponde a liberdade, na qual os interesses essencial-
mente individuais encontram sua satisfacao. Por meio da atuacdo do Es-
tado Alexy justifica essa esfera de liberdade individual, pois as agdes sao
livres porque nao estdo ordenadas ou proibidas, assim tanto sua omissao
como sua realizagdo estdo permitidas (Alexy, 1993, p. 251).

As prestagOes estatais passam a configurar a realizacdo da justica
social, que tinha como objetivo o respaldo aos individuos de uma outra
forma, que nio fosse apenas a liberdade e nio interferéncia. Visto que ha-
via situagdes que apenas a liberdade, autoconfianga e iniciativa individual
ndo eram mais capazes de oferecer seguranga ou prover as necessidades
basicas.

E a exemplo dessas situagdes em que iniciativa individual se tornou
insuficiente para possibilitar ao homem a resposta de suas necessidades
primarias cita-se a crise econdmica de 1929 a Depressdo. Com a ocor-
réncia das referidas crises, a necessidade do atuar em favor do cidadao
se tornou latente, assim o modelo econémico que sustentou este tipo de
estado no Estados Unidos foi o Keynesianismo.

Modelo econdmico estruturado por John Maynard Keynes, que de-
fendia a atuagdo direta através de uma politica fiscal e monetaria (com a
manipulagdo das variaveis como poupanca, tributacio, oferta de moeda
e taxa de juros) para que a renda e o investimento fossem estimulados e
com isso aumentasse os niveis de consumo e emprego (Brue, 2005).

Junto a este modelo econémico também se destaca o modelo de pro-
dugao que era o Fordismo, que se pautava na produ¢ao em massa, para
que houvesse também um consumo de massa. Assim, de acordo com Du-



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 175

riguetto e Montafo (2011), “Keynes pode ser considerado um dos funda-
dores do planejamento estatal, do Estado intervencionista para corrigir os
problemas do mercado, enfim, do Estado de Bem-Estar Social (ou Welfare

State)”.

Portanto o modelo estatal do Bem-estar Social, como o Keynesia-
no possui um ponto em comum, que seria a necessidade de intervenc¢io
do Estado na economia, contrariando, portanto, o0 modelo liberal (Ro-
cha; Silva; Rodrigues; Mota, 2013). Entretanto, cabe algumas ressalvas, o
Keynesianismo visava a participagao estatal na elaboragao e execu¢ao das
politicas monetdrias e fiscais para se garantir niveis de produgéo e renda
que provoquem o aumento do nivel de emprego, enquanto modelo de
Bem-Estar Social concentraria suas bases na necessidade de prote¢ao so-
cial, ou seja as prestagdes positivas vitais ao cidadao (Leal, 1990).

O modelo do Estado de Bem-estar Social, entdo ¢é aquele que assu-
me a prote¢do social de todos os cidadaos, patrocinando ou regulando
fortemente sistemas nacionais de satide, educa¢io, habitacio, previdéncia
e assisténcia social; normatizando relagdes de trabalho e saldrios; e garan-
tindo a renda, em caso de desemprego (Santos,2009).

Portanto o modelo de Bem-estar Social consolidou os direitos da se-
gunda geracdo de direitos, relacionando com a social-democracia do fim
do século XIX, correspondendo aos direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais; direitos a prestagdes do Estado, direitos a igualdade social e direitos
positivos (Bonavides, 1996, p. 516-524).

4. O ESTADO REGULADOR E O MEIO AMBIENTE

A atuagdo prestacional do Estado de Bem-estar Social mostrou-se
insuficiente ao longo dos anos, devendo o Estado adotar uma postura de
menor atuagao, garantindo apenas direitos basicos, a fim de que a inicia-
tiva privada assumisse a tarefa de conduzir a realidade econémica, assim
configurou-se o neoliberalismo.

E este neoliberalismo revestiu-se como um Estado Regulador, em
algumas esferas, com o objetivo de o Estado apenas regular as atividades
privadas, garantindo os direitos de ordem Constitucional.

O novo Estado regulador, caracterizou-se pela criagdo de agéncias
reguladoras independentes, pelas privatizagoes de empresas estatais, por
terceirizagdes de fungdes administrativas do Estado e pela regulagao da
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economia segundo técnicas administrativas de defesa da concorréncia e
correcdo de falhas de mercado (Mattos, 2006).

O modelo do Estado Liberal fundava-se na liberdade, a qual confi-
gurou os direitos de primeira geragdo, os direitos individuais, enquanto
o modelo do Bem-estar Social, fundava-se nos direitos sociais, os direi-
tos que sdo prestados pelo Estado em favor cidaddo. Nos dois modelos a
exploracdo do meio ambiente visava a atender o homem, ainda que em
conotacdes distintas.

A exploragdo do meio ambiente no liberalismo era voltada em gran-
de parte para as industrias, portanto mais robusta, por meio das indus-
trias poluindo claramente a natureza. No estado do bem-estar social, de-
vido a evolu¢ao dos meios industriais, e uma nova realidade voltada para
o consumo em massa pode-se inferir que a exploragdo do meio ambiente
ocorreu, mas de maneira mais sofisticada.

E diante todo este contexto de modelos estatais a necessidade de
proteger o meio ambiente foi se consolidando como um objetivo a ser
concretizado. Uma vez que, para que fosse possivel o desenvolvimento
do homem o meio ambiente é elementar, devendo ser preservado para as
presentes e futuras geragoes.

E nas décadas de 1960 e 1970, iniciou-se entao as grandes reflexdes
sobre os danos causados ao meio ambiente, gerando os primeiros sinais
de uma consciéncia ecoldgica com uma postura ativa. Em 1972, a Pri-
meira Conferéncia Mundial sobre 0 Homem e o Meio Ambiente das Na-
¢des Unidas, foi realizada em Estocolmo, Suécia, e em 1983, a Comissdo
Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, geradora do relatério
Brundtland (1987).

A partir disso o conceito de desenvolvimento sustentavel foi desen-
volvido e classificado como aquele desenvolvimento que satisfaz as neces-
sidades do presente sem comprometer a capacidade de as futuras geragoes
satisfazerem as suas proprias necessidades. E esse conceito passou a ser
um imperativo para o Estado, devendo unir as esferas, social, econémica
a ambiental de maneira sustentavel.

Nesse sentido, aflora-se os direitos de terceira dimensdo que se cen-
tram no fato de os homens estarem ligados entre si, existindo uma coleti-
vidade e ndo apenas a figura do sujeito individual. Estes direitos destacam
a humanidade sendo conhecidos como direitos de fraternidade, solidarie-
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dade ou direitos de titularidade difusa ou coletiva, assim o meio ambiente
se classifica como um direito de terceira dimensao.

Analisado como surgiu o Estado Regulador e o surgimento da cons-
ciéncia ambiental, integrante dos direitos de terceira dimenséo, torna-se
possivel analisar como se da a atuagdo deste tipo de Estado na seara am-
biental, uma vez que o texto constitucional de 1988 enunciou o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado no artigo 225.

5. O MEIO AMBIENTE E A CONSTITUICAO FEDERAL DE

1988: O ESTADO REGULADOR

O meio ambiente ¢ previsto na CF/88 no artigo 225 sendo um di-
reito fundamental de terceira geragdo, que ¢ necessario ao bem-estar e
desenvolvimento dos presentes e futuras geragdes. A natureza, segundo
o texto constitucional é tutelada como um bem juridico per, auténomo,
ndo necessitando de uma aplica¢do subsidiaria, como no caso do direito
a saude humana.

Apesar dessa protecao e avango no que tange a autonomia do meio
ambiente sadio, houve a auséncia de instrumentos técnicos, econdmicos e
politicos necessarios para a resolugdo dos problemas ambientais. A tutela
ambiental é encontrada em trés momentos na Constituicio Federal de
1988 (Milaré, 2007).

O primeiro se encontra no art. 3° diz que é objetivo de nossa Republi-
ca o desenvolvimento e o bem-estar da sociedade, e o segundo momento
é o proprio art. 225, que afirma que o meio ambiente ¢ um bem comum,
exigindo a protecdo do Estado e da sociedade objetivando o equilibrio
ambiental, desfrutado por todos (Brasil, CF/88).

E esses enunciados normativos de aplicabilidade imediata, consti-
tuiram o principio do direito ao meio ambiente sadio, que deve irradiar
todo o ordenamento patrio brasileiro. O terceiro momento, é previsto no
art. 170, inciso VI, o qual estabelece que a ordem econémica nacional é
fundada na valorizag¢ao do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo
como principio a defesa do meio ambiente (Brasil, CF/88)

E neste artigo se encontra uma das maiores conquistas da Consti-
tuicdo de 1988 em favor do meio ambiente, pois um limita o principio da
livre iniciativa, incluso na ordem Constitucional vigente, visando a ma-
nuten¢do de um meio ambiente saudavel. Portanto, a referida imposi¢ao
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penetra em toda ordem econdmica, tendo as observancias dos preceitos
ambientais como imperativos.

E essa postura constitucional expressa a agdo reguladora do Estado
na economia visando o melhor interesse ambiental. Com isso, o Estado
regulador classifica a a juridicidade ambiental em quatro dimensoées: a di-
mensdo garantista-defensiva, a positivoprestacional, a juridica irradiante
e a juridico-participativa (Filho; Xavier 2017, p.7).

A primeira é voltada contra as ingeréncias ou intervengdes do Esta-
do e demais poderes publicos”; a segunda prevé que é dever do Estado e de
toda entidade publica assegurar a organizagdo, procedimento, e processos
de realiza¢do do direito ao ambiente.

A terceira, a “juridica irradiante, vincula as entidades privadas ao
respeito do direito dos particulares ao ambiente”, e na quarta dimenséo,
a “juridico-participativa, impde-se e permite aos cidadaos e a sociedade
civil o dever de defender os bens e direitos ambientais (Benjamin, 2007).

A partir disso infere-se a existéncia de um Estado que impde deve-
res de juridicidade, obrigatdrios as atividades dos poderes publicos rela-
cionadas ao meio ambiente. Com isso, atividades de exploracdo do meio
ambiente por agentes privados, no exercicio da livre iniciativa é regulada
por meio do Estado a partir dos preceitos constitucionais, bem como a
atuagdo das agéncias reguladoras ambientais.

6. AS AGENCIAS REGULADORAS AMBIENTAIS

A criagao das agéncias reguladoras no contexto ambiental proporcio-
nou a manutengdo da preservacao ambiental, e a preservacio de um setor
estratégico para a economia, que foram os recursos energéticos oriundos
do meio ambiente. Assim, os poderes estatais antes voltados para politicas
publicas voltadas para questdes sociais, passou a estruturar setores ener-
géticos ligados ao meio ambiente.

Nesse sentido, na década de 90 houve o surgimento das chamadas
agéncias reguladoras, as quais foram inseridas no atual texto constitucio-
nal através das emendas numero 8 e 9, de 1995. As agéncias reguladoras
sdo definidas como 6rgaos administrativos, com a finalidade de regular
setores de mercado para garantia de direitos e do préprio funcionamento
do mercado. Entretanto, destaca-se que essa definicdo de agéncia regula-
dora é controvertida segundo os estudiosos da burocracia estatal brasileira
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(Mattos, 2006)

As agéncias reguladoras possuem autonomia funcional, e atuam de
modo principal nas concessoes de servi¢os publicos, como por exemplo a
ANATEL, em relagdo a telecomunicac¢des, e sobre monopolios publicos,
como petroleo e gas natural, no caso da ANP. Esses 6rgaos tém o poder
regulamentar assuntos de sua competéncia, portanto trata-se do poder
de regulamentagdo técnica, bem como autonomia (Antunes, 2003).

Como exemplo de Agéncia Reguladora na esfera ambiental cita-se
a Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997, que criou a Agéncia Nacional
do Petréleo, dispondo “sobre a politica energética nacional, as atividades
relativas ao monopdlio do petréleo’, e instituindo “o Conselho Nacional
do Petroleo”

A finalidade da referida lei seria a promogdo, a regulagdo, contrata-
¢do e a fiscalizagdo das atividades econdmicas integrantes da industria do
petroleo, como expresso no art. 8°. O art. 1°, estabeleceu-se os principios
e objetivos da Politica Energética Nacional, tais como : o de “promover
o desenvolvimento, ampliar o mercado de trabalho e valorizar os recur-
sos energéticos”; “proteger o meio ambiente e promover a conservagao de
energia”’; “identificar as solugdes mais adequadas para o suprimento de
energia elétrica nas diversas regides do Pais”; “utilizar fontes alternativas
de energia, mediante o aproveitamento econémico dos insumos dispo-
niveis e das tecnologias aplicdveis”; “incrementar, em bases econdmicas,
sociais e ambientais, a participagdo dos biocombustiveis na matriz ener-
gética nacional”

Esses principios previstos pela Politica Energética Nacional tornou
o principio da protecao ambiental, um dos mais fortes quanto a legislacao
energética nacional. Junto a isso regulamentou a exploragdo ambiental,
por meio dos contratos de concessdes para exploracdo de hidrocarbone-
tos, tendo em vista a obrigatoriedade de licenga ambiental, ou do controle
de abandono.

A esfera energética oriunda do meio ambiente configura-se elemento
central da ANP, que visa a implementagdo, em sua esfera de atribuigdes,
da politica nacional de petrdleo e gas natural, contida na politica energé-
tica nacional, com destaque para a garantia do suprimento de derivados
de petrdleo em todo o territdrio nacional e na protecao dos interesses dos
consumidores quanto a prego e oferta de produtos.
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Quanto aos modelos de contrato de concessdo para atividades de
E&P, tem-se a necessidade de observar clausulas normativas que impoem
que o “concessiondrio assumira sempre, em carater exclusivo, todos os
custos e riscos relacionados com a execucdo das operagdes e suas conse-
quéncias, cabendo-lhe, como unica e exclusiva contrapartida, a proprie-
dade do Petroleo e Gas Natural que venham a ser efetivamente produzi-
dos e por ele recebidos no Ponto de Medi¢ao”.

A clausula vigésima do contrato da ANP trata especificamente da
prote¢ao ambiental, impondo ao concessionario a obrigatoriedade de ob-
servar a legislagdo e a regulamentacdo ambiental. Na existéncia de lacunas
¢ imposto a adogdo de melhores praticas da industria do petroleo para a
conservagao dos reservatorios e de outros recursos naturais, e para a pro-
tegdo do ar, do solo, da agua de superficie ou de subsuperficie.

No que tange a responsabiliza¢ao do concessionario a clausula 21.5,
previu a responsabilidade objetiva. A qual consiste na responsabilidade
integral do risco pelos danos e prejuizos causados a0 meio ambiente e a
terceiros, oriundos diretas ou indiretas de suas atividades. E até mesmo
obriga o concessiondrio a reparar e indenizar a Unido e a ANP pelas agoes,
recursos, demanda, ou impugnacdes judiciais, juizo arbitral, auditoria,
inspecao, investigacao ou controvérsia de qualquer espécie.

As licengas ambientais devem ser obtidas pelo concessiondrio para
realizacdo de suas atividades, bem como, as autorizag¢oes, permissoes e
direitos, pelas autoridades competentes. Para obten¢ao da licen¢a ambien-
tal, o concessionario podera requerer a assisténcia técnica da ANP, no en-
tanto, a concessao da licenga ¢ atribui¢ao do 6rgao ambiental competente

Os contratos de concessdo estabelecem o seguro ambiental, como
um instrumento importante para a prote¢ao ambiental. Uma vez que a
adogao do seguro garante tanto a indenizagao pelos danos e prejuizos am-
bientais causados pelas atividades petroliferas, como o melhor gerencia-
mento dos riscos ambientais destas atividades, ja que enquanto maior o
risco, maior o custo do seguro.

CONCLUSAO

O Estado adotou diversas formas de atuacao ao longo da histéria,
iniciando de modo autoritario com o Estado Absolutista, posteriormente
passou a ser uma figura Liberal, possibilitando o surgimento dos direitos
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de primeira dimensao, as liberdades individuais.

Apés as reivindicares sociais que exigiam um estado que proporcio-
nasse 0 minimo aos seus cidaddos, configurou-se o Estado de Bem-estar
Social, marcado pela intervengao estatal seja na economia, ou nas presta-
¢Oes positivas ao sujeito. Entretanto este modelo se tornou insustentavel,
ocasionando o Neoliberalismo.

O Neoliberalismo, seria uma jungao do estado liberal e do bem-estar
social, uma vez que o Estado poderia intervir na economia e nas questoes
sociais, mas de maneira minima. E neste contexto consolidou-se o Estado
Regulador, o qual inclui como mandamento constitucional a intervencao
estatal em determinadas esferas, visando um equilibrio instrucional e so-
cial.

Nesse contexto o presente trabalho visou analisar a atua¢do do Esta-
do Regulador na perspectiva ambiental, por meio das Agéncias Regulado-
ras, como a Agéncia Nacional de Petréleo. Assim, foi possivel compreen-
der que a tutela ambiental prevista no artigo 225 da CF/88 em conjunto
com o artigo 170 sao estruturantes dessa agéncia, visto que ha manuten-
¢d0 do meio ambiente e concomitantemente a explora¢ao de recursos
energéticos que sao essenciais para a atividade economia brasileira.
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espacos delimitados. A andlise parte de trés categorias: condutas estatais
sobre seguranca publica e direitos humanos, recomenda¢des da Comissao
e (des)cumprimento por parte dos Estados, que devem promové-los inde-
pendentemente da natureza juridica daquelas. O estudo contribui com a
discussao sobre o papel dos Relatérios Anuais enquanto incumbéncia da
Comissao em prol dos direitos humanos na regio.

ABSTRACT:

This article aims to analyze the performance of the Inter-American
Commission on Human Rights via Annual Reports (2019-2022) and the
responses of Brazil, El Salvador and Mexico to recommendations on the
militarization of public security and protection of human rights, a region-
al trend observed in time and space delimited. The analysis is based on
three categories: state conduct on public security and human rights, Com-
mission recommendations and (non)compliance by States, which must
promote them regardless of recommendations legal nature. The research
contribute to the discussion on the role of Annual Reports as the Com-
mission’s assignment in favor of protecting human rights in the region.

RESUMEN:

Este articulo tiene como objetivo analizar el desempefo de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos a través de sus Informes
Anuales (2019-2022) y las respuestas de Brasil, El Salvador y México a
las recomendaciones sobre la militarizacion de la seguridad ciudadana y
la proteccion de los derechos humanos, tendencia regional observada en
el tiempo y el espacio delimitados. El analisis se basa en tres categorias:
conducta estatal en materia de seguridad ciudadana y derechos humanos,
recomendaciones de la Comision y (in)cumplimiento de los Estados, que
deben promoverlas independientemente de la naturaleza juridica de las
recomendaciones. El estudio contribuye a la discusion sobre el papel de
los Informes Anuales como asignacion de la Comision en favor de la pro-
teccion de los derechos humanos en la region.

PALAVRAS-CHAVE:
Comissdo Interamericana; Militarizagdo; Relatérios Anuais; Segu-
ranga publica.
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INTRODUCAO

A América Latina é uma regido geopolitica caracterizada por altos
indices de criminalidade e violéncia, tanto interpessoal, quanto perpetra-
da pelo Estado em sua atividade de manutencao da ordem publica. Esta é
uma heranca dos periodos de ditaduras militares, vigentes sobretudo en-
tre as décadas de 1960 a 1980, que interfere na situagdo dos direitos huma-
nos das popula¢des envolvidas e destinatarias dessas medidas estatais. Tal
fenomeno foi intensificado a partir da segunda metade da ultima década,
com a ascensdo de lideres comprometidos com a causa da militarizagao
da seguranga publica em alguns de seus paises, com vistas a reduzir os
altos indices de violéncia e criminalidade neles observados (Deare, 2019;
Verdes-Montenegro Escéanez, 2019; Diamint, 2022).

Em linhas gerais, a militarizagdo da seguranga publica pode ser ca-
racterizada como o processo de intensificacao do emprego das Forgas Ar-
madas e seu aparato institucional em atividades tradicionalmente desti-
nadas as for¢as de seguranca publica civis - como as policias -, a exemplo
da manutengdo da ordem publica. Representa um destoar em relagdo as
fung¢oes para as quais foram constituidas as institui¢des castrenses respon-
saveis pela defesa interna da soberania nacional e tem como consequéncia
interferéncias sobre os direitos humanos das populagdes dos paises onde
ocorre esse fendmeno sdcio-politico e institucional, em razao da inapti-
déo técnica das Forcas Armadas para lidar com situagdes que devem ser
ordenadas pelos 6rgaos vinculados a segurancga publica (Verdes-Monte-
negro Escdnez, 2022).

Diante desse cendrio, a Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH), enquanto 6rgido predominantemente consultivo vinculado
ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) com fungédo de
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recomendar aos Estados a tomada de medidas tendentes a proteger os
direitos humanos e prevenir eventuais transgressoes, elabora Relatdrios
Anuais e especificos sobre a situagdo dos direitos humanos nos paises que
compdem a América Latina, conforme o art. 41, item “c” da Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e os arts. 58 a 60 do seu Regu-
lamento. Tais relatérios destinam-se a analisar a situagdo atual dos direi-
tos humanos em cada pais, a partir de critérios e setores — a exemplo de
grupos minoritarios, direitos sociais e suas politicas publicas -, e de que
forma essa conjuntura pode ser aperfei¢oada, a partir do cumprimento
as recomendac¢des da Comissao, por parte do Estado (Gonzalez Morales,
2009), as quais estao lastreadas no art. 41, item “b” da CADH.

Outras atribui¢des da Comissdo sio comumente aprofundadas nas
demais pesquisas, a exemplo dos relatorios e peticdes contendo casos in-
dividuais de violagdes a direitos humanos, o que, talvez, se deva ao carater
de obrigatoriedade e vinculagdo destes outros instrumentos juridicos, em
comparagdo com os Relatérios Anuais. Assim, tem-se como problema de
pesquisa o seguinte questionamento: a suposta nao vinculagdo juridica
dos Relatérios Anuais pode ser utilizada como argumento para nao aten-
der as recomendag¢des da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
em matéria de reducao da militarizagdo da seguranca publica nos paises
da regiao?

Apresenta-se como resposta provisoria a proposicao tedrica: se os
Relatérios Anuais sao uma das incumbéncias da Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos em prol da maior protegdo aos direitos humanos
na América Latina, objetivo principal de todas as normativas e institui-
¢Oes criadas para tanto, entao as recomendagdes neles constantes devem
ser seguidas em razdo da boa-fé que norteia as relagdes entre Estados-
-membros, tratados e organismos interamericanos.

Por essas razoes, este trabalho tem como objetivo principal analisar
a atuagdo da Comissdo Interamericana no que se refere a militarizagio
da seguranca publica e a protegdo dos direitos humanos com relagao as
recomendagdes propostas pela Comissdo trés paises — Brasil, El Salvador
e México -, via Relatorios Anuais de 2019 a 2022, lapso temporal que en-
globa parte expressiva do processo de militarizagdo da seguranca publica
nesses trés paises e na regido como um todo.

A discussao se mostra relevante na medida em que aborda, interdis-
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ciplinarmente, a complexa relagao entre fendmenos da politica, do direito
e dos direitos humanos, mais especificamente entre estes e as politicas de
seguranca publica nos trés paises mencionados, cuja escolha decorreu do
fato de que apresentam o fendmeno da militarizagao das politicas de se-
guranca publica, a despeito de um — México - estar situado na América
do Norte, outro — El Salvador - na América Central, e outro — Brasil — na
América do Sul.

Deve-se consignar, com relagdo ao lapso temporal delimitado, que
a militarizac¢do da seguranca publica ndo constitui fendmeno recente na
histdria, na politica e na gestdo do problema social da violéncia e crimi-
nalidade na América Latina. Entretanto, e mesmo niao havendo unanimi-
dade nesse ponto, observou-se com maior nitidez o referido fendmeno
socio-politico e ideoldgico ao periodo temporal iniciado a partir do ano
de 2019. Assim, a escolha deste artigo pelo periodo temporal de 2019 a
2022 decorre de dois fendmenos que nao podem passar despercebidos. O
primeiro é a ascensdo ao poder de Jair Bolsonaro a Presidéncia do Brasil
e de Nayib Bukele a Presidéncia de El Salvador, ambos presidentes com
discurso tendente a militarizagdo e securitizagdo da gestdao do controle
e enfrentamento a violéncia e criminalidade, e que buscaram materiali-
zar, no exercicio do cargo, essas praticas discursivas (Eugenia Cardinale,
2021; Succi Junior; Saint-Pierre, 2021; Cristancho Cuesta; Rivera Andra-
de, 2021, Diamint, 2022).

O segundo ¢ a elei¢cdo de Andrés Manuel Lopez Obrador a Presidén-
cia do México, num movimento politico-ideoldgico de tendéncia maior a
esquerda progressista, sem, contudo, romper com a militarizacdo da segu-
ranga publica que ja vinha se desenhando no pais por meio das medidas
implementadas em governos anteriores, e que continuaram sob sua gestao
durante esse periodo temporal, a exemplo da criagdo da Guarda Nacional
(Hernandez; Romero-Arias, 2019; Uribe Bustamante, 2021).

Esses aspectos ndo devem ser dissociados da relagdo entre os paises e
as recomendagdes propostas pela Comissao Interamericana via Relatdrios
Anuais justamente porque muitas recomendagdes tém carater igualmente
politico e se destinam a corrigir distor¢des, desatengdes, inobservancias e
violagdes a direitos humanos com os quais esses paises se compromete-
ram a respeitar, garantir e concretizar em virtude da concordéncia com os
tratados internacionais que regulam a matéria, como a Convencao Ame-
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ricana e documentos e instituigdes acessorias (Racca, 2016; Fernando
Vignoles, 2016).

O trabalho esta estruturado em trés capitulos, de modo que o pri-
meiro aborda as tematicas referentes as atribuicoes da Comisséo, em espe-
cial a de elaborar Relatorios anuais sobre a situacido dos direitos humanos
nos paises que compdem o SIDH. O segundo, trata da militarizacao da
seguranga publica na América Latina, fendmeno que interfere na situacao
dos direitos humanos das populagoes dos paises da regido. Ja o terceiro,
realiza uma analise dos Relatorios Anuais elaborados pela Comisséo, re-
ferentes aos anos de 2019 a 2022, com relagdo a situa¢ao da seguranga
publica no Brasil, em El Salvador e no México, a fim de verificar como
se dd tanto a atuagdo da Comissdao, quanto a resposta dos paises as suas
recomendagdes, bem como apontar possiveis refor¢os ao cumprimento
dessas recomendacdes.

Utiliza-se, portanto, a seguinte metodologia: inicialmente, realiza-
-se uma pesquisa bibliografica em publica¢des académicas que versem
especialmente sobre as func¢oes e atuacdo da Comissao Interamericana, a
exemplo dos Relatorios anuais sobre a situacao dos direitos humanos nos
paises que compdem a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA); bem
como sobre a militarizacao da seguranca publica na América Latina nos
ultimos anos, nos trés paises mencionados.

Em seguida, é empreendida uma pesquisa documental nos Relatérios
Anuais elaborados e publicados pela Comissdo Interamericana referentes
aos anos de 2019 a 2022, oportunidade na qual se analisa o contetido das
recomendagdes propostas pelo érgao no que diz respeito a situagao da
seguranca publica nesses trés paises ante as politicas setoriais nessa area
por eles implementadas, além do modo como vém sendo (des)cumpridas
essas recomendacoes. Este ultimo aspecto pode revelar percepgdes acerca
da autoridade institucional da Comissao enquanto 6rgao interamericano
destinado a prote¢ao dos direitos humanos e de sua concretizagao nos
Estados-membros signatarios de seus tratados.

Para esta etapa, que se destina a cumprir mais diretamente a intengao
do trabalho contida no objetivo geral, emprega-se a técnica de analise de
conteudo homonima formulada por Laurence Bardin (1977), cuja utilida-
de para o trabalho reside na operacionalidade para analisar documentos
escritos passiveis de processos de categorizagdo e interpretacao dos da-
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dos extraidos a titulo de resultados qualitativos, a exemplo dos Relatérios
Anuais da Comissdo IDH e suas recomendagdes.

1. A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS E OS RELATORIOS ANUAIS SOBRE A SITUACAO DOS DI-
REITOS HUMANOS

Abordar a tematica dos direitos humanos na América Latina implica
assumir, de antemao, algumas premissas basicas. A primeira delas reside
na conciliacao que deve ser feita entre a universalidade dos direitos hu-
manos prevista em tratados internacionais que versam sobre a matéria
e as realidades distintas apresentadas por cada regido global, em termos
socioecondmicos, geopoliticos e culturais. E a segunda, referente a este
ultimo aspecto, esta pautada na consideragdo dos distintos processos his-
tdricos referentes a relagdo entre a América Latina e os direitos humanos,
sistematicamente violados ao longo do decurso de séculos de colonizagao
e exploragdo humana por meio da escravizagao dos povos originarios e
dos povos trazidos a revelia para o continente — e que continuaram ocor-
rendo, guardadas as devidas ressalvas com relagdo as diferengas de grau e
forma de cometimento, as quais decorrem das prdprias alteracdes ocorri-
das na sociedade, sua heterogeneidade em muitos aspectos e, consequen-
temente, sua complexidade.

Deve-se ressaltar, entretanto, que os processos de colonizagdo, ex-
ploragdo e escravizagao realizados por outros povos — bem como 0s mo-
mentos historicos de aguda tensdo politico-juridica, como os governos
ditatoriais militares — ndo conduzem a uma espécie de determinismo po-
litico-institucional segundo o qual a regido latino-americana estaria fada-
da sempre ao insucesso nas institui¢cdes, nos modos de gerir os assuntos
publicos, € na garantia, prote¢ao ¢ concretizacdo dos direitos humanos
individuais e coletivos.

Uma constatagdo disso reside no fato de que a América Latina foi
protagonista na formulac¢do de diversos dispositivos da Declaragao Uni-
versal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada em 1948 pela Organi-
zagdo das Nagdes Unidas (ONU) e, oito meses antes disso, elaborou a
Declaragao Americana de Direitos € Deveres do Homem, uma espécie de
antecedente paralela a dita normativa internacional (Sikkink, 2015).

Por outro lado, ¢ inegavel que esses componentes historicos tém
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como ressonancia significativa algumas consequéncias politicas em ma-
téria de organizacdo social e politica, como a dificuldade da regido em
contar com periodos longos de estabilidade democratica e politicas pu-
blicas duradouras destinadas a garantir a materializagdo dos direitos hu-
manos e mesmo a coexisténcia entre diferentes direitos e deveres, como
as liberdades e o aparato estatal de seguranca destinado a ordem e a paz
publicas.

Assim, a América Latina ¢é caracterizada, dentre outros fatores, como
uma regido cuja realidade mostra uma série de desigualdades socioecond-
micas, politicas e culturais, mas cuja atuacgao internacional, ao menos em
termos de elaboracdo de documentos e tratados nesse sentido, € pautada,
se ndo num protagonismo, mas, a0 menos, na continuidade de uma tra-
jetoria de ativismo em matéria de direitos humanos — assuntos que, por
sua vez, nem sempre agradavam as poténcias do Norte global, ao menos
na forma como sugerido pelos paises latino-americanos (Sikkink, 2015).

De toda forma, e justamente por essas razodes, a regido latino-a-
mericana possui uma trajetoria politico-institucional caracterizada pela
implementacdo de orgdos destinados a garantir que os direitos humanos
previstos em tratados internacionais que regulam a matéria estdo sendo
observados e, mais que isso, concretizados pelos Estados-parte que com-
pdem a regido e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH).
Este ¢ formado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, orgaos que
integram a OEA, e cujas atribuigdes estdo previstas na Conven¢do Ame-
ricana de Direitos Humanos (CADH).

Apenas para se ter uma ideia da natureza juridica da atuagdo dos
dois primeiros dois 6rgaos, a Corte possui uma fung¢do predominante-
mente jurisdicional e contenciosa, a despeito de também exercer misteres
de ordem consultiva que, por sua vez, podem ser vinculantes para os Es-
tados-membros da OEA, signatarios dos tratados, justamente pela forca
juridica dos tratados, pelo principio da boa-fé no cumprimento de suas
prescricdes, e pelo fato de objetivarem sempre a uma expansao em maté-
ria de direitos humanos e dignidade das pessoas (Ramos, 2022).

Ja a Comissao pode ser considerada como um 6rgao de natureza
mista, tanto parcialmente jurisdicional, quanto administrativa, sendo res-
ponsavel por receber e processar peticdes que questionam determinadas
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acdes ¢ omissOes estatais atentatorias a direitos humanos previstos na
Convencgdo Americana e demais tratados internacionais interamericanos
nessa matéria. A Comissdo também elabora relatdrios destinados a men-
surar, qualitativamente, o grau de violacdo aos direitos humanos pelos
paises, e isso em diversas dimensdes e areas, como, apenas para citar
alguns exemplos, a educagdo, saude, moradia, identidade e seguranga pu-
blica. Esta possui, inclusive, um relatério tematico especifico para abor-
dar a tematica (Cidh, 2009).

Durante muitos anos, mais especificamente entre 1959, ano de cria-
¢do da Comissdo Interamericana, ¢ 1979, ano de instauracdo definitiva
da Corte Interamericana, a primeira representava o Unico 0rgao intera-
mericano institucionalizado destinado a resolver situa¢des de desatengdo
e violagdo aos direitos humanos. Nao ¢ demais lembrar que essas duas
décadas foram pautadas pela ascensdo de governos ditatoriais militares
em diversos paises da regidao, o que representou um arduo desafio para
a Comissao, ¢ isso em muitas frentes: desde a sistematica violacao de
direitos humanos perpetradas por esses governos e seus agentes até o des-
respeito a autoridade institucional da Comissdo enquanto 6rgdo previsto
num tratado internacional que contou com a assinatura e concordancia
desses paises (Gonzalez Morales, 2009).

Inclusive, essa recusa de os paises governados por ditaduras aten-
derem as solicitagdes de visitas in loco por parte da Comissdo teve como
uma das consequéncias o fato de a publicacdo de Relatdrios Anuais pela
Comissdo, uma de suas atribui¢des previstas conforme seu Estatuto,
correspondesse a principal forma de atuagdo, ante a auséncia de possi-
bilidades praticas para exercer os demais misteres (Gonzalez Morales,
2009, p. 37-38). Na contemporaneidade, mesmo apos a criagdo da Corte
Interamericana ¢ a forca vinculante de suas sentencas, a Comissdo ainda
¢ o principal 6rgdo, em termos de supervisdo geral sobre a situagdo dos
direitos humanos na regido (Terezo, 2006).

Em conformidade com o que dizem o art. 41, “c” da Convengao
Americana e os arts. 58 a 60 do Estatuto, a Comissao deve apresentar,
anualmente, um relatério a Assembleia Geral da OEA, de maneira que
esse e os demais estudos e relatorios sdo preparados por serem conside-
rados convenientes e relevantes para o desempenho de suas fungdes ins-
titucionais. Especificamente quanto ao Relatdrio Anual, este inclui uma
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série de informagdes referentes aos direitos humanos na regido e nos pai-
ses em especifico, a comegar pela analise de sua situagdo, proposicao de
recomendagOes sobre medidas necessarias para fortalecer o respeito aos
direitos humanos — com base no art. 41, “b” da Convencao Americana —,
bem como uma mengao a respeito de eventuais atendimentos ou inobser-
vancias a recomendagdes anteriormente formuladas pela Comissdo aos
estados, o que favorece a mensuragdo de eventual progresso alcancado na
consecug¢ao dos objetivos almejados pelo Sistema Interamericano.

Para além dos Relatorios Anuais gerais referentes a regido como um
todo, faculta-se a Comissdo a elaboracao de relatorios referentes a si-
tuacdo dos direitos humanos em paises especificos, segundo as mesmas
informagdes constantes nos relatorios gerais, mas com as ressalvas refe-
rentes a variedade de fontes de informagdes consultadas para este fim, e
ao fato de ser encaminhado ao Estado para que este possa emitir opinides
que considere convenientes. Mesmo porque as principais razoes que con-
duzem a elaboragdo de relatorios especiais sobre os paises decorrem de
uma situag¢do de gravidade na violagdo de direitos humanos, ou mesmo
por razdes institucionais de visitas in loco destinadas a conhecer melhor
a realidade dos paises, criando, com isso, uma aproximacgao entre a Co-
missdo e os paises a ela submetidos por forca da concordancia com os
tratados de direitos humanos, o que esta relacionado ao proprio papel
institucional da Comissao frente aos paises (Terezo, 2006).

Ainda que os Relatorios Anuais ndo possuam a mesma natureza
juridica dos pareceres e relatorios utilizados nos procedimentos jurisdi-
cionais da Corte Interamericana de Direitos Humanos, isso nao significa
dizer, por outro lado, que ndo sejam relevantes, vinculantes e obrigato-
rios. Da mesma maneira, o fato de os paises que compdem o SIDH se-
rem, em sua maioria, democracias, faz com que a situacao dos direitos
humanos na contemporaneidade seja substancialmente diferente daquela
observada nas décadas iniciais da atuacdo da Comissdo, de maneira que
os regimes e autoridades eleitas possuiriam plenas condigdes de proteger
os direitos por suas proprias instituicdes nacionais (Gonzalez Morales,
2009, p. 39-41).

Bem se vé que este entendimento esta longe de constituir plena cor-
respondéncia com a realidade fatica dos direitos humanos na regido, ra-
zAo pela qual, inclusive, a elaboragdo dos Relatérios Anuais continua ten-
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do significancia em certas circunstancias, e este papel ¢ reafirmado pela
propria Comissdo durante seus Relatérios (Gonzalez Morales, 2009). Tal
sucesso depende, ¢ verdade, de os Estados signatarios dos tratados inte-
ramericanos em matéria de direitos humanos no sentido corresponderem
as expectativas — e, mais que isso, as obrigagdes — referentes a protecdo e
garantias dos direitos humanos, a partir do cumprimento das recomenda-
¢des propostas pela Comissdo nesses Relatdrios Anuais'.

Assim, as recomendacdes da Comissdo Interamericana por intermé-
dio de seus Relatorios anuais ndo se prestam a ser meros aconselhamentos
e admoestagdes morais sobre praticas institucionais de obrigatoriedade e
vinculagdo dispensaveis, entendimento equivocado a respeito de uma sé-
rie de atribui¢des e instrumentos associados a Comissdo (Racca, 2016).
Na realidade, em virtude da boa-fé que deve nortear as relagdes entre os
estados e tratados em matéria de direitos humanos, ndo se pode argumen-
tar nessa linha para se eximir de cumprir com o que se recomenda pela
Comissdo, mesmo porque este 6rgao objetiva uma maior e melhor forma
de concretizar os direitos humanos na regido, finalidade que passa pelo
atendimento as recomendagOes também constantes nos Relatorios Anuais
(Fernando Vignoles, 2016).

E fato que ndo ha previsio normativa para a consequéncia da
inobservancia das recomendagoes previstas nos Relatorios Anuais, muito
embora hajaum efeito juridico indireto de possivel uso das recomendacdes
ndo cumpridas como evidéncias aptas a conduzir a instauracdo de outro
procedimento de julgamento internacional do Estado, que acarreta sua
submissao a recomendag¢do ignorada. Por outro lado, em reafirmagdo ao
que se disse anteriormente, ndo se deve esperar que os estados signatarios
de um tratado de direitos humanos cumpram com o acordado somente
temendo eventual sancdo — ainda que, forgoso reconhecer, seja o mais
natural, considerando a for¢a da pressdo politica para sua atuagdo em
maior conformidade com o modelo de garantia dos direitos humanos
(Ramos, 2022).

Desta maneira, considerando que o objetivo da Convencao Ameri-
cana e seus Orgdos instituidos é a maxima concretizacao possivel dos di-
reitos humanos, o que inclui sua observancia, respeito e estabelecimento
de meios e garantias para sua realizag¢@o aos individuos, observa-se que
as recomendagdes propostas nos Relatorios Anuais cumprem parte desse
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papel, tal como ocorre com os demais mecanismos, a exemplo dos pare-
ceres, peticdes e relatorios a Corte Interamericana.

Inclusive, ¢ possivel levantar que a realizagdo de estudos anuais
sobre os paises que compdem a regido apresenta a vantagem de favo-
recer a uma atualizag¢do constante da situacao dos direitos humanos nes-
ses estados-membros, o que se mostra fundamental para a resolu¢io dos
problemas concernentes a temas como direito a vida, saude, educacao,
identidades culturais e também a integridade e liberdade, estes ultimos
pontos proximos da seguranga publica enquanto direito dos individuos e
dever do Estado — ainda que ndo expressamente previsto dessa forma nas
normativas internacionais, como destacou a Comissdo em seu Relatorio
tematico sobre seguranca publica (Cidh, 2009, p. ix-x) — e enquanto area
da administragdo publica nacional suscetivel de violar direitos humanos,
sobretudo quando reforgado seu componente militarista e securitario. E o
que se busca discutir no capitulo a seguir.

2. MILITARIZACAO DAS POLITICAS DE SEGURANCA PU-
BLICA NA AMERICA LATINA E DIREITOS HUMANOS

Ao estudo sobre a militarizagdo da seguranca publica na América
Latina, é imprescindivel, de inicio, distinguir as terminologias passiveis
de utilizagdo indiscriminada e alternativa que correspondem a fendmenos
e consequentemente a conceitos que se referem a situagdes diferentes. A
presenca militar no histérico politico-institucional dos paises da regido
ao longo das décadas de formagao nacional é um fato incontestavel, res-
tando, portanto, averiguar quais momentos historicos e quais fendmenos
especificos caracterizam o que se convencionou chamar de militariza¢io
da segurancga publica e quais, ao contrario, correspondem ao conceito de
militarismo.

O militarismo é a propensao institucional ideoldgica a instaurar va-
lores militares no desenvolvimento da vida social e politica, como a cul-
tura organizacional, a linguagem e a disciplina as diferentes areas da vida
civil, a fim de refundar a sociedade a partir do predominio do ethos mi-
litar, por assim dizer, sobre o politico, o que corresponde ao periodo his-
torico das ditaduras militares que governaram diversos paises da regido,
sobretudo durante as décadas de 1960 a 1980. Ja a militariza¢ao, atribuida
a categoria de consequéncia do militarismo, por ser observada nos pai-
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ses que passaram por regimes militares, corresponderia a um processo
de intensificagdo sociopolitica da presen¢a militar e sua atuagdo em dreas
tradicionalmente conferidas aos 6rgaos civis responsaveis pela concreti-
zagdo dos direitos individuais e coletivos, como a atividade politico-ad-
ministrativa, garantia da seguranga publica, ou mesmo o enfrentamento a
crises sanitdrias, a exemplo da pandemia por Covid-19, assisténcia social
e até educacao (Verdes-Montenegro Escanez; Rodriguez-Pinzdén, 2020;
Diamint, 2022; Tickner, 2022).

Ressalva-se que as For¢as Armadas ndo sao incompativeis com o re-
gime democratico de governo, mesmo porque as institui¢des castrenses
possuem, em tese, um papel de garantir os elementos que tradicional-
mente sdo apontados como integrantes de uma democracia, a exemplo
do exercicio da cidadania e participacdo nas decisdes coletivas, o que, é
verdade, exige a adogdo de uma visdo multidimensional e pouco ortodoxa
a respeito da relagdo entre For¢as Armadas e democracias, especialmente
no 4mbito latino-americano (Menezes; Espinoza, 2021).

Também a participagdo das For¢as Armadas em atividades de segu-
ranga publica é possivel, desde que limitada ao maximo, visto que o trei-
namento recebido esta voltado a derrotar o inimigo, e ndo a protecao de
civis, o que é proprio da formagao profissional dos entes policiais, razao
pela qual o emprego das Forgas Armadas para o controle de disttrbios
internos deve ser excepcional e restrito, conforme decidido pela Corte In-
teramericana de Direitos Humanos (2006, p. 42). Em ndo atendimento a
essas recomendagdes, resta caracterizada uma violagdo obliqua, indireta a
Convengdao Americana de Direitos Humanos.

Deve-se consignar, ainda, que a militarizacdo da seguranca publica
nas recentes e atuais democracias latino-americanas, por exemplo, decor-
re, via de regra, de um chamado, por assim dizer, da autoridade civil elei-
ta para ocupar o cargo de chefia do Poder Executivo nacional (Diamint,
2022), num gesto que pode demonstrar uma variedade de causas e sinto-
mas referentes a situa¢do da democracia e das concepc¢oes das populagoes
nacionais com relagao a forma de gestdo da coisa publica.

E por esse motivo que se costuma apontar como motivagdes para a
militarizagdo da politica e da seguranca publica, para além da “crise de
identidade ou de missdo” das For¢as Armadas, a debilidade democratica,
a desconfianga com o sistema politico, a indignagdo com a situagdo
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economica do pais, o desgaste da corrupgao politico-econdmica e a
impunidade com os altos indices de violéncia e criminalidade observados
em boa parte dos paises latino-americanos (Verdes-Montenegro Escanez,
2019; Carriéon Mena, 2019; Robledo Hoecker, 2023).

Por razdes igualmente histérico-politicas e institucionais, creditou-
-se as For¢as Armadas um papel interventor que permanece incutido no
imaginario popular e politico das democracias latino-americanas, razao
pela qual esses 6rgaos, autoridades e funciondrios sao, com frequéncia
- sobretudo em momentos de crises sociais mais perceptiveis —, requisi-
tados a desempenhar, para além de suas fung¢des originarias, tarefas para
as quais nao estao habituados e especializados a atuar. Isto pode interferir
negativamente na situagdo dos direitos humanos dos individuos e grupos
dos paises nos quais o processo se d4, em virtude do modelo de formagéo
castrense baseado numa ldogica de guerra que, por ser proprio das nogoes
de soberania e defesa interna e externa das fronteiras nacionais, nio se
amolda adequadamente, como esperado, ao enfrentamento da violéncia e
da criminalidade (Succi Junior; Saint-Pierre, 2021).

Reforga-se, assim, a concepgdo que se tem sobre a ideologizagao da
seguranga publica, isto é, a sua suscetibilidade de servir a elaboracao e
utilizagdo de discursos destinados a angariar apoio politico-eleitoral e a
ascensao ao poder de autoridades civis entusiastas do reforgo securitario
e militarizado da atividade politica e da elaboragdo de politicas publicas
na area da seguranca publica (Tapia Pérez, 2013). E, ndo obstante os dois
termos — securitizagdo e militariza¢do - estejam interligados em algum
grau, por considerarem a seguranga publica um fim em si mesmo, deve-se
apontar suas diferencas, a fim de favorecer a uma analise mais detida do
segundo fendmeno.

Assim, entende-se por securitizagdo o processo segundo o qual as
complexidades sociais e as crises multidimensionais — de ordem politi-
ca, econdmica, social, institucional e/ou juridica - sdo transformadas em
elementos a serem solucionados por 6rgaos destinados a garantir a se-
guranca publica, com todo o idedrio e a discursividade que lhe é ineren-
te. Assim, lanca-se mao do uso de recursos proprios do medo, repressio,
autoritarismo, paulatina mitigacao de direitos e liberdades basicas e ex-
cepcionalizagdo do regime politico democratico e garantias juridicas, em
razdo da percepgdo popular de inseguranga objetiva e subjetiva. Ao passo
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que a militarizac¢do, decorrente dessa perspectiva securitdria, representa-
ria a colmatagdo de uma lacuna politica, administrativa e de governo com
relagdo a sua incapacidade de proteger e garantir direitos por meio de
politicas publicas calcadas na governanga democratica civil da seguranga
publica, recorrendo-se, pois, ao efetivo e as instituigdes castrenses (Nate-
ras Gonzales; Valencia Londoiio, 2020; Luque Judrez; Paya Santos; Arenas
Morales, 2023).

Frise-se que essa utilizacao discursiva da seguranga publica com
objetivos bem definidos e determinados nao ¢é recente, e se encontra na
génese da propria securitizagdo e militarizacao implementada pelos go-
vernos ditatoriais que exerceram o poder na América Latina sob a égide
da Doutrina da Seguranc¢a Nacional. Esta representou uma transposigao,
a regido, do idedrio politico e ideoldgico préprio dos Estados Unidos da
América no auge da Guerra Fria, caracterizado justamente pelo reforgo
no componente militar nacional, ndo apenas em termos quantitativos,
mas com relagdo a presencga nas atividades antes gerenciadas apenas pelos
civis, muito embora, a despeito desse nexo causal histérico, por assim di-
zer, os processos recentes de militarizagdo guardem ressalvas com relagao
ao que se observava naquele periodo (Pion-Berlin; Acacio, 2020).

De toda forma, ndo sem razao, aponta-se que, a despeito de nenhum
governo, independentemente do espectro politico adotado, poder dispen-
sar a observancia e o refor¢o na seguranca publica — que, na realidade,
corresponde a protecdo dos interesses, bens, direitos e integridade dos
individuos -, o fato é que os governos conservadores estio mais aproxi-
mados da ideia de refor¢o na securitizagao e militarizagao da seguranga
publica, em razdo, dentre outras, da ideia de manuten¢ao da ordem (Car-
vajal Martinez, 2010; Verdes-Montenegro Escanez, 2019). Ha, é verdade,
a situacao Venezuela como exce¢do do continente a essa correlacdo, ainda
que corresponda a um fenomeno diferente, o da “militaridade” (Diamint,
2022), o qual, a despeito de sua importancia, ndo sera tratado neste tra-
balho, por razdes de escolhas metodoldgicas voltadas a uma maior com-
preensao da abordagem especifica escolhida, referente a militarizagao.

Assim, apesar de o processo de militarizagdo da seguranga publica
ndo constituir um fendmeno recente na realidade dos paises latino-ameri-
canos e apesar de ndo depender, necessariamente, de uma ideologia espe-
cifica (Diamint, 2022), o fato é que a militarizagdo da seguranca publica é
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influenciada por contingéncias e circunstancias politico-ideoldgicas con-
textuais, inclusive de carater autoritario e mais conservador que democra-
tico e progressista (Fuentes Saavedra, 2011; Carrién Mena, 2019).

Portanto, ndo é sem razdo que se aponta o periodo correspondente
a segunda metade de 2018, por exemplo, como uma espécie de marco no
qual o fator militar passa a adquirir um maior protagonismo na politica e
na tomada de uma série de medidas administrativas na Ameérica Latina,
0 que tem como possiveis fatores a eleicdo do candidato ex-militar Jair
Bolsonaro a Presidéncia do Brasil e a formagao de seu gabinete ministerial
repleto de ex-integrantes das forcas repressivas do Estado (Verdes-Mon-
tenegro Escanez, 2019; Succi Junior; Saint-Pierre, 2021), bem como a
criacdo da Guarda Nacional no México (Hernandez; Romero-Arias, 2019;
Uribe Bustamante, 2019) e, posteriormente, a eleicao de Nayib Bukele a
Presidéncia de El Salvador, contando com a instaura¢do de um estado de
exce¢do em mar¢o de 2022 que culminou com uma série de encarcera-
mentos, muitos deles apontados como injustos (Verdes-Montenegro Es-
canez; Rodriguez-Pinzoén, 2020; Diamint, 2022).

E fato que ndo se costuma abordar com profundidade a tematica da
relacdo existente entre aspectos politico-ideoldgicos e a militarizagdo da
seguranca publica na regido (Holland, 2013), o que, entretanto, ndo nega
sua existéncia e Visualizaqéo. Ademais, a esse respeito, é importante res-
saltar que a militariza¢do ndo deve ser compreendida e mensurada ape-
nas segundo critérios quantitativos, uma vez que, por exemplo, segundo o
Global Militarization Index (GMI), os principais critérios para mensurar o
nivel de militarizagdo de um pais residem, dentre outros, no investimento
militar em pessoal e armamento, ao passo que as investigacoes tedricas,
de fundo qualitativo, enfatizam o emprego das For¢cas Armadas em ativi-
dades proprias da seguranga publica civil ou de outras areas da adminis-
tragdo, como a propria deliberagdo politica (Morales Rosas; Pérez Ricart,
2014).

A interferéncia das Forgas Armadas nas atividades de seguranca
publica, que, como dito, decorre de um chamado, por assim dizer, da
autoridade civil eleita, tem como principais motivagdes os altos indices
de violéncia e criminalidade que fazem da América Latina a regido mais
perigosa para se viver no mundo (Insight Crime, 2023; Iep, 2023; Uno-
dc, 2023), em razao do alto nimero de crimes contra a vida, sobretudo
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homicidios, além do narcotrafico e do crime organizado, outras mazelas
que assolam a seguranca na regido e consequentemente a confian¢a nas
instituicoes democréticas e nos 6rgaos aos quais se atribui o mister de
controlar a criminalidade segundo niveis tolerados, visando a garantia de
direitos individuais e a coesdao do tecido social (Cidh, 2009).

Ao agirem desse modo, as autoridades politicas eleitas parecem
crer que a nogao conflitiva, propria da concepgao de guerra que integra
o modelo de formagédo e capacitagdo profissional das Forcas Armadas e
imprimem esses caracteres na instituicdo enquanto tal, pode favorecer a
reducdo dos indices de violéncia e criminalidade pelo enfrentamento im-
placavel a esses problemas sociais, mesmo que isso custe a inobservéncia
- para ndo dizer descumprimento — de direitos humanos estabelecidos em
normas nacionais e em tratados internacionais, o que se mostraria util por
atingir resultados positivos em termos coletivos, ainda que, como dito, as
expensas de liberdades que, sob suas 6ticas, sdo facilmente restringiveis.

Nao ¢é sem razdo, portanto, que se estuda uma relacao de causalidade
entre a militarizacao da seguranga publica e interferéncias negativas nos
direitos humanos, o que estaria diretamente vinculado tanto ao historico
traumatico da América Latina com relagdo as violagdes sistematicas de
direitos humanos durante os periodos ditatoriais militares, quanto ao mo-
delo de formacgao dessas institui¢des castrenses, responsaveis pela defesa
da soberania nacional, diferentemente da manutencdo da ordem e da paz
publicas a nivel interno, o que compete as instituigdes sujeitas, a0 menos
em tese, a um maior controle civil, como os 6rgaos de seguranca publica
(Arana Aguilar; Ramirez Gonzalez, 2018; Arbelaez Villegas, 2023; Rob-
ledo Hoecker, 2023).

E justamente por esse motivo, referente as violacdes de direitos hu-
manos decorrentes das praticas institucionais que caracterizam o proces-
so de militarizacdo da seguranga publica, que a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos manifesta sua preocupacao, tanto nos Relatorios
especificos de cada pais, quanto por meio dos Relatorios Anuais gerais
sobre a situagdo dos direitos humanos na regido, os quais indicam, aos
paises-membros do Sistema Interamericano, recomendagdes em compa-
tibilidade com os parametros internacionais interamericanos a respeito de
uma seguranga publica ndo securitizada e ndo militarizada, mas de acordo
com os preceitos da democracia, do Estado de direito e dos direitos hu-
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manos, a fim de nao violar a Conven¢ao Americana e os direitos humanos
nela previstos e consagrados.

Assim, por exemplo, ¢ que a Comissdo, em seu Relatorio tematico
sobre seguranga cidada? — assim denominada para distingui-la da segu-
ranca voltada ao Estado e ndo a pessoa humana — e direitos humanos,
destacou que se trata uma das dimensdes da seguranca humana multidi-
mensional, razdo pela qual envolve a inter-relacdo de multiplos atores,
condigoes, fatores, politicas e programas dos governos. Nisto se insere,
como ndo poderia ser diferente, uma ampla conjuntura politica, ideologi-
ca, social, cultural, econdmica e juridica, a qual ndo pode se desapartar da
perspectiva dos direitos humanos, sobretudo na forma como compreendi-
da e adotada pelos tratados internacionais que regulam a matéria, subscri-
tos pelos paises-membros do Sistema Interamericano (Cidh, 2009).

E por essas razdes que politicas de seguranga publica devem se
atentar aos direitos humanos e fundamentais estabelecidos e relacionados
com a seguranca publica, como as liberdades, a privacidade, a dignidade
e a participacdo, a fim de ndo consistir numa atuacgdo estatal implacavel
no enfrentamento e controle — “luta”, “combate”, “guerra”, no jargao dis-
cursivo securitizado e militarizado — dos indices de violéncia e crimina-
lidade existentes nos paises da regido. Essas debilidades institucionais,
inclusive, e sobretudo a intensificagdo das Forcas Armadas nacionais nas
atividades de seguranga publica, correspondem a um dos principais de-
safios enfrentados por essa area setorial da vida individual e coletiva na
América Latina, consoante a Comissdo, o que se encontra em descompas-
so com as obrigacdes internacionais assumidas pelos Estados da regido
(Cidh, 2009).

Mais recentemente, nos dois Gltimos planos estratégicos elabora-
dos pela Comissao — o que corresponde ao periodo dos anos de 2017 a
2021 e de 2023 a 2027, respectivamente —, visando a um fortalecimento
da cultura de protegdo e garantia dos direitos humanos da regido, esta-
beleceu-se como algumas das metas, planos e objetivos dos paises que
integram o Sistema Interamericano a redugdo da participagdo militar em
atividades voltadas a garantia da seguranga publica enquanto direito in-
dividual e coletivo e dever do Estado, dadas as vulneragdes a direitos
humanos decorrentes do enfrentamento implacavel a criminalidade e a
violéncia realizado pelas institui¢des castrenses (Cidh, 2017, pp. 25-27 ¢
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40-41; Cidh, 2023b, p. 24-25). Também se evidenciou a necessidade de
ampliar o alcance das recomendagdes aos Estados, proferidas, dentre ou-
tros instrumentos, por meio dos Relatorios Anuais (Cidh, 2017, p. 22-23),
os quais ndo apenas beneficiam as pessoas individualmente, mas influem
em todo o pais que recebe as recomendagdes e deve cumpri-las, em prol
de uma maior promog¢do dos direitos humanos (Cidh, 2023b, p. 21), o
que constitui objetivo primordial dos tratados e 6rgdos responsaveis pela
matéria em ambito interamericano.

Importa, pois, verificar como a Comissdo vem atuando por meio dos
Relatérios Anuais contendo recomendagdes aos paises da América Latina
com relagdo ao tema da militarizagdo da seguranga publica, que ostenta
feicdes regionais, e cuja relevancia para os direitos humanos nao pode
ser relegada a um plano de subsidiariedade nas andlises sobre a situagido
dos direitos humanos no continente, tampouco na pratica politico-admi-
nistrativa dos governos nacionais da regido, independentemente de sua
natureza juridica, dada a primazia dos direitos humanos sobre qualquer
argumento de ordem formalistica juridico-normativa.

3. COMISSAO INTERAMERICANA, MILITARIZACAO DA
SEGURANCA PUBLICA E DIREITOS HUMANOS NO BRASIL, EL
SALVADOR E MEXICO (2019-2022)

Esta etapa do trabalho tem por objetivo analisar a atuacdo da Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos, por meio de seus Relatdrios
Anuais referentes aos anos de 2019 a 2022, com relagdo as recomendagoes
dirigidas aos paises do Brasil, El Salvador e México em matéria de mili-
tariza¢do da seguranca publica e sua relagdo com a protecao de direitos
humanos, bem como o seu (des)cumprimento parcial ou total por parte
desses paises. Entretanto, antes de se iniciar a investigagdo propriamente
dita, cumpre reafirmar postulados metodologicos adotados pelo trabalho
e detalha-los, especialmente os que se referem a escolha dos paises, o lap-
so temporal dos Relatérios Anuais a serem analisados e a propria escolha
dos Relatérios Anuais ao invés de outros instrumentos juridicos de com-
peténcia da Comissao.

No que tange a escolha dos paises, torna-se imperioso destacar, de
antemdo, que abordagens tematicas referentes aos direitos humanos na
América Latina ndo podem cair na armadilha da generalidade que sé6i
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ocorrer, em razao da propria concepg¢io tradicional sobre esses assuntos.
Assim, trabalhar com aspectos referentes a esta regido implica assumir,
de plano, a premissa da heterogeneidade das realidades sociais e politicas
vivenciadas em cada um dos paises que a compdem (Deare, 2019). No
entanto, a despeito das singularidades de cada pais e local, determinados
fenomenos sdcio-politico e institucionais acabam tomando propor¢oes
maiores, passando, pois, a ostentar feicdes regionais, a exemplo da mili-
tarizagdo da seguranga publica (Verdes-Montenegro Escanez; Rodrigue-
z-Pinzén, 2020), razao pela qual se aborda a tematica com enfoque regio-
nal, ainda que, é verdade, se possa distinguir as situa¢des observadas nos
diferentes paises que integram a América Latina.

No caso deste trabalho, portanto, a escolha por Brasil, El Salvador
e México deveu-se ao fato de que cada um dos paises faz parte de uma
sub-regido, por assim dizer, da América Latina - América do Sul, Amé-
rica Central e América do Norte, respectivamente —, o que ndo impediu
a visualiza¢ao da militarizagdo da seguranga publica em ambos, dada a
sobredita feicdo regional do fendmeno, como observado no referencial
tedrico apresentado no capitulo anterior.

Em relagdo ao lapso temporal delimitado, constante na selecao dos
Relatérios Anuais proferidos pela Comissdo em referéncia aos anos de
2019 a 2022, a justificativa apresentada igualmente se relaciona com a
militarizagdo da seguranca publica, tida por refor¢ada a partir deste ano
- ainda que, ¢ verdade, ndo haja um consenso definitivo sobre um uni-
CO marco histérico—temporal e cronol(')gico nessa matéria —, o que, a seu
turno, se deve a ascensio, ao Poder Executivo nacional desses paises, de
figuras presidenciais com discurso securitizado e militarizado, a despeito
de suas divergéncias ideoldgicas, a saber, Jair Bolsonaro, Nayib Bukele e
Andrés Manuel Lopez Obrador, respectivamente, como igualmente abor-
dado anteriormente.

Por ultimo, no que toca a escolha dos Relatdrios Anuais, e ndo outros
instrumentos juridicos de incumbéncia da Comissdo Interamericana, a
explicagao para tal opgdo metodologica reside no fato de que as demais
atribuicoes e instrumentos de competéncia da Comissao — a exemplo dos
Relatérios, Opinides e Pareceres relacionados a Peti¢des envolvendo casos
concretos de violacdo aos direitos humanos - sdo trabalhados com maior
profundidade em pesquisas tedricas em comparagdo com os Relatorios
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Anuais que analisam a situac¢do dos direitos humanos em cada pais.

Estes, todavia, tém a vantagem de atualiza-la e favorecer a uma inves-
tigacao sobre eventual (des)cumprimento parcial ou total das recomenda-
¢Oes por parte dos estados, o que pode revelar, ainda, percep¢des acerca
da autoridade institucional da Comissao enquanto 6rgao responsavel por
promover a protecao aos direitos humanos, independentemente da natu-
reza juridica de carater nao vinculante — em sentido formal, juridico e es-
trito — ostentada pelos Relatérios Anuais, cuja for¢a de cumprimento re-
pousa justamente na concordancia dos Estados signatarios as prescrigoes
dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, aos quais
ndo devem ser levantadas alegagoes voltadas a minimizar sua relevancia.

Com relagdo a analise do conteido dos referidos Relatérios Anuais,
emprega-se a técnica homonima elaborada por Laurence Bardin (1977),
que consiste, basicamente, em trés etapas principais: (i) a pré-leitura, que
conta com a selecao dos documentos a serem analisados conforme crité-
rios tematicos estabelecidos; (ii) a codificagdo das informacgdes; e (iii) a
categorizagao dessas informacoes extraidas dos textos dos documentos
analisados, isto é, a jungdo desses elementos em conjuntos por razdes de
similaridade e pertinéncias tematicas.

No caso deste trabalho, a categorizacao diz respeito a trés itens em
especial: (1) as atitudes estatais que motivaram as preocupagdes e reco-
mendagdes por parte da Comissdo Interamericana; (2) a analise da si-
tuacao pela Comissdo e a proposi¢do das recomendagdes; (3) a resposta
estatal de agdo ou omissdo frente as recomendagdes, ou seja, seu (des)
cumprimento total ou parcial. Tais informagdes estao contidas no quadro
abaixo, criado para favorecer a analise dos dados.

Quadro 1 - Militarizagdo da seguranga publica, direitos humanos e
Relatérios Anuais da Comissdo Interamericana com relacdo ao Brasil, El
Salvador e México (2019-2022)
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Fonte: autoria propria, com base nos Relatérios Anuais de 2019 a 2022 e nos Relatorios sobre a
situagdo dos direitos humanos no Brasil, México e El Salvador, todos elaborados pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos.
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Como se depreende da tabela, o México ¢, dentre os trés paises ana-
lisados, o que permite uma maior observagao e investigacao a respeito do
(des)cumprimento das recomendagdes propostas pela Comissdao nos Re-
latérios Anuais elaborados e publicados entre os anos de 2019 a 2022, em
virtude de possuir um Relatério especifico sobre a situa¢ao dos direitos
humanos no pais publicado em 2015 - o que s6 veio a acontecer no Brasil
e em El Salvador em 2021.

A comegar por esse pais, os dados extraidos dos Relatérios Anuais,
resumidos no quadro acima, indicam que o Estado mexicano ndo vem
cumprindo as recomendagdes da Comissdo referentes a reducdo da mi-
litarizagdo da seguranca publica no pais, reiterando, anualmente, a pen-
déncia de resolugao desta problematica que assola os direitos humanos do
pais. Isso porque, nas palavras da Comissao, essa intensificagdo das Forcas
Armadas em atividades proprias da seguranca publica, tanto na regidao em
geral, quanto no pais, vem acompanhada de violéncia e graves violages a
direitos humanos (Cidh, 2015, p. 63), o que chega a constituir, no México,
um “estado de excegao de fato” (Cidh, 2023a, p. 599-600).

Em El Salvador, por sua vez, no Relatério Anual de 2019, a Comissao
inicia sua andlise sobre a situacdo dos direitos humanos no pais naquele
periodo saudando a prioriza¢ao da seguranca publica e a reducao signi-
ficativa no numero de homicidios, sem deixar de reconhecer, no entanto,
a impunidade com relagdo as mortes perpetradas por agentes estatais no
exercicio de fungdes ligadas a segurancga publica (Cidh, 2020, p. 348). Essa
melhoria na percepgdo de seguranga no pais esta relacionada, segundo o
Estado salvadorenho, ao Plano de Controle Territorial, o qual, segundo a
Comissdo, ndo é transparente e participativo, apesar de sua dita e aparente
eficiéncia com relagdo a diminuicdo da criminalidade e violéncia inter-
pessoal no pais (Cidh, 2021a, p. 467-468), que é paralela ao incremento no
rigor punitivo estatal decorrente do estado de exce¢do adotado em margo
de 2022, sintoma nitido da militarizagao da seguranga publica no pais, em
franca oposigdo a perspectiva de protecao e garantia aos direitos humanos
(Cidh, 2023a, p. 543-546).

Destaca-se que, em resposta ao projeto que resultou no Relatdrio so-
bre a situagdo dos direitos humanos em El Salvador, o Estado salvadore-
nho negou que haja em curso um processo de militarizagao das politicas
de seguranga publica, com base no argumento de que as Forgas Armadas
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apenas desempenham um apoio nas atividades que incumbem, segundo
as leis nacionais, as policias civis (Cidh, 2021c, p. 26-27). Isto, no entanto,
nao foi suficientemente convincente 3 Comissao, que, como Visto no qua-
dro, recomendou ao pais alteragdes normativas e estruturais com o fito de
reduzir a presenga militar nas tarefas de seguranga publica nacionais, o
que se encontra pendente de cumprimento.

Com relagdo ao Brasil, a militarizagdo da seguranca publica é en-
fatizada com maior destaque no Relatorio sobre a situacao dos direitos
humanos no pais referente ao ano de 2021. Nos Relatérios Anuais profe-
ridos entre 2019 e 2022, como visto no quadro acima, a men¢io é maior
a criminalidade e violéncia interpessoal, bem como as abordagens poli-
ciais realizadas em desconformidade com os parametros interamericanos
em matéria de direitos humanos, que resultam em mortes, sobretudo em
conflitos urbanos, mais precisamente em areas marginalizadas, como as
favelas do estado do Rio de Janeiro.

No entanto, é possivel que haja, nesse contexto, resquicios da mili-
tarizagdo da seguranca publica, o que ndo é olvidado pelo Relatorio espe-
cifico do pais publicado em 2021, quando este menciona “o incremento
de medidas inspiradas na doutrina da seguranc¢a nacional, que pode ser
registrada pelo uso cada vez mais frequente de técnicas, treinamentos
e equipamentos militares na seguranga publica [...] baseado na ideia de
‘guerra” (Cidh, 2021b, p. 103-104), considerando-se a excepcionalidade e
provisoriedade que devem nortear o emprego das Forgas Armadas, o que
¢ recomendado pela Comissdo (Cidh, 2009) para as situagdes gerais nos
paises da regido, apesar de, no caso brasileiro, haver uma tendéncia de edi-
¢do de decretos de Garantia de Lei e Ordem (GLO) na média quantitativa
de quase cinco por ano, durante quase trés décadas correspondidas entre
os anos de 1992 a 2019 (Cidh, 2021b, pp. 122 e 127).

Nao obstante, apesar de as recomendagdes serem relativamente re-
centes, posto que proferidas no ambito do Relatorio especifico do pais
em 2021, observa-se, desde ja, a pendéncia de cumprimento por parte
do Estado brasileiro as proposicoes da Comissdo com rela¢ao a reducao
da militariza¢ao da seguranga publica e também a uma readequagdo nas
politicas referentes as atividades policiais no enfrentamento da violéncia e
criminalidade, repetindo o que fizeram El Salvador e México.

Torna-se imperioso retomar algumas discussoes realizadas desde
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o inicio do trabalho, a respeito da for¢a de cumprimento dos Relatorios
Anuais, o que se relaciona com a autoridade institucional da Comissao In-
teramericana enquanto 6rgao destinado a promover a prote¢ao e garantia
dos direitos humanos na regiao, o que implica fazé-lo em cada Estado-
-parte que concordou com as obrigagdes previstas nos tratados interna-
cionais nessa matéria, a exemplo da Conven¢ao Americana e seus 0rgaos
instituidos, como a propria Comissio e suas atribuicdes, dentre as quais se
encontra a elaboracdo de Relatérios Anuais contendo recomendacdes de
aperfeicoamentos a situagdo dos direitos humanos nesses paises.

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar as vantagens conferidas pela ela-
boragdo e publicagao de relatérios anuais contendo informagdes sobre a
situagdo dos direitos humanos em cada um dos paises da América Latina,
0 que permite aos governos uma constante revisao, atualizagao e melhora-
mento nas suas politicas transversais que afetam os direitos humanos. Os
Relatérios Anuais da Comissdao desempenham um papel de cooperagao
consultiva, como é mister inerente ao 6rgao, com os paises, permitindo
que os direitos humanos na regido tenham sua promogao cada vez mais
efetivada se os Estados cumprirem com as recomendagdes propostas pela
Comissdo, uma vez que esta ardua tarefa ndo pode dispensar a via de méao
dupla. De toda forma, ante a auséncia de agdes politico-administrativas
por parte dos paises aos quais sdo sugeridas melhorias, resta evidente que
a Comissdo cumpre seu papel institucional ao atualizar os paises e suas
institui¢des, a imprensa, as organizagdes da sociedade civil e a opinido
publica a respeito do que neles se passa com relagdo aos direitos humanos.

Em segundo lugar, nao deve ser aventada a possibilidade de relega-
¢do a segundo plano das recomendagdes constantes nos Relatdrios sob a
alegacdo juridico-normativa formalistica e técnica de que tal atribui¢ao da
Comissdo ndo possui for¢a vinculante direta, como, por exemplo, Parece-
res submetidos a Corte Interamericana para julgamento de violagdes con-
cretas a direitos humanos em casos especificos. Este entendimento, além
de confundir diferentes instrumentos caracterizados por distintas natu-
rezas juridicas, mitiga a relevancia dos Relatdrios Anuais para a propria
gestdo politica e democratica dos problemas que interferem nos direitos
humanos nos paises e, consequentemente, na regido, nao passando, pois,
de uma escusa injustificada destinada @ manutencao de escolhas politicas
e medidas estatais motivadas por razdes igualmente politicas, economicas
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e ideoldgicas, as quais nao resistem ao exame aprofundado realizado pela
Comissao em seus relatdrios anuais.

Em terceiro lugar, deve-se ressaltar que os Estados, ao tornarem-se
signatdrios dos tratados interamericanos em matéria de direitos humanos,
concordam com suas disposigdes, por se presumir serem fomentadoras da
garantia e concretizagao dos direitos humanos individuais e coletivos, de
observancia obrigatdria por esses paises. Logo, as recomendagdes conti-
das nos Relatérios Anuais da Comissdo devem ser seguidas em virtude da
boa-fé que deve nortear as relagdes entre Estados que integram o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e os tratados e organismos por este
previstos e mantidos, independentemente de a natureza juridica nao pos-
suir vinculagdo direta e obrigatéria. Mesmo porque, ainda que ausente
previsdo normativa explicita para o ndo cumprimento das recomenda-
¢Oes, estas ndo se prestam a ser meros aconselhamentos e admoestagoes
morais, e sim a proposi¢cdo de uma maior e melhor forma de concretizar
os direitos humanos na regido, finalidade que passa, como dito, pelo aten-
dimento as recomendagdes por parte dos Estados.

Por essas razdes, considera-se que a autoridade institucional da Co-
missao Interamericana enquanto 6rgao destinado a promover os direitos
humanos na regido ndo se encontra questionada, tampouco desrespeita-
da, mesmo com as pendéncias de cumprimento por parte dos Estados, ao
menos do Brasil, El Salvador e México, no que diz respeito a militarizac¢ao
da seguranca publica em cotejo com os direitos humanos. Afirma-se isso
porque, a despeito dessa situacdo de ndo cumprimento das recomenda-
¢Oes, os Estados realizam, sim, modificagdes normativas e estruturais com
base no que ¢ proposto pela Comissdo, como observado nas discussoes
anteriores. Nao o fazem, entretanto, a nivel de suficiéncia conforme os
padroes interamericanos adotados pelo Sistema Interamericano, transmi-
tidos pela Comissdo em seus Relatdrios anuais, especificos e tematicos,
bem como pelos demais 6rgaos e instrumentos previstos pela Convengao
Americana para a promogao dos direitos humanos na regidao. Do que de-
corre a constatacao de que os paises precisam seguir, com mais afinco ain-
da, as disposi¢oes interamericanas a respeito dos direitos humanos, esfor-
cando-se para atender as recomendacdes. Em outras palavras, “o futuro
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos é doméstico” (Resende,
2019).
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho realiza uma analise da atuagdo da Comissdo Intera-
mericana de Direitos Humanos via Relatorios Anuais referentes aos anos
de 2019 a 2022, lapso temporal caracterizado pela militarizagao da segu-
ranga publica na América Latina, e as respostas do Brasil, de El Salvador
e do México as recomendagOes propostas a esse respeito, em virtude da
necessidade de garantir e proteger os direitos humanos afetados por esse
processo sociopolitico. A abordagem escolhida, pautada nos Relatérios
Anuais como objetos de pesquisa, permitiu aprofundar uma discussdo
pouco realizada em termos de produ¢do académica, correspondente ao
papel desempenhado por este instrumento consultivo de incumbéncia da
Comissao Interamericana.

Considera-se confirmada a hipotese formulada, acerca da necessi-
dade de atendimento as recomendagdes propostas pela Comissao Inte-
ramericana via Relatorios Anuais, por serem uma das incumbéncias do
6rgao com a finalidade de ampliar a protegdo e concretizagao dos direi-
tos humanos previstos na Convengao Americana, independentemente de
questionamentos acerca de sua natureza juridica ndo vinculante.

O trabalho permitiu observar, pois, que tais Relatdrios, somados aos
que se referem a situagao de paises especificos e aos tematicos sobre algu-
ma politica transversal referente a direitos humanos, tém o mérito de per-
mitir, aos Estados, a tomada de medidas baseada em informagdes confia-
veis atualizadas anualmente, favorecendo a elaboragdo e implementagao
de politicas publicas consentaneas com a realidade e o contexto nacionais,
bem como instrumentos de avaliacao visando sempre ao aperfeicoamento
dos direitos humanos.

Por se tratar de uma pesquisa com opg¢des metodologicas deter-
minadas, nao foi possivel o aprofundamento acerca da natureza juridi-
ca especifica dos Relatérios Anuais, a0 menos em termos de possiveis
consequéncias aos Estados em caso de descumprimento reiterado das re-
comendagdes propostas pela Comissao, como se observou, a0 menos em
relagao a militarizacao da seguranga publica, pelo comportamento omis-
sivo ou insuficientemente comissivo do Brasil e El Salvador, em 2022, e do
México, entre 2019 e 2022, distingao que se refere a anterioridade das re-
comendagoes formuladas para este pais, no Relatério especifico de 2015.

Entretanto, o artigo destacou que a boa-fé, norteadora das relagoes
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entre Estados da regido, tratados internacionais e 6rgaos interamericanos
de direitos humanos, impede que se alegue a ndo vinculagdo e nao obriga-
toriedade do cumprimento das recomendag¢des constantes nos Relatdrios
Anuais, a fim de os primeiros imiscuirem-se deste encargo. Tal argumen-
to, se aceito, representaria uma forma sub-repticia de transgressao as obri-
gacoes assumidas quando da assinatura e concordancia aos instrumentos
normativos de direitos humanos que compdem o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, realidade indesejada, considerando o atual para-
digma dos direitos humanos na América Latina, que busca, cada vez mais,
sua maior promogao.

Por fim, concluiu-se que as melhorias pendentes de realiza¢ao in-
cumbem tnica e exclusivamente aos Estados, que devem cumprir com as
recomendacdes propostas pela Comissdo, via Relatdrios Anuais, uma vez
que este 6rgao vem cumprindo seu mister institucional, razao pela qual,
inclusive, ndo se consideram tais descumprimentos como um fator que
conduz ao enfraquecimento da Comissao e sua atribuicéo, a despeito de
constituirem transgressoes as obrigagdes assumidas por forca de tratados
internacionais. Noutras palavras, incumbe aos Estados-membros utiliza-
rem-se de seus aparatos internos para cumprir com as recomendagdes,
verdadeiros encargos, considerando-se a complexidade das realidades en-
volvidas, o que, entretanto, ndo implica afirmar sua impossibilidade.
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'Notas de fim'

1 Assim, por exemplo, é que a Comissdo, na se¢do introdutéria do seu Relatério
Anual de 2022 (Cidh, 2023a, p. 1-2), reconhece que tem logrado consolidar-se e repo-
sicionar-se na regido, através da obtengdo de éxitos e resultados inéditos em sua histo-
ria, inclusive considerando o periodo pandémico, o que se deve ao fortalecimento das
capacidades desse 6rgao por meio do apoio dos Estados, tanto no que diz respeito ao
orcamento destinado a manutengdo dessas institui¢des e seus funciondrios, quanto ao
compromisso, o que se entende relacionado ao cumprimento das recomendagdes.

2 Em espanhol, utiliza-se a expressdo seguridad ciudadana para se referir ao que, em
portugués, se convencionou denominar seguranga publica, isto ¢, a garantia da ordem
e da paz publicas por meio de 6rgaos institucionalizados sujeitos ao controle civil. Ado-
ta-se, neste trabalho, seguranga publica, por se entender que, em portugués, a expressao
corresponde a um sinénimo de seguranga cidada, no sentido de os seus 6rgaos e institui-
¢des estarem sujeitos ao controle civil.
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com a criagdo do 6rgdo, busca-se observar sua atuagdo na comunidade
internacional diante do desenvolvimento das migragoes forgadas. Assim,
valendo-se do raciocinio dedutivo, pautada de forma descritiva e explo-
ratdria, pelo meio documental, doutrinaria e jurisprudencial, conclui-se
que o orgdo tido uma atuagdo satisfatoria e seu trabalho é fundamental
frente a situagdo dos refugiados na Venezuela, contudo, ainda ha resqui-
cios de sua criagdo eurocéntrica, o que impede sua atua¢do em defesa dos
direitos humanos e da saude global, de maneira independente.

ABSTRACT:

This research aims to analyze the effectiveness of the work carried
out by the United Nations High Commissioner for Refugees, mainly in
relation to the situation in Venezuela. Starting with the analysis of the
global crisis that culminated with the creation of the organization, we seek
to observe its acting in the international community in the face of the de-
velopment of forced migrations. Thus, using deductive reasoning, guided
in a descriptive and exploratory manner, through documentary, doctrinal
and jurisprudential resource, it is concluded that the organization had a
satisfactory performance and its work is fundamental in the face of the
situation of refugees in Venezuela, however, there are still remnants of his
Eurocentric foundation, which impedes its actions in defense of human
rights and global health, independently.

RESUMEN:

Esta investigacion tiene como objetivo analizar la efectividad del tra-
bajo realizado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, principalmente en relacion con la situacién en Venezuela. A
partir del analisis de la crisis global que culminé con la creacién del orga-
nismo, buscamos observar su desempeiio en la comunidad internacional
frente al desarrollo de las migraciones forzadas. Asi, utilizando un razona-
miento deductivo, guiado de manera descriptiva y exploratoria, a través de
medios documentales, doctrinales y jurisprudenciales, se concluye que la
agencia tuvo un desempeiio satisfactorio y su trabajo es fundamental ante
la situacién de los refugiados en Venezuela, sin embargo, todavia quedan
restos de su creacion eurocéntrica, lo cual impide sus acciones en defensa
de los derechos humanos y la salud global, de manera independiente.
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1. INTRODUCAO

Os deslocamentos forgados atingiram niveis sem precedéncia nas ul-
timas décadas. Até final de 2019, 79,5 milhoes de pessoas foram forcadas a
se deslocar, o que corresponde a 1% da populagdo mundial. A maior parte
dessas pessoas sairam de territdrios afetados por grave inseguranga ali-
mentar e desnutri¢do, e migraram para paises vizinhos (ACNUR, 2020).

Os principais paises das pessoas for¢adas a se deslocar sdo: Siria (6,6
mi), Venezuela (3,7 mi), Afeganistao (2,7 mi), Sudao do Sul (2,2 mi) e
Mianmar (1,1 mi). Ja os principais paises de acolhida sao: Turquia (3,6
mi), Coldmbia (1,8 mi), Paquistdo (1,4 mi), Uganda (1,4 mi) e Alemanha
(1,1 mi).

A situagdo do refugio esta em um nivel alarmante mundialmente.
Ao todo, tem-se que 84,4 milhoes de pessoas precisaram migrar involun-
tariamente até o ano de 2020. Destes, 5,4 milhoes sao venezuelanos, assim
como 4,6 dos mesmos estio na América Latina e Caribe. A Venezuela é o
segundo pais com maior numero de migrantes, perdendo apenas para a
Siria (UNHCR, 2021¢, p. 1).

Ressalta-se que os nimeros apresentados sao de pessoas forcadas a
se deslocar, sendo que a condi¢ao de refugio deve ser solicitada formal-
mente pelo imigrante ao governo do Estado que pretende se estabelecer,
atendendo a procedimentos de acordo com o seu sistema legal do pais.
Ou seja, nem todas as pessoas forcadas a se deslocar estdo oficialmente na
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condigdo de refugiada. Muitas, infelizmente, permanecem irregularmente
em territdrio estrangeiro. Assim, do total de pessoas for¢adas a se deslocar
no mundo (79,5 mi), cerca de 25,9 milhoes sdo refugiados e 3,5 milhdes
sao solicitantes de reconhecimento da condicdo de refugiado (ACNUR,
2020).

No Brasil, segundo dados da Plataforma Interativa de Decisdes sobre
Solicitagdes da Condicao de Refugiado no Brasil (ACNUR, 2021a), entre
os anos de 2017 e 2020, 49.493 pessoas, de 64 nacionalidades, foram reco-
nhecidas como refugiadas pelo Estado brasileiro. Desse total, 94% sao de
origem venezuelana.

Considerando esse contexto, objetiva-se analisar quais sao as fun-
¢oes do Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR)
- em inglés United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR) - e
como o seu trabalho esta sendo desenvolvido com os refugiados vene-
zuelanos, principalmente no ano de 2020, quando a pandemia do Corona
Virus acentuou a vulnerabilidade desse grupo de migrantes.

Portanto, em um primeiro momento ¢é realizado uma breve com-
preensao histdrica sobre a consolidagdo dos direitos humanos. Discor-
re-se, principalmente, sobre momentos em que a condicdo humana foi
totalmente desrespeitada, tais como os periodos de guerras e de governos
totalitdrios, especialmente a Segunda Guerra Mundial. Neste sentido, dis-
corre-se sobre a relevincia de se fortalecer direitos universais e de que
tais direitos sejam respeitados em todos os paises, positivando os direitos
humanos, que se estabelecem como direitos fundamentais quando previs-
tos na legislacao interna dos paises e assegurando que os direitos da per-
sonalidade, assim como os demais que levam a efetivagdo de tais direitos,
sejam priorizados.

A partir de entdo, analisa-se a atuagdo da ONU (Organizagdo das
Nagoes Unidas), por meio de seu érgao especializado - o ACNUR - no
que se refere ao fortalecimento dos direitos humanos, em especial aque-
les dos refugiados. Quanto a concretizagao dos Direitos da Personalida-
de, busca-se observar como o ACNUR desenvolve seu trabalho junto aos
Estados, organizagdes e demais interessados a fim de restabelecé-los ou
garantir que ndo sejam violados.

Deste modo, passa-se a uma andlise critica sobre o trabalho realiza-
do pelo ACNUR, desde sua criagdo até os dias atuais. Discorre-se sobre
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o real alcance do mandato do Alto Comissariado no que se refere a si-
tuacao da migracdo forcada a nivel nacional e se seu trabalho conseguiu
vencer barreiras inicialmente impostas. Além da sua atuagdo enquanto
6rgao apolitico que, necessariamente, precisa se envolver com os Estados
e, consequentemente, com a politica que os envolve.

Por fim, realiza-se analise do relatdrio anual langado pelo Alto Co-
missariado a fim de observar as atividades desenvolvidas e o alcance de
suas agoes referente aos refugiados venezuelanos. Neste ponto, nao é pos-
sivel deixar de fora o contexto histérico de uma pandemia e o que isso
representa para aqueles que precisam migrar por questdes alheias a sua
vontade. Sendo assim, verifica-se se a atuagdo do ACNUR tem consegui-
do apresentar resultados positivos no que se refere ao refigio do mencio-
nado grupo.

Para tanto, utilizou-se no presente artigo do método dedutivo, por
meio de uma analise qualitativa, pautando-se em pesquisa bibliografica
e documental, a fim de analisar a atuacdo do ACNUR no que se refere as
condigoes dos refugiados venezuelanos agravada pela pandemia.

2. OS DIREITOS HUMANOS E SUA CONCRETIZACAO

Os direitos humanos foram se desenvolvendo e adaptando as reali-
dades conforme contextos histéricos e sociais. E possivel observar prin-
cipios de direitos humanos desde o periodo axial (entre 600 e 480 a.C.),
no qual ja se verificava o reconhecimento de alguns direitos inerentes ao
homem (COMPARATO, 2015, p. 23-24).

Ainda que a origem seja antiga, o seu desenvolvimento durante a
histdria ocorreu de maneira gradual e quase sempre acompanhando si-
tuagoes de desrespeito as pessoas que precisavam ser superadas. A exem-
plo do mencionado, tem-se na Magna Carta de 1215 o primeiro registro
documentado em que o Estado se obrigou a respeitar direitos individuais,
como a proibigdo de prisdo arbitraria sem o devido julgamento (CAS-
TILHO, 2012, p.62). Posteriormente, houve numerosos eventos de con-
quistas de direitos dos homens, a exemplo da Revolugdo Francesa, com
a primeira declaragido dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789
(CASTILHO, 2012, p.93).

No entanto, Piovesan (2018, p. 91) discorre que até a primeira meta-
de do século XX ndo se falava em direitos universais, o que se observava



226 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

eram garantias nacionais, que poderiam ser diferentes umas das outras ou
nem mesmo existir. A necessidade de centralizar os direitos dos homens
apareceu ap0s o total descaso que as duas grandes guerras geraram com
vidas humanas, especialmente ap6s a segunda.

A autora explica que:

[...], no momento em que os seres humanos se tornam su-
pérfluos e descartaveis, no momento em que vige a logica
da destruicdo, em que é cruelmente abolido o valor da pes-
soa humana, torna-se necessaria a reconstruc¢io dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica
do razoavel. A barbarie do totalitarismo significou a ruptura
do paradigma dos direitos humanos, por meio da negagao
do valor da pessoa humana como valor-fonte do Direito. Se
a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos hu-
manos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrugao
(PIOVESAN, 2019, p. 65).

Deste modo, a internacionalizacdo e universalizacdo dos Direitos
Humanos tem seu marco no fim da Segunda Guerra Mundial, com a Car-
ta de Sao Francisco, que criou a ONU (Organizagdes das Nagoes Unidas)
em 1945 e a elaboragdo da Declaragido Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) em 1948 (RAMOS, 2019, p. 54).

Nesse periodo foi observado que ja ndo justificava mais deixar cada
Estado como tnico responsavel pelo seu povo. Até mesmo porque o regi-
me nazifascista praticou atrocidades amparados pela sua propria lei desu-
mana e segregacionista:

O regime totalitario do nazifascismo produziu gigantescas
violagdes de direitos humanos, desnudando a fragilidade
de uma prote¢io meramente local. Como proteger os di-
reitos dos individuos se as leis e Constituigdes locais falhas-
sem? Além disso, esses regimes totalitarios, além de violar
os direitos dos seus proprios nacionais, também praticaram
politicas internacionais de agressao. Reconheceu-se, entio,
uma vinculagio entre a defesa da democracia e dos direitos
humanos e os interesses dos Estados em manter um relacio-
namento pacifico na comunidade internacional (RAMOS,
2019, p. 54).

Apds inumeras violagdes e banalizacdes referente as pessoas e aos
seus corpos, precisou-se resgatar e priorizar a condi¢ao humana. A partir
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de entdo, reintegra-se o entendimento de dignidade humana que, apds
momentos histdricos de grandes atrocidades nos quais 0 homem ¢é des-
respeitado (inclusive em prol de Governos e Estados), busca retomar a
esséncia do que é ser humano. Assim, apos total descaso com a vida e a
dignidade, foi preciso readquirir valores humanos e restabelecer direitos
universais (COMPARATO, 2015, p. 50).

Tais direitos, como estdo dispostos nas DUDH, sdo universais e de-
veriam ser observados e seguidos por todos, pois ainda que a Declara-
¢do nao se configure como um tratado, defende-se que suas disposi¢des
devem ser reconhecidas como costume internacional (RAMOS, 2019, p.
58). Desse modo, os direitos impressos nela deveriam ser respeitados em
todos os Estados, tendo em vista que o costume é compreendido como
fonte internacional. Portanto, é plenamente passivel a responsabilizacido
por eventuais violagoes.

Conforme Schreiber (2013, p.13), compreende-se que a partir do
momento em que os direitos humanos sdo positivados em um Estado,
passa-se a designa-lo como direitos fundamentais. Neste ultimo, enten-
de-se possivel observar em seu universo os direitos da personalidade, que
sdo aqueles essenciais para a condi¢do humana. De Cupis afirma que a
essencialidade do referido direito se fundamenta na condigdo basica do
ser humano, justificando que a sua violagdo pode objetificar 0 homem
(DE CUPIS, 2008, p. 24). Alguns deles sao: o direito a vida, a liberdade,
a propria imagem, a nacionalidade, o direito ao préprio corpo e outros.
Independente da nomenclatura, “[t]rata-se, como se vé, do mesmissimo
fendmeno encarado por facetas variadas. O valor tutelado é idéntico e
unitario: a dignidade humana” (SCHREIBER, 2013 p. 13).

No entanto, frisa-se que dentre os direitos da personalidade, De
Cupis (2008, p. 72) defende que o direito a vida possui especial relevancia,
pois é a partir dele que os demais se concretizam. Ainda assim, entende-se
que os demais devem sempre se fazer presente, pois a dignidade da pessoa
humana apenas se concretiza quando o ser humano possui garantido a
sua liberdade de poder fazer e ser o que deseja e esteja em conformidade
com as leis e sociedade.

No entanto, nem sempre os Estados conseguem ou se interessam por
respeitar os direitos que eles mesmos assumiram. Entdo, a fim de acompa-
nhar e cobrar o cumprimento das normas, as Organizaq()es Internacionais
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ganham especial relevancia, como pode ser observado no caso da ONU
(Organizagoes das Nagdes Unidas) que, devido a sua Carta de fundagéo
e a elabora¢ao da DUDH com o seu acompanhamento, teve uma func¢io
essencial na internacionalizagdo dos direitos humanos.

Antonio Augusto Cangado Trindade (2003, p. 41) ainda evidencia a
importancia da Organizagao ao desenvolver resolugoes e declaragoes que
preencham lacunas e evitem contradicdes e incertezas do Direito Inter-
nacional. Apesar do autor se referir de forma abrangente, dentre todas as
atividades desenvolvidas pelas Organizagoes, os direitos humanos sempre
estardo presentes.

Neste sentido, Cretella Neto (2011, p. 26) destaca que,

[...] na perspectiva que se tem hoje, no inicio do século XXI,
qualquer atividade das organizagdes internacionais no am-
bito da sociedade mundial, em qualquer campo - seja no
comércio, nas telecomunicagdes, na energia nuclear, na na-
vegacdo, ou na protecdo ambiental - terd sempre como re-
ferencial e pano de fundo o Direito Humano Internacional.

Deste modo, compreende-se que a dignidade humana foi priori-
zada por ndo serem mais suportaveis situacoes de violagoes de Direitos
Humanos. A atuagdo dos Estados por conta prépria ja nao satisfazia as
necessidades da comunidade internacional, sendo necessdrio estabelecer
direitos universais. Entao, as organizagdes internacionais, em especial a
ONU, passam a exercer relevante funcdo na manuten¢io de tais direitos,
seja desde sua fundagao com a Carta da organiza¢ao e logo em seguida a
DUDH, ou mesmo com tratados, resolu¢oes e declaragoes que foram e
continuam sendo elaborados.

3. A CRISE DE MIGRACAO POS-GUERRA E A CRIACAO DO
ACNUR

As diretrizes de Direitos Humanos se fortalecem, principalmente,
porque os Estados passam a ser acompanhados pela ONU, que se subdi-
vide em agéncias e 6rgaos especializados. Acontece que, ainda assim, as
violagoes dos direitos humanos, sao frequentes e, conforme os relatorios
anuais da Anistia Internacional, ocorrem em diversas partes do mundo.

Dentre as inimeras violagdes, um ponto sensivel diz respeito a si-
tuacao dos refugiados, que conforme disposto no Estatuto do Refugiados
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de 1951 e seus protocolos adicionais, sdo aqueles que sdo perseguidos por
motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinido politica.

Entende-se, portanto, que a necessidade de solicitar refugio ja indica
aviolagdo dos direitos da personalidade e demais direitos humanos dessas
pessoas. O fato de um individuo precisar migrar para garantir a propria
vida ou a prépria dignidade ¢ um indicativo do mencionado. Deste modo,
o desrespeito aos direitos inatos a0 homem ocorreu antes mesmo dele
deixar seu local de residéncia habitual e ser obrigado procurar refugio em
um lugar desconhecido (PIOVESAN, 2018, p. 293).

Ou seja, os refugiados sao aqueles que tiveram o seu direito a vida,
a liberdade, a crenga religiosa, nacionalidade, ao devido processo legal e
demais direitos da personalidade violados em seus Estados. Portanto:

Quando pessoas tém que abandonar seus lares para escapar
de uma perseguicdo, toda uma série de direitos humanos
¢ violada, inclusive o direito a vida, liberdade e seguranca
pessoal, o direito de nao ser submetido a tortura, o direito
a privacidade e a vida familiar, o direito a liberdade de mo-
vimento e residéncia e o direito de ndo ser submetido exilio
arbitrario. Os refugiados abandonam tudo em troca de um
futuro incerto em uma terra desconhecida. E assim necessa-
rio que as pessoas que sofrem esta grave violagdo aos direitos
humanos possam ser acolhidas em um lugar seguro, rece-
bendo protegdo efetiva contra a devolugao forgosa ao pais
em que a perseguicao ocorre e tenham garantido ao menos
um nivel de dignidade (PIOVESAN, 2018, p. 288).

O Estatuto do Refugiado foi desenvolvido especialmente para a si-
tua¢do pds Segunda Guerra Mundial. Assim, o documento possuia re-
servas quanto a sua protec¢do, sendo elaborado especificamente para eu-
ropeus que precisaram fugir do terror da guerra, anteriormente a janeiro
de 1951. As barreiras temporais e geograficas s foram extintas apds o
protocolo adicional de Nova lorque, em 1967, por ser verificado que a
migracao for¢ada ainda ocorria mais frequentemente do que o esperado e
ndo se limitava a Europa.

Para atuar na situacao dos refugiados junto aos Estados, em 1950 a
ONU - por meio da Assembleia Geral das Nagdes Unidas - criou o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas (ACNUR), um 6rgao apolitico e hu-
manitario que, sob seus auspicios, desenvolvesse atividades direcionadas
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a protecdo das pessoas refugiadas em conjunto com governos e demais
organizagOes privadas, seja em solugdo permanentes de repatriagdo vo-
luntarias ou acolhimento em novas comunidades nacionais, por exemplo
(ACNUR, 1950).

Assim, como a elaboragdo do Estatuto do Refugiado foi desenvolvida
para uma situagdo pontual, o ACNUR foi criado para durar um periodo
de trés anos. Claramente, a migracao forcada se mostrou muito mais com-
plexa e permanente do que se esperava e os mandatos foram estendidos
de trés em trés anos, até que em 2003 decidiu-se que a agéncia continuaria
com suas atividades indeterminadamente (ACNUR, 2021b).

A atuagao do Alto Comissariado é baseada, principalmente, na coo-
peracao, conforme disposto no paragrafo 8 de seu Estatuto, acompanhan-
do, promovendo e apoiando agdes, governamentais ou nao:

8. O Alto Comissariado assegurard a prote¢ao de todos os

refugiados que estiverem sob seu mandato das seguintes for-
mas:

a) Promovendo a conclusio e ratificagdo de convengdes in-
ternacionais para protecao dos refugiados, velando pela sua
aplicagao e propondo alteragcdes aos mesmos;

b) Promovendo, mediante acordos especiais com os gover-
nos, a execucdo de todas as medidas destinadas a melhorar a
situagdo dos refugiados e a reduzir o numero de pessoas que
requerem protecao;

¢) Apoiando esfor¢os governamentais e privados para fo-
mentar a repatriagdo voluntaria dos refugiados ou a sua inte-
gracdo no seio das novas comunidades nacionais;

d) Promovendo a admissdo de refugiados, sem excluir os
mais desamparados, nos territorios dos Estados;

e) Esforcando-se para obter autorizagdo aos refugiados para
transferir seus recursos, especialmente os necessarios ao seu
reassentamento;

f) Obtendo dos governos informagéo acerca do niumero e da
situagio dos refugiados que se encontrem em seus territorios
e sobre as leis e regulamentos que lhes dizem respeito;

g) Mantendo-se em contato estreito com os governos e orga-
nizagodes intergovernamentais envolvidas (ACNUR, 1950).
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Ou seja, o ACNUR desenvolve e acompanha o cumprimento de
instrumentos no que se referem a prote¢ao do refugiado junto a demais
atores. Ainda, possui capacidade de celebrar acordos com Estados e orga-
nizagdes e sua atuacdo na protecdo dos refugiados se faz presente
tanto no Estado violador dos direitos humanos quanto no Estado
acolhedor (JUBILUT, 2007, p. 155). No primeiro caso, busca-se o
reestabelecimento dos direitos humanos a fim de evitar novos des-
locamentos forcados das pessoas, como também a possibilidade
de repatria¢do segura e adequada daqueles que precisaram migrar,
mas desejam regressar. No segundo caso, busca-se dar suporte ao Estado
acolhedor e verificando se este cumpre as normas dispostas nas conven-
¢des e acordos sobre o tema.

Sartoretto (2018, p. 65) aponta que “[e]xce¢do a regra ocorre na
atuagdo do ACNUR em campos de refugiados. Nessas ocasides, a agén-
cia presta assisténcia local com envio de pessoal para a administragdo do
campo e atendimento das necessidades basicas das pessoas neles alojadas”
Assim, nos campos de refugiados, a atuagdo do 6rgao muitas vezes vai
além da mera cooperagio, podendo enviar pessoal para trabalhar direta-
mente com os proprios refugiados.

Cumpre esclarecer que por campo de refugiados entende-se um as-
sentamento humano especialmente desenvolvido para aqueles que preci-
sam fugir, geralmente em paises proximos aos de que estdo em guerra ou
violam direitos humanos, no qual os migrantes podem encontrar cuida-
dos e assisténcias (ACNUR, 2016).

Os campos de refugiados sao tidos como solugdo temporaria até que
se consiga realizar a repatria¢ao segura daquele que precisou sair ou, nao
sendo possivel o retorno, até a integragdo em um novo pais. Ocorre que,
muitas vezes, os refugiados ndo podem retornar ao seu pais, mas também
ndo encontram outros paises dispostos a recebé-los. Desta maneira, o que
deveria ser temporario se torna uma solu¢ido indesejavelmente perma-
nente.

Segundo Flavia Piovesan (2018, p. 303-304), a absten¢ao dos paises
para ajudar os refugiados nao deveria ocorrer, isso porque o art. 14 da
DUDH prevé o direito de asilo, a saber:

Artigo 14

I) Todo o homem, vitima de perseguicdo, tem o direito de
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procurar e de gozar asilo em outros paises.

IT) Este direito ndo pode ser invocado em casos de persegui-
¢do legitimamente motivada por crimes de direito comum
ou por atos contrarios aos objetivos e principios das Nagoes
Unidas (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, 1948).
Compreende-se que a DUDH nao faz distingdo entre os institutos
de protecao “refugio” e “asilo” ao mencionar “direito de procurar e go-
zar de asilo”. Deste modo, independentemente da motiva¢ao, havendo
perseguigdo, ha o direito de procurar um lugar seguro para habitar.
No entanto, o referido direito é entendido por diversos Estados
como um ato discriciondrio e ndo um dever, o que faz com que sua
efetivagdo nao se concretize. Por esse motivo, a autora defende que
o art. 14 da DUDH deveria ser compreendido como uma obrigagao,
até mesmo para eventuais responsabilizacdes dos Estados quanto ao
descumprimento:

[...]. Vale dizer, ao direito de solicitar asilo e dele gozar,
enunciado na Declara¢do Universal, ha de corresponder
o dever do Estado de conceder asilo. Adotando-se pers-
pectiva da protecdo dos direitos humanos, faz-se funda-
mental consolidar a teoria da responsabilidade juridica do
Estado no tocante a matéria, ndo obstante todas as resis-
téncias e dificuldades (PIOVENSAN, 2018, p. 303-304).

Como observado, ha o direito em solicitar o asilo, porém, a
DUDH nio exige a obrigagdo do Estado em fornecé-lo. Portanto, de-
fende-se que as resisténcias e dificuldades em se aceitar a imperativi-
dade da concessao de asilo pelos Estados poderia ser um dos objetivos
a serem a trabalhados pelo ACNUR. Ademais, a DUDH, em se tratando
de costume internacional, pode gerar responsabilizagdo em caso de nao
cumprimento.

Entretanto, o que se observa do Alto Comissariado é que, desde a sua
fundacao, ele foi desenvolvido e pensado de maneira eurocéntrica. Isso
porque, conforme ja explanado, a Convengdo do Estatuto do Refugiado e
o Estatuto da criagdio do ACNUR se desenvolveram a partir da situagdo da
Europa, p6s-Segunda Guerra Mundial.

A atuagdo dos 6rgaos s6 conseguiu se expandir apds pressdo dos
Estados que ndo eram compreendidos por sua tutela, principalmente os
paises do continente Africano:
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Ao longo do tempo, porém, novas realidades foram se apre-
sentando, e a agéncia ndo pode ignorar clamores por pro-
tecdo oriundos de outras partes do mundo. Os conflitos
descolonizatdrios da Africa, na década de 60, ndo apenas
aumentaram o numero de refugiados naquele continente,
como incentivaram o incremento da quantidade de paises
signatarios da Convencdo de 1951, principalmente as antigas
colonias que haviam se tornado independentes. Esses Esta-
dos iniciaram um processo de pressao para que a agéncia pu-
desse atuar de forma universal na prote¢ao dos refugiados, o
que até entdo era impossivel devido as limita¢oes temporal e
geografica (SATORETTO, 2018, p. 66-67).

Sartoretto (2018) ainda relembra que, apesar do instituto do refugio
ter suas raizes na Europa e atualmente os paises desenvolvidos possuem
politicas repressivas com aqueles que precisam migrar.

Entende-se que o trabalho desenvolvido pelo ACNUR é importante
e acredita-se que sem ele a situa¢do do reftigio estaria em um nivel pior.
Contudo, ndo ha como ignorar que para que haja uma amenizagdo da
injustica global no que se refere aos refugiados, a participacao da comu-
nidade internacional, incluindo o acolhimento do grupo pelos Estados, é
indispensavel.

A criagdo e atuacdo do Alto Comissariado é voltada para a conso-
lidagdo ou restabelecimentos dos direitos da personalidade e demais di-
reitos humanos. Ainda assim, sua atua¢ao nao conseguiu acompanhar
todas as migragoes forcadas, deixando de fora grupos importantes e
tao vulneraveis quanto os proprios refugiados, a exemplo dos migran-
tes econdmicos. Provavelmente isso seja resquicios de uma visdo euro-
céntrica de quando o 6rgao foi criado e que, pela Europa néo registrar
grande numero de pessoas precisando migrar de seu continente, ja ndao
ha tanto interesse dos paises desenvolvidos em acompanhar e acolher a
realidade dos demais.

4. DA ATUACAO PROVISORIA DO ACNUR AO ATUAL CON-
TEXTO DOS REFUGIADOS VENEZUELANOS DIANTE DA PAN-
DEMIA

Em meio a crise mundial decorrente das grandes guerras que ocorre-
ram no inicio do século XX, a comunidade internacional compreendeu a
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necessidade de se organizar a fim de garantir que os individuos tivessem
direitos essenciais para a existéncia humana.

No que se refere a criagdo do ACNUR, como ja mencionado, ele foi
estruturado para durar trés anos, a fim de auxiliar na situacao do reftigio,
que até entdo era compreendido como uma situagao critica europeia. As
renovagoes de mandatos de trés em trés anos até 2003, passando, poste-
riormente, a prorrogagdo sem prazo para encerrar as atividades, demons-
tram que o Alto Comissariado precisou intensificar e expandir seu traba-
lho.

Laura Sartoretto (2018, p. 69) ainda explica que dentro das atri-
bui¢des inicialmente competentes ao o6rgao, foi o comprometimento de
muitos Altos Comissarios que fizeram o0 ACNUR conseguir ampliar sua
competéncia, como no caso dos deslocados internos'. Sobre o 6rgao, a
autora entende que:

[...] E inegavel o fato de que a agéncia tem sido responsavel
pela protegao, assisténcia e integragdo de milhares de pes-
soas. Ainda assim, persistem as criticas, que partem princi-
palmente dos paises de Terceiro Mundo, de que o organismo
se distanciou da realidade das questdes que geram fluxos
forcados de pessoas na atualidade. O discurso despolitiza-
do da agéncia faz com que temos como conflitos internos e
internacionais, agressao estrangeira, catastrofes ambientais,
dentre outros, ndo sejam debatidos de forma a se identificar
um responsavel, ou responsaveis, por esses eventos. Sem a
fixacdo das responsabilidades, resta impossivel o enfrenta-
mento dessas questdes com vistas a redu¢io de sua ocorrén-
cia (SARTORETTO, 2018, p. 72).

Os dois pontos principais acima indicados por Sartoretto, quais se-
jam, a distancia da atuac¢do do 6rgdo com a atual realidade da migragao
forgada (1) e o discurso despolitizado que corrobora com a falta de res-
ponsabilizacdo (2), estabelecem-se como as principais dificuldades em se
realizar uma atuagdo realmente eficaz do ACNUR.

Neste sentido, diante do compreendido por migragdo forcada pela
Organizagdo Internacional de Migracdes (OIM, 2019, p. 41), tem-se que
¢ um “[...] movimento migratdrio em que existe um elemento de coagéo,
nomeadamente ameacas a vida ou a sobrevivéncia [...]”, é notdrio que
toda migracgdo indesejada coloca o individuo em posi¢cdo de vulnerabili-
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dade. Compreende-se que a violagdo de direito para todo individuo que
migra involuntério € inerente ao fato, tendo em vista que a sua liberdade
de locomocgao e residéncia estdo sendo violados. Do contrario, ndo have-
ria necessidade de migrar.

Quanto a atuagdo apolitica, no Estatuto do ACNUR esta explicito
que o 6rgdo atua sob a autoridade da Assembleia Geral da ONU (artigo
1, do Estatuto) e seu Alto Comissario também ¢ eleito por ela. Sendo
assim, ndo ha como dissociar o fato do trabalho da ONU e, consequente-
mente, seus orgaos, ser desenvolvido pelos Estados e seus interesses. Isso
quer dizer que a atuagao do Alto Comissariado, ainda que declaradamente
“apolitica”, a organizagdo ¢ estruturada e conduzida pelos Estados-mem-
bros, cujos interesses, bia de regra, sdo politicos.

No mais, é possivel observar que o artigo 16 do Estatuto do ACNUR
dispde que, com a aprovacdo do governo onde os refugiados se encon-
tram, serdo nomeados representantes do 6rgdo no pais. Deste modo, ha
que se considerar que 0o ACNUR nao possui competéncia — ¢ nem € esse
seu objetivo — de entrar forcadamente em um pais e realizar o trabalho
sem que haja consentimento do governo local, até mesmo por ferir a so-
berania do pais.

Sendo assim, resta ao Alto Comissariado a cooperagdo (e compreen-
s30) internacional, inclusive no que diz respeito a arrecadacdo de seu or-
camento para poder desenvolver suas atividades. A previsdo de gastos
com seus trabalhos em 2020 era de mais de 9 bilhdes de dolares ($9.131
bilhdes), mas recebeu 4.776 bilhdes e gastou 4.838 bilhdes®. Ou seja, o
ACNUR recebeu de doagao dos paises quase 4.5 bilhdes aquém do neces-
sario para realizar seus trabalhos (UNHCR, 2021a, p. 8).

Portanto, ¢ notoério que a atuagdo do ACNUR néo ¢ satisfatoria no
que diz respeito a realidade mundial da migracdo. Entretanto, diante de
sua finalidade inicial e das limitagdes de sua atuacdo devido a situagdes
alheias a sua propria responsabilidade, o 6rgao tem feito o possivel para
realizar um trabalho primoroso.

Diante de todo o exposto, passa-se a analisar a situacdo da Venezue-
la e a assisténcia que o o6rgdo tem fornecido aos refugiados e o suporte/
cooperacao que tem desempenhado junto aos Estados que acolhem os
venezuelanos.
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4.1 Os refugiados venezuelanos no marco da pandemia da CO-
VID-19

Nos ultimos anos a situa¢do do reftgio se intensificou no mundo.
Conforme dados do relatério anual do ACNUR em 2020, 82,4 milhoes de
pessoas precisaram migrar involuntariamente até 2020. O Alto Comissa-
riado explica que o niimero ndo é apenas referente a refugiados, mas tam-
bém aos solicitantes de asilo, venezuelanos que migraram para o exterior,
deslocados internos, independentemente de estarem sobre o mandato do
o6rgao. Repatriados e pessoas apatridas, por exemplo, ndo fazem parte da
estatistica (UNHCR, 2021a, p. 4).

O ano de 2020 foi marcado pela pandemia da Covid-19, tendo como
consequéncia o fechamento de fronteiras internacionais. Deste modo, ndo
ha como dissociar a atuagdo recente do 6rgao com o contexto histérico
global. Nesse contexto, 0o ACNUR apontou no relatério Global Trends For-
ced Displacement que,

Apesar dessas restricdes, o numero de refugiados em todo o
mundo aumentou aproximadamente um quarto de milhao,
de 20,4 milhdes em 2019 para quase 20,7 milhdes no final
de 2020, continuando uma tendéncia crescente que come-
¢ou perto a uma década atras. Além disso, havia 3,9 milhoes
Venezuelanos deslocados para o exterior no final do ano
(UNHCR, 2021a, p. 12, tradugdo nossa)’.

No que se refere a Venezuela, o segundo pais com maior nimero de
refugiados, a pandemia interferiu diretamente. O fechamento da fronteira
de paises vizinhos inviabilizou o transito de refugiados venezuelanos, que
se utilizam principalmente das vias terrestre ou fluvial.

Em 2018, as recomenda¢des da ONU em relagio ao surto do Ebola
sao no sentido de que se deve buscar evitar o fechamento de fronteiras,
deixando-as abertas de modo que se proteja a subsisténcia das pessoas
afetadas pelo surto (CEOLIN; NASCIMENTO, 2021, p. 193).

No atual contexto, o trabalho do ACNUR, mais do que nunca, mos-
tra-se imprescindivel. Conforme dados apresentados pelo Alto Comissa-
riado no relatério Venezuela situation: Response in the Americas, aproxi-
madamente 5,4 milhoes de pessoas que deixaram o pais. Desses, 4,6 estao
na América Latina e Caribe, sendo que 2,6 possuem autorizagdo de per-
manéncia ou resisténcia nos paises caribenho e latinos (UNHCR, 2021c,

p.- 1).
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Do trabalho realizado pelo Alto Comissariado junto aos paises aco-
lhedores, os numeros de assisténcia sdo: 303.793 individuos que rece-
beram auxilio juridico e servigo de protecao; 37.618 receberam auxilio
monetario; 26.423 foram assistidos emergencialmente e receberam satude
primaria; 22.434 foram abrigados e receberam suporte referente a outras
demandas e 39.408 foram beneficiados com assisténcia sanitdria e itens
de higiene (UNHCR, 2021c, p. 1), além de demais formas de assisténcias.

Reforca ainda que na América Latina e Caribe, o Alto Comissaria-
do realizou trabalho para apoiar e fortificar o acesso dos migrantes aos
programas nacionais de vacinagao. As prioridades do ACNUR, conforme
Informativo — Fact Sheet —, de 2021 foram realizadas a fim de:

[...] seguir uma abordagem de duas vias: o basico precisa de
suporte, principalmente por meio de transferéncias de di-
nheiro, por um lado; e promogao da inclusao de refugiados e
migrantes no sistema nacional, a partir do plano de vacina-
¢do COVID 19, bem como no mercado de trabalho (UNH-
CR, 2021b, p. 1).

Compreende-se, portanto, que o drgao tem intensificado seus traba-
lhos no que diz respeito a protecao dos venezuelanos a fim de auxilid-los
também em relagdo a pandemia. No entanto, conforme exposto pelo in-
forme anual da Anistia Internacional (2021, p. 87), a situagao da Venezue-
la parece ndo melhorar. Mesmo em época de pandemia, as dentincias de
violagdes de direitos humanos continuam a ocorrer. Torturas, homicidios,
julgamentos injustos e outras arbitrariedades sdo atitudes denunciadas
pela populagao do pais.

No que se refere aos nacionais venezuelanos que tiveram que retor-
nar ao pais devido a situagdo da pandemia, na maioria dos casos, em razao
da falta de assisténcia a saude no pais em que buscou acolhimento, a Anis-
tia Internacional registrou que

[...] Pessoas que tentaram entrar na Venezuela por vias in-
formais foram criminalizadas e estigmatizadas. Quarente-
nas obrigatdrias em custddia do Estado foram algumas das
respostas repressivas frente a Covid-19. Oficialmente, até
agosto, 90.000 pessoas teriam passado pelos centros estatais
conhecidos como Pontos de Atengao Social Integral (PASI) a
fim de cumprir a quarentena obrigatéria no retorno a Vene-

zuela. Entretanto, os centros adotaram procedimentos arbi-
trarios e militarizados que resultaram em medidas punitivas
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e repressivas, e nao priorizaram o atendimento a satde e a
prevencao de infeccdes. As condi¢des dos PASI eram preca-
rias e, em muitos casos, ignoravam os protocolos da OMS.
Por exemplo, foi relatada a falta de agua limpa, de alimentos
adequados e de acesso a assisténcia médica. Em muitos ca-
s0s, as pessoas foram mantidas nesses locais por periodos
arbitrarios e que nao se basearam em critérios objetivos. Essa
situacdo, somada as condi¢des inadequadas dos centros de
quarentena, podem ter configurado maus-tratos e detengdo
arbitraria (ANISTIA INTERNACIONAL, 2021, p. 90).

Os fluxos migratdrios e os imigrantes por si s6 ndo podem ser con-
siderados como motivadores da propagacdo de doengas e epidemias. Im-
portante, porém, abordar a problematica da satde global e das epidemias
internacionais sob o viés dos direitos humanos, de forma que a saude seja
assegurada a todas as pessoas, independente do lugar em que se encon-
trem, inclusive aos refugiados e imigrantes, estejam eles regulares ou nao,
evitando, assim, impulsionar viola¢des de direitos aqueles que mais pre-
cisam de acolhimento humanitario (CEOLIN; NASCIMENTO, 2021, p.
195).

Diante dessa realidade migratdria e pandémica, a atuagao do AC-
NUR torna-se fundamental para garantir assisténcia aos refugiados. Po-
rém, Alto Comissariado nao tem tido éxito em conduzir sozinha essa
tarefa, seja por limitagdes orcamentarias, institucionais ou interferéncias
politicas. O que se observa é que a efetividade do trabalho de suporte aos
refugiados realizado pelo Alto Comissariado, depende da cooperagdo dos
Estados e entidades disposta a acolher os migrantes no pais receptor. Ao
compreender a atual crise da Venezuela, é necessario que os diversos ato-
res politicos e sociais atuem junto ao pais, em defesa dos direitos humanos
e saude global, evitando abusos e violagdo de direitos fundamentais, como
o direito a informacéo e preservagdo da imagem.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A construcdo dos direitos humanos ndo foi constante na historia
mundial e decorre, principalmente, de momentos pelos quais o homem
foi banalizado e desrespeitado. Porém, os periodos pos-guerras mostra-
ram a necessidade de se priorizar o homem, tendo em vista os inumeros
desrespeitos a pessoa humana, por vezes revestidos de legalidade.
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Com o movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos,
cujo marco deu-se com a fundagdo da ONU em 1945, nos principios dis-
postos em sua Carte e na elaboragdo da Declara¢do dos Direitos Humanos
em 1948, a ONU passou a fortalecer e garantir os direitos humanos por
meio de suas agéncias e 6rgaos especializados.

Dentre eles, encontra o trabalho desenvolvido pelo ACNUR, que a
principio foi criado para desenvolver suas atividades junto a refugiados
europeus por um periodo de trés anos, conforme previsto no Estatuto do
Refugiado de 1951 e no Estatuto da criagdo do 6rgao, respectivamente.
Apés verificada a necessidade de expandir a atuagdo do 6rgao para além
dos limites regionais europeus, com o protocolo adicional de 1967, e de
necessitar de sua atuagdo por tempo indeterminado, desde 2003, o Alto
Comissariado passou a realizar seus trabalhos por tempo indeterminado.

O 6rgao da ONU tem como objetivo realizar um trabalho apolitico
e humanitario e desenvolver suas atividades direcionadas a protecao das
pessoas refugiadas em conjunto com governos e demais organizagdes pri-
vadas, seja em solugdes permanentes de repatriagdo voluntarias ou aco-
lhimento em novas comunidades nacionais. Porém, verifica-se que nao é
possivel desassociar os interesses politicos dos Estados.

O ACNUR, atuando sob a autoridade da Assembleia Geral da ONU,
guia-se pelos interesses dos Estados-membros desta organizagao. E, ape-
sar de ser considerado um dos mais funcionais e bem-sucedidos 6rgaos da
ONU, sofre com repasses de or¢amentos limitados e com a interferéncia
de interesses de Estados, prejudicando, assim, sua atuagdo de forma auto-
noma.

Ademais, o Alto Comissariado atua na protecao internacional dos
refugiados juntamente com os Estados e prestando assisténcia aos gover-
nos, porém, necessita do apoio e do consentimento de tais governos. As-
sim, ainda que tenha um carater totalmente apolitico, o Alto Comissaria-
do sofre com as implicagdes politicas.

No que se refere especificamente a condi¢do da Venezuela, no ano
de 2020 o ACNUR precisou desenvolver projetos e assisténcias, além dos
usualmente desenvolvidos, junto a governos, demais organizagdes e a so-
ciedade civil a fim de minimizar os impactos do Corona Virus, que contri-
buiu para o agravamento da situagdo, buscando garantir aos refugiados, o
acesso aos planos de vacinagdo dos governos, por exemplo.
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Apesar da situagdo na Venezuela aparentar estar longe de mudar e as
violagoes dos direitos dos nacionais seguem ocorrendo no pais, bem como
as limitagdes or¢amentarias, institucionais ou interferéncias politicas li-
mitarem as atividades do ACNUR, a atuagao deste 6rgao é fundamental
para garantir o acolhimento, assisténcia e efetivacao dos direitos humanos
e da personalidade diante da atual realidade migratéria e pandémica.
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contra o Iraque que derrotou Saddam Hussein, o governo do pais enviou tropas para as
fronteiras norte. A populagdo curda que residia no Norte ficou com receio de ataques,
o que fez com que tentassem migrar para o Ird e Turquia. Esse ultimo pais fechou suas
fronteiras e, apesar das tentativas de a Alta Comissaria Sadako Ogata fazer com que o
governo turco abrisse as fronteiras, a Turquia se recusou e com o apoio dos EUA, infor-
mou que ajudaria a populagdo na fronteira. Sendo assim, o ACNUR se viu obrigado a
expandir sua competéncia para auxiliar também os deslocados internos, caso contrario,
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peticdo (2022). As narrativas fortalecem os fatos dos julgamentos de tran-
si¢ao, envolvendo onze macro-casos e subcasos, com abordagem histori-
ca. Utilizando jurisprudéncia internacional e leis internas, o artigo explora
limites e oferece sugestdes para reparagdes, justica e direito a verdade.

ABSTRACT:

The article makes critical analyzes of the work of the Special Justice
of Peace in Colombia, addressing the so-called macro-cases that are being
considered. The judgments also take into account the document called
“Convocatoria a la Declaracion de la Comision para el Esclarecimiento
de la Verdad, la Covivencia y la No Repeticion-PAZ GRANDE FINAL
REPORT. This is an important document from a commission called “Co-
misién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Covivencia y la No Re-
peticién, 2022”. The narratives improve facts from the trials in this type
of Transitional Justice, which judges these eleven major cases and also
sub-cases. There is a historical approach to JEP’s assessments, with some
highlights. Using the deductive method, we seek to point out the limits of
these judgments using the jurisprudence of the Inter- American Court and
international treaties, in addition to domestic laws. The conclusions are in
their own chapter and are used by the authors to point out the problems
and solutions for full reparations, including punishments and the right to
the truth, which came with a report.

RESUMEN:

El articulo realiza un analisis critico sobre el trabajo de la Justicia Es-
pecial de Paz (JEP) de Colombia, centrado en los “macro-casos” en juicio.
Los procesos consideran el documento “Convocatoria a la Declaracién
de la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No Repeticiéon-PAZ GRANDE INFORME FINAL’ de la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, Convivencia y No Repeticién (2022). Las
narrativas fortalecen los hechos de los juicios de transicion, abarcando
once macro-casos y subcasos, con un enfoque histérico. Utilizando ju-
risprudencia internacional y leyes internas, el articulo explora limites y
sugiere soluciones para reparaciones, justicia y derecho a la verdad.
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1. INTRODUCAO

Abordaram-se as teses consolidadas depois das definigoes dos de-
nominados “macro-casos” e foram feitos comentarios sobre algumas das
etapas da Jurisdigao Especial para a Paz na Colombia, um tipo Justica de
Transi¢ao, que tem como base os fatos apurados e um relatério da chama-
da Comissdo da Verdade, feito por especialistas e representantes dos en-
volvidos. No entanto, focou-se na esfera judicial do andamento dos casos
principais.

Foram utilizados os métodos histérico e dedutivo para mostrar
desde o nascimento dos movimentos armados até atuais resultados em
2024, com as apuragdes dessas violagdes consideradas como as mais im-
portantes pelo nimero de pessoas atingidas pelas violagdes dos direitos
humanos. Sao os casos mais graves e impactantes: 1 - Tomada de Reféns e
sequestros pelas FARC-EP; 2 - Erradicag¢do de culturas de uso ilicito com
glifosato e territdrio antecestral como vitima em Narifio; 3 - Militares e os
falsos positivos: - 4 Situagdo territorial em Uraba e as minas enterradas:
5 - Vitimas no Cauca e medidas cautelares; 6 — Vitimizacio dos membros
da Unido Patridtica; 7 — Recrutamento e utilizagdo de meninos e meninas
no conflito armado: 8 — Crimes das forgas publicas e paramilitares: 9 -
Crimes contra povos étnicos e terras ancestrais; 10 - Crimes das FARC-EP
e 11 - Violéncia baseada em género.

O artigo foi produzido com base no chamado Ato de de Prestagao de
Contas 2024 que aconteceu dia 11 de outubro, no auditério Teresa Cuervo
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do Museu Nacional, em Bogota, mas levou em conta outros trabalhos.

Com a participagdo do presidente da JEP, juiz Roberto Carlos Vidal;
o secretario executivo, Harvey Danilo Sudrez; o diretor da UIA, Giovanni
Alvarez Santoyo; A Jurisdi¢do Especial para a Paz realizou a sua prestagio
de contas de 2024, com o evento, intitulado ‘A PEC dialoga com o pais. O
evento aconteceu no auditdrio Teresa Cuervo do Museu Nacional, local
emblematico para a Colombia. A razao? Antes de se tornar guardido
da histdria e da cultura nacional, foi sede do Presidio de Cundinamar-
ca, simbolizando assim como a justi¢a esta transformando o pais.

O principal evento do dia foi o de prestagao de contas com ex-
posicoes Presidente Vidal e do Secretario Suarez sobre os avangos e
resultados alcan¢ados pela Jurisdi¢ao, além de metas e desafios que a
entidade enfrenta.

Este dialogo abordou as a¢des desenvolvidas para salvaguardar os
direitos das vitimas, avan¢ar na implementa¢ao da Justica Transitdria
Restaurativa e cumprir o dever de fornecer garantias aos que compare-
cem perante a PEC, tanto da forga publica como das FARC-EP e tercei-
ros civis. Além disso, concentrou-se nas iniciativas que revelaram uma
parte da verdade sobre o que aconteceu na Coldmbia durante anos de
confronto armado.

. Os numeros do conflito sdo de 262 mil mortos, 80 mil despare-
cidos, oito milhdes de deslocados internos e 37 mil sequestros entre
1958 e 2016.

O artigo abordou uma parte do trabalho constante no evento no
qual ha algumas conquistas, que recebeu atengdo desta apreciagdo aca-
démica. Os numeros sdo impressionantes nos processos: 165 acusa-
¢oes feitas pela Camara de Reconhecimento do PEC: 353.085 vitimas
credenciadas; 14.398 dos que compareceram foram submetidos a JEP;
15.218 vitimas receberam aconselhamento juridico; 22.869 partes pre-
sentes receberam aconselhamento juridico; 4.047 procedimentos fo-
ram realizados pelos magistrados;159 pessoas foram acusadas.

Da mesma forma, foi apresentado o portal digital ‘Histérias que
Curam’. Esta ferramenta interativa permite visualizar e registrar deta-
lhadamente como as praticas restaurativas foram implementadas ao
longo de seis anos de trabalho da Jurisdi¢ao. Oferece também aces-
so integral a metodologias, processos e resultados, facilitando assim



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 247

a compreensdo do impacto e da evolugdo desta justi¢a para contribuir
na repara¢ao dos danos causados.

O diretor da Unidade de Investigagdo e Acusa¢ao (UIA), do JEP,
apresentou o andamento das investigacdes sob sua responsabilidade,
falando sobre o primeiro julgamento oral e o trabalho da equipe foren-
se para encontrar vitimas de desaparecimento for¢ado.

Como ¢é habitual na Jurisdigdo, este ato de Prestagdo de Contas
foi colocado no site (https://www.jep.gov.co/Paginas/inicio.aspx.) e
de todas as plataformas digitais, garantindo o principio da maxima
publicidade, bem como os principios da transparéncia exigidos pela
legislagdo em vigor.

O objetivo foi conhecer o funcionamento inicial da Justiga Espe-
cial para Paz.Ha discussoes interessantes dentro da proibi¢do de anis-
tia ou indulto pelos tribunais internacionais, prescrigdo de crimes e
proibicdo de extradi¢ao. Os dados que revelam que 80 por cento das
pessoas afetadas sdo civis.

O Relatdrio Final da Verdade em trés anos ouviu 30 mil vitimas
em testemunhos individuais e encontros coletivos em 28 localidades
onde foram estabelecidas as “Casas da Verdade”, numa convocagdo
para uma paz maior, com presen¢a de 14 refugiados, comunidades
afro-colombiana, kumpaiys gitanos e os chamados raizales, assim
como asilados em 24 paises. Foram mais de mil informes da sociedade
civil organizada, empresas, organiza¢cdes de direitos humanos e da na-
tureza, buscadores de desaparecidos, mulheres e os LGBTIQ+; centenas
de criangas e milhares de jovens, principalmente os levados a guerra com
essas idades. Foram ouvidos todos os ex-presidentes vivos, intelectuais,
jornalistas, artistas, politicos, sacerdotes e pastores; houve reunides
com o Exército e todo apoio dos presidentes e das For¢as Militares.

Esse precedente colombiano de uma solugdo interna negociada
teve aval da OEA e do Conselho de Seguranga da ONU. As conclu-
sOes trazem uma tentativa de promover uma transicio definitiva de
um conflito armado para uma paz duradora. Buscou-se abordar a re-
paragdo integral, bem como medidas mais flexiveis nas puni¢des, que
sdo também transitorias diante da jurisprudéncia da Corte IDH, que
proibe indulto, graga ou perdao para alguns dos crimes cometidos de lesa
humanidade.
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2. CONFLITO ARMADO HISTORICO E OS MACRO-CASOS

A histéria da Colombia é marcada por anos de conflitos armados.
Apds a independéncia e a Republica em 1819 (PARDO RUEDA, 2004, p.
70), o pais teve uma sucessdo de guerras internas permanentes. No ini-
cio do século XX, a politica colombiana foi marcada por enfrentamento
por grupos antagonicos, liberais e conservadores, sendo que apenas en-
tre 1948 e 1950, houve um periodo denominado “A Violéncia” (COSOY,
2016, s/n), que incluem guerrilhas de esquerda em varios departamentos
ou “Estados-membros”.

Na cidade de Marqueta, departamento de Caldas, nesse periodo um
grupo atuante ficou unido, o “Bloco Sul’, que era comandando por Ma-
nuel Marulanda Vélez” (COSQY, 2016, s/n). Em 1966, com mudanca de
estratégia, passaram a se chamar Forgas Armadas Revoluciondrias da Co-
l6mbia (FARC).

Com a pobreza e ainda falta de estrutura crénica do Estado para
atender as demandas sociais, estruturais, politicas e economicas, os lide-
res das FARC conseguiram substituir o papel do governo em varios as-
pectos e ganharam simpatia da populagdo. Os problemas sociais fizeram
surgir outros grupos guerrilheiros como Exército de Libertagao Nacional
(ELN), segunda maior organizac¢do guerrilheira e as Autodefesas Unidas
da Colombia (AUC), grupo paramilitar de extrema direita desmobilizado
em 2005.

As FARC sempre mais numerosa e bem armada, tiveram papel prin-
cipal até o Acordo Final para a Paz da Colombia (http://www.altocomi-
sionadoparalapaz.gov.co/procesosyconversaciones/Paginas/Texto-com-
pleto-del-Acuerdo-Final-para-laTerminacion-del-conflicto.aspx) que
encerrou conflitos armados e trouxe seguranca, com reflexos nos paises
vizinhos, como Equador e na Venezuela, como no caso da Corte IDH
denominado Massacre de Santo Domingo vs. Colombia (Corte IDH - Ex-
cegdes preliminares, Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 30 de no-
vembro de 2012. Série C, n° 259).

O acordo de paz celebrado entre o entdo presidente Juan Manuel
Santos e as guerrilhas das FARC-EP foi assinado em novembro de 2016
depois de negociagdes, com a aprovacdo do Conselho de Seguranga da
ONU, por meio das Resolugdes 2261-(2016) e 2366(2017). O acordo foi
referendado pelo Senado em 2017.
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A partir da paz houve uma mudanca de nome do grupo (HTTPS://
istoe.com.br) com a denominacéo de For¢a Alternativa Revolucionaria do
Comum. A Colombia nao colocou as FARC na lista de grupos terroristas
(HTTPS://gl.globo.com).

Quase 13 mil membros das FARC, incluindo seis mil combatentes
entregaram as armas em zonas estipuladas. Ha ainda 31 grupos dissiden-
tes das FARC que continuaram a operar nas regides de plantio de coca e
de mineracao ilegal de ouro, além de roubos e extorsao. Desde 2021 ha
presenca do narcotrafico e mineragao ilegal nas areas de fronteira com a
Venezuela (HTTPS://internacional.estadao.com.br/noticias/geral), local
das desisténcias.

O Marco Juridico para a Paz (http://www.altocomisionadoparalapaz.
gov.co/desarrollos-legistlativos-paz/marco-juridico-para-la-paz/Paginas/
marco-juridico-para-la-paz.aspx) visa concentrar todos os esfor¢os para
determinar o paradeiro das vitimas desaparecidas e, se for o caso, identi-
ficar e entregar os restos mortais. Tenta conduzir eficazmente, perante a
jurisdi¢do especial, a investigacdo penal.

O Sistema Integral de Verdade, Justica, Reparagao e Nao Repeti¢do
quer assegurar os direitos das vitimas e seus familiares, a reparagao inte-
gral para a construgdo da paz.

A jurisdigao especial de paz (JAIMES MEDINA, p. 123) inicialmente
presidida por Eduardo Cifuentes Mufioz é uma “justica a de transi¢ao’,
que investiga e julga os crimes graves do Direito Internacional Huma-
nitdrio e direitos humanos cometidos por ex-combatentes das FARC-EP,
membros das Forgas Estatais, agentes do Estado e terceiros civis que par-
ticipantes do conflito. No tocante civis, a Corte Constitucional definiu que
as participagdes sao voluntarias.

A JEP como um mecanismo de Justica interna do Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion e No Repeticion (SIVJRNR) tem autonomia
de jurisdigdo, sem prejuizo da harmonizagao de suas fungdes em cumpri-
mento dos objetivos constitucionais (JAIMES MEDINA, p. 124). Entre as
principais tarefas do Acordo Final para a Paz é administrar os “macros
casos” da justica de transicdo, satisfazer os direitos das vitimas na Justiga,
oferecer a verdade e contribuir para reparagdes integrais e construir uma
paz estavel e duradora.

Na pagina inicial da denominada Jurisdiccién Especial para La Paz
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estdo alguns dados sobre o trabalho realizado até agora (https://www.jep.
gov.co/Paginas/inicio.aspx.) com os nimeros que revelam por exemplo
que 9.905 pessoas do ex-grupo guerrilheiros FARC-EP assinaram o docu-
mento de aceite do julgamento, o que 68,7 por cento do total de membros
que depuseram as armas. Ha ainda 4.321 das chamadas “for¢as armadas’,
incluindo o Exército e as policias, algo em torno de 30 por cento dos que
estavam em algum momento nos locais. O numero total é de 14.410 até
agora, pois ha ainda 184 civis e outros agentes. O niimero deve aumentar,
pois ha investigagoes em andamento.

Camara e o Senado adotaram uma reforma constitucional criando
a JEP, que funciona pressionadas, com muitas amegas e necessidades de
medidas cautelares. Para os autores (OVALLE DIAZ, 2019, p. 163), a Co-
missdo da Verdade e os tribunais de paz buscam o reconhecimento das
vitimas e dos criminosos e as reparagdes integrais.

Os membros da JEP ressaltam a solidariedade e apoio do Sistema
da ONU e suas agéncias, do secretario geral, do Conselho de Seguranca,
da Missao de Verificagdo e do Fundo multi doagdes, além do Papa Fran-
cisco. Também houve apoio eficaz da Unido Europeia e seus membros,
bem como da Noruega, Suiga e Reino Unido. Ainda colaboram: Agéncia
dos Estados Unidos da América para o Desenolvimento Internacional
(USAID); todos os paises da América e o Japao; mais de 200 aliados inter-
nacionais, incluindo o Centro Internacional para la Justica Transicional
(ICTYJ); fundagoes privadas como Porticus, Ford, Open Society e Rocke-
feller.Os julgamentos estdo sendo validados pela Missao de Verificagdo da
ONU.

As decisodes sao vitais dentro para apurar crimes de lesa humanidade,
crimes de guerra, genocidio, violéncia de género, recrutamento de crian-
¢as e crimes sexuais, entre outros contra o meio ambiente.

Com o Acordo para o Término Definitivo do Conflito no Teatro Co-
l16n em Bogotd no dia 24 de novembro de 2016 (www.altocomissionado-
paralapaz.gov.co), houve a aprovagao pelo Senado, em 14 de marco de
2017 (60 votos e 2 contra).Surgem as obrigacoes de: (a) adotar medidas
razoaveis para obstar futuras violagdes de direitos humanos, (b) disponi-
bilizar mecanismos e instrumentos que permitam a elucida¢do de fatos
marcados por violéncia, (c) formalizar um aparato legal capaz de promo-
ver a responsabilizacdo dos agentes que tenham praticado violagdes de
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direitos e (d) viabilizar a reparagdo dos danos materiais e morais causados
as vitimas.

O conflito deixou oito milhdes de deslocados internos, que fugiram
das suas casas no proprio Pais e ainda refugiados, incluindo fazendeiros
que perderam terras para os guerrilheiros que as usaram para o cultivo da
cocaina.

3. CASO N. 1 TOMADA DE REFENS E SEQUESTROS

A Sala de Reconhecimento da JEC acusou sete antigos membros do
Bloco do Noroeste (BNOCC) das extintas FARC-EP de crimes de guerra
e crimes contra a humanidade cometidos na implementagéo regional da
politica nacional de raptos. Com base em 314 fatos documentados, consi-
derou-os responsaveis pelos crimes de guerra e crimes contra a humani-
dade de tomada de reféns, privagao grave de liberdade, homicidio, violén-
cia sexual, tortura, desaparecimento for¢ado, ataques a dignidade pessoal
e tratamento cruel e desumano (https://www.jep.gov.co/macrocasos/
caso01.html#container.). De acordo com os dados sdao mais de trezentas
pessoas sequestradas, entre as quais o ex-governador da Provincia de An-
tioquia, Guillerme Gaviria e o ex-conselheiro de paz Gilberto Echeverri.

As liderangas, o Secretariado da guerrilha FARC-EP, cometeram
crimes de guerra e contra a humanidade, sendo eles: Rodrigo London
Echeverry, Jaime Alberto Parra, Milton de Jestus Toncel, Juan Hermilo
Cabrera Diaz, Pablo Catatumbo Torres Victoria/ Jorge Torres Victoria,
Pastor Lisandro Alape Lascarro, Julian Gallo Cubillos (Carlos Antonio
Lozada) e Rodrigo Granda Escobar. Todos apresentaram seus argumen-
tos.

O caso ganhou denominag@o de Caso No. 01 - “Toma de rehenes y

otras graves privaciones de la libertad cometidas por las FARC-EP (To-
mada de reféns e outras graves privagoes da liberdade cometidos pelas
FARC-EP).
Durante os cativeiros localizados em varios locais houve todo tipo de vi-
olagoes de direitos humanos. Quase vinte anos depois da sua libertagéo,
por exemplo, Clara Rojas compartilhou numa entrevista ao site “Los In-
formantes” (https://www.noticiascaracol.com/los-informantes.) as tristes
recordagdes de seu sequestro pelas FARC e as condi¢des inumanas du-
rante quase seis anos.
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Segundo dados dos processos e investigacdes, “La Jurisdiccion Especial
para la Paz” colheu mais de 795 testemunhos para assinalar que os mem-
bros desta guerrilha transformaram os seus reféns em escravos (https://
www.noticiascaracol.com/los-informantes/clara-rojas-y-los-recuerdos-
del-infame-secuestro-pr30. Varios narraram que durante seu cativeiro,
“no tenia posibilidad de tomar decisiones” ni de ejercer su propia huma-
nidade”

Houve punigdes como isolamento e diminui¢do na alimenta¢io, além
de ameacas das mais variadas se as tarefas ndo fossem cumpridas. Os
sequestrados demonstraram as cicatrizes emocionais e psicologicas dos
maus tratados perpetrados e que ainda continuam a afetar as vidas des-
sas pessoas. «E uma coisa totalmente inhumana, trato cruel, tortura onde
quer que vocé veja, ha isolamento, falta de comunicagao e outras medidas
horriveis”, disse Clara Rojas, cujo filho Emmanuel que agora tem 20 anos
nasceu durante o periodo em que esteve prisioneira. Ele cursa direito,
enquanto Clara é professora de direito constitucional, negociacao e em
uma disciplina de resiliéncia e liderenca.

Viérios sdo os depoimentos dos reféns de tratamento cruel e degra-

dante, que segundo os documentos o conflito teve oitenta por cento de
vitimas civis e nao combatentes ¢ em menos de dez por cento dos casos
houve combate.
A “Convocatoria A LA PAZ GRANDE - Declaraciéon de la Comision
para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion
- INFORME FINAL’ (https://www.comisiondelaverdad.co/convocato-
ria-la-paz-grande) ajudou bastante em muitos crimes, como os ambien-
tais e de outra ordem ocorridos no Estado de Narifo.

4. ERRADICACAO DE CULTURAS DE USO ILICITO COM
GLIFOSATO E TERRITORIO ANCESTRAL COMO VITIMA EM
NARINO (CASO. 2)

A Justica Especial da Paz convocou quatro ex-governadores de Narifio,
que é um Departamento ou Estado que presta uma homenagem ao lider
da independéncia Antdénio Narifio, cujas fronteiras sao o vale do Cauca,
Putumayo, a Republica do Equador e o Oceano Pacifico. Os ex-gover-
nadores foram chamados como testemunhas sobre a implementagio e
também o impacto da estratégia utilizada pelas forgas oficiais de erradi-
cagdo forcada dos cultivos de cocaina e até outras plantagdes da guerrilha
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com aspersao com gliofosato em Tucamo, Ricaurte e Barbacoas, entre os
anos de 2000 e 2013 (https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/la-
jep-atribuye-responsabilidad-por-crimenes-de-guerra-y-crimenes-de-le-
sa-humanidad-a-15-exintegrantes-de-las-farc-ep-por-h.aspx.).

Trata-se de crime ambiental, pois o glifostato é um tipo de herbicida sis-
témico de amplo espectro, nao seletivo e pds-emergente, que efetivamente
mata ou suprime todos os tipos de plantas entre as quais gramineas, plan-
tas perenes, videiras, arbustos e arvores. As audiéncias foram convocadas
pela Sala de Reconhecimento e Verdade, ocorrendo em junho, quando
estiveram presentes Parmenio Cuéllar Bastidas (2001-2003), Eduardo
Zuniga Eraso (2004 - 2007), Antonio Navarro Wolft (2008 — 2011) e Raul
Delgado Guerrero (2012 - 2015) (https://www.jep.gov.co/macrocasos/
caso02.html#container). Os depoimentos confirmaram a utilizagdo dess-
es produtos.

Segundo os relatos, os povos étnicos foram os mais afetados e impactados
pelos conflitos. Esses danos nio se esgotaram, pois as comunidades, os
territdrios, os seres vivos e lideres espirituais apontam que se sentem afe-
tados nas suas crencas e na relagao com o entorno natural.

A Jurisdigao Especial julgou que sdo vitimas “Katsa Su, grande ter-

ritério do povo Awd, o denominado “Eperara Euja” (territério mundo do
povo), Eperara Siapidaara e ainda o territério coletivo devidamente titu-
lado e ancestral do povo negro e afrocolombiano de Tumaco e Barbacoas,
no Estado de Narifio.
A decisao ¢é inédita, pois pela primeira vez um tribunal de justica trans-
nacional do mundo faz uma sentenca desse tipo. Para os povos étnicos, as
afetacdes e impactos da guerra ndo se esgotaram no dano ocasionado a
sua gente e suas comunidades, mas também aos seus territorios, os demais
seres vivos e espiritos que o habitam e sua relagdio com o meio natural
(https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/territorio-ancestral-vic-
tima-hito-justicia-transicional.aspx.).

Estas decisoes resultam da materializagdo da centralidade e partici-
pacao das vitimas e das abordagens diferenciadas étnico-raciais, territo-
riais e de género, as femininas, as familiares e as geracionais no quadro do
processo dialdgico instruido pela Camara de Reconhecimento, da qual
participaram. vitimas individuais e coletivas, autoridades étnicas e Mi-
nistério Publico. Os membros da extinta guerrilha FARC-EP e da Forga
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Publica foram chamados a fornecer a verdade.

A Céamara determinou que na implementacao da politica de contro-
le social e territorial nos municipios priorizados foram executados seis
padrdes macrocriminosos que geraram danos graves, diferenciados e des-
proporcionais contra Povos Indigenas, negros afro-colombianos, comu-
nidades camponesas, populagdes urbanas e rurais, mulheres e meninas,
pessoas com orientagdes sexuais e identidades, expressoes de género di-
versas, natureza e territOrios ancestrais e coletivos.

Entre os fatos constitutivos dos padrdes macrocriminais definidos
estdo: massacres, assassinatos seletivos, desaparecimentos for¢ados, con-
finamentos e deslocamentos forcados, recrutamento e utilizagdo de me-
ninas e meninos, violagdes, escraviddo sexual e destruicdo do territério e
da natureza.

5. MILITARES E OS FALSOS POSITIVOS (CASO N.3)

A Sala de Reconhecimento imputou crimes de guerra e lesa humanidade
a onze pessoas, sendo dez militares e um terceiro civil dentro do sub-
caso Norte de Santander do Caso 03 agora chamado “Asesinatos y desa-
pariciones forzadas presentados como bajas en combate por agentes del
Estado “(Assassinatos e desaparecimentos for¢ados apresentados como
baixas no combate por agentes do Estado (https://www.eltiempo.com/
justicia/jep-colombia/falsos-positivos-jep-imputa-a-militares-responsa-
bles-este-6-de-julio-601089). O caso é chamado de os falsos positivos.

No julgamento, o primeiro passo foi na “Sala de “Reconhecimento da
Verdade, de Responsabilidade e de Determinagdo dos Fatos e Condutas”
(SRVR) da Justica Especial de Paz que determinou os fatos e condutas do
caso apontando a fraude institucional criada com a morte de agricultores,
que eram vestidos com roupas de combate da guerrilha.

Ficou patente para os magistrados da Sala de Reconhecimento que
os militares e um civil que compareceram as audiéncias atuaram cons-
cientemente na pratica de delito em um contexto de ataque de ataque ge-
neralizado e sistematico contra a populagao civil, configurando crimes de
lesa humanidade. Sdo seis Autos de Determinagdo de Fatos e Conduta
chamadas de “falsos positivos: Catacumbo, Antioquia, La Costa Caribe,
Huila, Casanare y Meta sdo os outros cinco subcasos territoriais da JEP, a
partir das apuragdes da Fiscalia (Promotoria) Geral da Nagdo, do Centro
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Nacional de Memoria Histdrica e Organizagdes Nao Governamentais de
direitos humanos e vitimas. Segundo relatério da Sala de Reconhecimen-
to (ep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/JEP-imputa-crimenes-de-guerra-y-
-de-lesa-humanidad-a-10-militares-y-un-civil-por-’falsos-positivos’-en-
Catatumbo.aspx.). Os fatos ndo aconteceriam sem politica institucional
do Exército de contar corpos, de incentivos e a pressiao dos comandantes
sobre seus subordinados para obter “mortos em combate” e a estigmatiza-
¢do dos civis simpatizantes das FARC.

A Corte reconhece a responsabilidade por participagdo no assassina-

to de pelo menos 120 pessoas sem defesa em Catatumbo (Norte de San-
tander), que foram apresentadas como baixas em combate entre janeiro
de 2007 e agosto de 2008, que aumentaram criminalmente as estatisticas
oficiais de éxito militar. Foi lhes imputado crime de guerra de homicidio
em pessoa protegida e crimes de lesa humanidade de assassinatos e des-
parecimento for¢ado em um ataque generalizado e sistematico contra a
populagao civil.
Os imputados, maximos responsaveis na modalidade de lideranga por
darem ordens para as condutas criminosas sistematicas e generalizada sao
o brigadeiro general Paulino Coronado Gamez(comandante da Brigada
30); os coronéis Santiago Herrera Fajardo e Rubén Dario Castro Gomez,
antigos comandantes da “Brigada Mévil 15” (BRIM15); o tenente coronel
Alvaro Diego Tamayo Hoyos, antigo comandante do Batalhdo de Infan-
taria n. 15 ‘General Francisco de Paula Santander’ (BISAN) de Ocana, o
tenente coronel Gabriel de Jestis Rincdn Amado, ex-oficial de operagoes
da BRIM15 e o major Juan Carlos Chaparro, ex-comandante da BISAN
(file:///C:/Users/sergio/Downloads/Auto_SRVR_125-2-julio-2021%20
(ADHC%20Cas0%2003%20Catatumbo)con%20firmas%20(2)%20(1).
pdf.). Por haver contribuido de maneira ampla e efetiva na execugdo de
condutas de particular gravidade, a JEP também imputou aos antigos
oficiais de inteligéncia da Central de Inteligéncia de Ocana (CIOCA):
o capitao Daladier Rivera Jacome e o segundo sargento Rafael Antonio
Urbano Mufoz; assim como o segundo sargento Sandro Mauricio Pérez
Contreras que foi chefe da segdo de inteligéncia da BISAN, ao cabo Néstor
Guillermo Gutiérrez Salazar, ex-comandante de esquadra na BRIM15 y
ao civil Alexander Carretero Diaz, que trabalhou como colaborador das
estruturas militares. A todos foram imputados crimes de guerra e lesa hu-
manidade.
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No caso dos “falsos positivos” registraram os jovens assassinados
pelo Exército, com tudo falso: oferta de trabalho para recruta-los, o com-
bate fingido, os trajes e botas de guerrilheros, as armas sobre cadaveres, a
denuncia do Ministério Publico de mortos em combate e as sentengas da
Justica Militar.

A Sala determinou que os 120 assassinatos, 73 contavam com uma
investigagdo penal previa a jurisdi¢ao ordindria em 39 processos judiciais,
dos quais oito alcangaram a etapa de juizo e um de execugdo da pena.
Outros estdo em investiga¢ao. Dos 11 imputados pela JEP, cinco ja haviam
sido condenados em outros casos (um tenente coronel, trés sargentos e
um civil).

6. SITUACAO TERRITORIAL EM URABA E AS MINAS ENTER-
RADAS (N.4)

Em Dabeiba, Antioquia, a partir de 2024 foram feitas discussoes e
propostas com o objetivo de restabelecer os lagos rompidos pelo confli-
to armado e abrir caminho para a reconciliagdo e a construgdo da paz.
O Sistema Restaurativo promoveu agdes voltadas a A¢ao Integral Contra
as Minas (AICMA) em Urabd, nas areas mais afetadas pela instalacdo de
explosivos.

O “Horizonte Seguro” é um dos trés primeiros projetos restaurativos
com o0s quais o Sistema Restaurativo comegou a operar. Um compromis-
so que busca restabelecer os lagos rompidos pelo conflito armado, abrir
caminho para a reconciliagdo e a construc¢ao da paz. Neste projeto tra-
balham 11 signatdrios da paz e 7 ex-membros da Forga Publica que con-
tribuiram com a verdade e cumprem as suas obriga¢des no PEC (https://
www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/comparecientes-que-trabajan-
-en-horizontes-seguros-apoyan-iniciativas-productivas-de-victimas-del-
-conflicto-armado-en-uraba.aspx.).

Pessoas que aparecem trabalham na promo¢ao da Educag¢ao sobre o
Risco de Minas (ERM) e em iniciativas produtivas de vitimas do conflito
armado em Dabeiba, Murind6, Mutatd e Frontino, em Antioquia. Traba-
lham antigos membros da Forga Publica, sendo sete altos ex-oficiais que
reconheceram publicamente a sua participagdo em assassinatos e desapa-
recimentos for¢ados apresentados como vitimas de combate em Dabeiba.
Ao lado deles também trabalham 11 réus da extinta Farc-EP investigados
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pela JEP.

Nesta regido do pais, entre 1986 e 2016, o judicidrio e a Comissao
da Verdade (https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/
notas/2022/154.asp. documentaram cerca de 1.000 atos proibidos pelo
Direito Internacional Humanitario e pelos Direitos Humanos. Entre os
fatos que impactaram gravemente a regido agora investigados pelo JEP
estdo assassinatos, desaparecimentos for¢ados, tortura, violéncia sexual,
sequestros e danos ambientais a bens da populagao civil, além dos objetos
explosivos.

Neste contexto, a0 mesmo tempo que os participantes da ‘Horizon-
tes Seguros’ se concentram na Educagdo sobre o Risco de Minas (ERM),
também apoiam o fortalecimento de iniciativas produtivas de mais de 30
vitimas do conflito armado na regido. “Nao foram eles que me machuca-
ram diretamente, mas fizeram parte do conflito e poder estar com eles é
um passo muito importante que damos”, disse Edwin Restrepo enquanto
observava quatro ex-membros da Forca Publica trabalhando em seu tra-
balho na fazenda.

7. VITIMAS NO CAUCA E AS MEDIDAS CAUTELARES (CASO 5)

Algumas medidas cautelares foram tomadas para proteger vitimas
do norte no caso ndimero 5, que investiga os crimes cometidos no Cauca
e novas ameagas feitas durante a JEP ainda em 2024. A situagdo ¢ grave.

De acordo com o Grupo de Analises da Informagdo (GRAI), entre
janeiro de 1993 e dezembro de 2016, na regido foram registradas muitas
mortes apresentadas, mas alguns desses algozes ainda fazem sérias amea-
cas e atos de intimidacao as testemunhas e aos que estdo colaborando com
o julgamento.

A Céamara de Reconhecimento da Verdade da JEP convocou o Go-
verno Nacional para uma audiéncia publica para dar seguimento as me-
didas cautelares adotadas para proteger as vitimas do norte do Cauca e
do sul do Valle del Cauca, do caso 05, que investiga os crimes do conflito
perpetrados na regiao. O processo judicial comegou em setembro de 2024
na cidade de Popayan, quando o Estado se comprometeu a proteger aos
ameacados.

Os acontecimentos registrados nesta regiao refletem a grave crise de
ordem publica que se agravou nos ultimos meses de 2024 devido a presen-
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¢a de multiplos atores armados em algumas areas. Este contexto fez soar
o alarme sobre os efeitos nos territorios priorizados na investigagdo do
Caso 05, expondo grupos étnicos e seus representantes judiciais a um ris-
co extraordindrio que pde em perigo a vida, a integridade, a liberdade e a
autonomia de centenas de milhares de indigenas e afro-colombianos. pes-
soas que vivem naquela regido.Exatamente, sdo vitimas que residem nos
17 municipios priorizados: Santander de Quilichao, Sudrez, Buenos Aires,
Morales, Caloto, Corinto, Toribio, Caldono, Jambald, Miranda, Padilla e
Puerto Tejada em Cauca; e Palmira, Pradera, Florida, Candelaria e Jamun-
di, no sul do Valle del Cauca. Nestes territdrios, a PEC adotou medidas
cautelares, tanto individuais como coletivas, para proteger as vitimas, com
o objetivo de garantir os seus direitos, a sua participagao e o acesso a justi-
¢a (https://www.jep.gov.co/macrocasos/caso05.html#container).

Por outro lado, como parte da fase inicial da reparagao integral da
Justica Restaurativa, os participantes ministraram mais de 100 oficinas
sobre Educagdo sobre Riscos de Minas nos municipios de Dabeiba, Fron-
tino, Murindé e Mutatd, em Uraba, Antioquia. Dessa forma, trabalham
para conscientizar a comunidade sobre os perigos dos artefatos explo-
sivos e promover a ado¢do de comportamentos seguros para prevenir
acidentes (https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/comparecien-
tes-que-trabajan-en-horizontes-seguros-apoyan-iniciativas-productivas-
-de-victimas-del-conflicto-armado-en-uraba.aspx). Tendo o rio como
protagonista, a Jurisdicdo percorreu as correntes do Cauca junto com re-
presentantes dos Conselhos Comunitarios da Bacia do Cauca e da Micro-
bacia dos rios Teta e Mazamorrero e outras organizagdes afro-colombia-
nas, indigenas e camponesas. « Em meio a cantos, elementos simbdlicos e
oferendas, a JEP notificou que este afluente foi reconhecido como vitima
do conflito, no 4&mbito do Caso 05 que prioriza a situa¢io territorial do
norte de Cauca e do sul do Valle del Cauca (https://www.jep.gov.co/ma-
crocasos/caso05.html#container).

O processo da JEP tem uma natureza juridica diferente, um carater
restaurativo (JAIMES MEDINA, p. 127), com sangdes especiais e mais
flexiveis, mas protegendo bens como a natureza. Os acusados pelos delitos
podem assumir ou nio responsabilidades diante da JEP, das vitimas e da
sociedade. As punigdes sdo especiais, embora exista agora a identificagdo
dos culpados e suas participagées como determinou Corte Constitucional
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(C-674 de 2017. p. 253).

O primeiro tipo de san¢io pode ser classificado como “prépria’, que
sera imposta aqueles que reconhecam a verdade e sua responsabilidade. A
funcao restaurativa visa reparar os danos causados, como a retiradas das
minas em quatro cidades do estado e ainda palestras para alertar a popu-
la¢ao abordando os riscos dos dispositivos. Quando se trata de infragdes
muito grave aplica-se uma pena minima de cinco anos e maxima de oito
anos. Entre as medidas contempladas estd a restri¢ao a liberdade de resi-
déncia e movimento, um tipo de prisdo domiciliar e de circulagao.

8. VITIMIZACAO DOS MEMBROS DA UNIAO PATRIOTICA
(CASO N.6)

O caso é um dos mais antigos e versa sobre um nimero total de
5.733 vitimas da Uniao Patridtica, sendo que 4.171 membros foram mor-
tos, enquanto outros 445 desapareceram. Ainda foram assassinados 1.024
pessoas que nao faziam parte do grupo, enquanto que os relatérios apon-
tam 93 desaparecimentos for¢ados.

O magistrado Gustavo Salazar, relator, explicou (https://relatoria.jep.
gov.co/caso006) que o caso se refere aos fatos ocorridos na tomada e na
retomada do Palacio de Justica, sede da Corte Suprema e do Conselho de
Estado, em Bogotd, Colombia, ocorrida entre os dias 6 e 7 de novembro
de 1985. O ataque ocorreu por parte do grupo guerrilheiro de esquerda
M-19, que ocupou o Paldcio da Justica. Os membros da Corte Suprema
foram feitos reféns como protesto e realizar um julgamento do presidente
Belisario Betancur. O grupo guerrilheiro se autodenominou “Companhia
Ivan Marino Ospina” em homenagem a um comandante do M-19 mor-
to pelos militares colombianos em agosto de 1985.Horas depois, depois
de um ataque militar, o incidente deixou quase metade dos 25 juizes do
Supremo Tribunal morto e muitas perguntas sem resposta, além de de-
nuncias.

No encerramento do julgamento do caso n. 6, na Sala de Reconhe-
cimento em 2024, foram reconhecidas 212 vitimas individuais, e ainda
a Unido Patridtica, o Partido Comunista Colombiana e o Sindicato Sin-
tramienergética, estes na qualidade de sujeitos coletivos (https://www.jep.
gov.co/macrocasos/caso06.html#container.).

Quanto a competéncia da JEP para conhecer dos graves aconteci-
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mentos decorrentes da tomada e retomada do Palacio da Justica, a se¢ao
determinou que a decisio da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (Tribunal IDC) ‘Rodriguez Vera e outros vs. Colombia nio limite sua
jurisdigao, ja que, segundo a ordem, a PEC “cumpre os critérios da ju-
risprudéncia interamericana para oferecer as vitimas um recurso judicial
efetivo’, ja que se trata de fatos ocorridos antes de 1° de dezembro de 2016,
supostamente cometidos por membros da Forga Publica e relacionados
com o conflito armado interno.

Em 6 de novembro, um comando guerrilheiro do grupo M-19 reali-
zou a tomada do Paldcio de Justiga. Os altos comandos das For¢as Arma-
das da Colombia decidiram recupera-lo através de uma operagdo militar
e de inteligéncia que foi qualificada como desproporcional e excessiva por
tribunais internos e pela Comissdo da Verdade sobre os Fatos do Palacio
de Justica, criada pela Corte Suprema. A incursao durou 27 horas e resul-
tou na morte de aproximadamente 100 pessoas, incluindo magistrados da
Corte Suprema e do Conselho de Estado. Muitos dos que sairam com vida
do edificio do Palacio de Justica foram torturados e, em alguns casos, desa-
parecidos e/ou executados. Entre estas pessoas se encontravam as vitimas do
presente caso (https://summa.cejil.org/pt/entity/gk8d7n3xmv15g66r.), sendo
que este chegou ao Sistema Interamericano, no qual a Colodmbia foi conde-
nada.

A Corte IDH analisou a responsabilidade do Estado a luz das obrigagoes
internacionais em relagdo aos graves delitos de tortura, desaparecimento for-
¢ado e execugdo, assim como a obrigagdo de investigar estes fatos, através de
uma jurisdi¢do ordindria e do juiz natural, e ndo da jurisdi¢ao militar.

Por outro lado, a Se¢ao de Apelagoes da JEP rejeitou a submissdo a
Jurisdigdo do General (r) Ivan Ramirez Quintero, por sua suposta respon-
sabilidade nos fatos ocorridos durante a tomada e retomada do Palacio
da Justica em 1985. Além disso, condicionou a submissao de outros trés
oficiais para estes mesmos eventos: Major (r) Oscar William Vésquez Ro-
driguez, Tenente (r) Gustavo Arévalo Moreno e Sargento (r) Bernardo
Alfonso Garzén Garzon.

9. RECRUTAMENTO E UTILIZACAO DE MENINOS E MENI-
NAS NO CONFLITO ARMADO (CASON. 7)
Esta é a primeira identificagdo de uma menina vitima de recrutamen-
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to das FARC-EP. Esta ¢ a oitava entrega digna do Caso 07: ‘Recrutamento e
utilizacdo de meninas e meninos no conflito armado’ e a sétima no 4&mbito
das medidas cautelares de La Union Peneya. Esta entrega digna, realizada
em conjunto com a Unidade de Busca de Pessoas Dadas como Desapare-
cidas (UBPD), é realizada no ambito das medidas cautelares adotadas pela
JEP no cemitério do bairro La Unién Peneya, em La Montaiita, Caqueta,
onde foram recuperados 47 corpos de pessoas desaparecidas no conflito
armado, incluindo meninas e meninos que teriam sido recrutado.Como
parte da entrega digna e como forma de destacar a busca, a equipe do
Caso 07 que acompanhou a diligéncia entregou a familia um bambu. E
um simbolo das maes e irmas das vitimas do recrutamento de meninas
e meninos, que representa a sua luta incansavel, a for¢a feminina e cole-
tiva na busca.Durante anos, esta planta forma raizes profundas, antes de
brotar, permanecendo firme e crescendo. Suas folhas se entrelagam como
simbolo de coletividade, prote¢do a vida e determinagao. Neste caso, este
simbolo representa a pesquisa que ja terminou e a que continua.

Esta “entrega digna” ocorreu no ambito do Caso 07, especificamente,
no desenvolvimento das medidas cautelares adotadas para proteger o ce-
mitério La Union Peneya. Ai, a JEP e a Unidade de Busca recuperaram 47
corpos esqueletizados que foram encaminhados para o Instituto Nacio-
nal de Medicina Legal. Esta entidade determinou que 25 correspondem a
pessoas que morreram na idade adulta, quatro morreram com menos de
18 anos e 17 morreram numa faixa etaria que poderia incluir menores de
18 anos.

As duas reservas, que ficam no departamento de Guaviare, tornam-
-se intervenientes especiais no Caso 07: ‘Recrutamento e utilizagao de me-
ninas e meninos no conflito armado. Este é o quarto povoado indigena
credenciado no Caso 07, listado como vitimas de grupos dos povos origi-
narios (https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/la-jep-reconoce-
-a-dos-resguardos-indigenas-del-pueblo-sikuani-como-victimas-de-re-
clutamiento-de-ninas-y-ninos-en-el-confli.aspx).

As Reservas Hitnii, Koreguaje e Motiléon do Povo Bari fazem parte
desta lista de vitimas coletivas da linha étnica do caso. Nesse Caso 07 estao
credenciadas 6.745 vitimas. Destas, 852 sdo vitimas individuais (61% sao
mulheres e 39% sdo homens) e 5.893 sio vitimas coletivas.

Até o momento, o JEP, no Caso 08, subcaso Magdalena Medio, cre-
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denciou trés grupos de vitimas coletivas e 97 vitimas individuais, princi-
palmente por eventos ocorridos em Barrancabermeja, Barbosa, Cimitarra
e Simacota ( https://www.jep.gov.co/macrocasos/caso08.html#container.).

Dos seis massacres perpetrados em Barrancabermeja, o ocorrido em
16 de maio de 1998 deixou sete pessoas assassinadas e 25 desaparecidas.
Até o momento, 11 corpos foram entregues as suas familias e 14 perma-
necem sem informagoes sobre eles. As vitimas destes massacres estdo cre-
denciadas no Caso 08 e apresentaram pedidos de medidas cautelares pe-
rante a JEP, tanto para proteger a sua vida e integridade direito de acesso a
justica, quanto para proteger os cemitérios de Rionegro e Cimitarra, onde
se presume que seus parentes desaparecidos podem ser encontrados.

10. CRIMES DAS FORCAS PUBLICAS E PARAMILITARES(CA-
SO N.b8)

Os fatos apurados até 2024 mostram um outro lado do conflito, pois
os militares surgem como responsaveis de crimes de guerra nos homi-
cidios de pessoas protegidas, de crimes lesa humanidade de assassinato,
e desaparecimentos for¢ados e agressio tipificados conforme o Codigo
Penal colombiano e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
No item “Las responsabilidades” (Declaracion Informe Final version PDF
con portada.pdf p.44), a JEP determina os crimes das FARC, que serdo
apurados no devido processo legal transicional. Sdo casos cometidos pelo
Exército, policia, for¢a publicas e agentes do Estado em associagdo com
paramilitares ou terceiros civis.

O subcaso Magdalena Medio credenciou trés grupos de vitimas co-
letivas e 97 vitmas individuais, principalmente por eventos ocorridos em
Barrancabermeja, Barbosa, Cimitarra e Simacota, dos seis massacres per-
petrados em Barrancabermeja, ocorridos em 16 de maio de 1988, deixou
sete pessoas assassinadas e 25 desaparecidas. Até o momento 11 corpos
foram entregues aos seus familiares e 14 permanecem desaparecidos. As
vitimas destes massacres estdo credenciadas e apresentaram pedidos de
medidas cautelares perante a JEP, tanto para proteger a sua vida e integri-
dade, o seu direito de acesso a justi¢a, como para proteger os cemitérios de
Rionegro e Cimitarra, onde se presume que seus parentes desaparecidos
possam ser encontrados

Por outro lado, a JEP apelou para medidas urgentes por parte da
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Procuradoria-Geral da Republica para que esclareca e determine os res-
ponsaveis por estes atentados que deixaram trés feridos, incluindo uma
crianga. A Jurisdigdo Especial rejeita o novo ataque perpetrado contra a
residéncia de um membro da Corporagdo Regional de Defesa dos Direitos
Humanos (CREDHOS), vitima coletiva credenciada no subcaso Magda-
lena Medio do Caso 08 que investiga os crimes cometidos pela populagdo
militar, agentes do Estado associados a grupos paramilitares ou terceiros
civis no conflito armado. Segundo o que foi comunicado a Jurisdigao, as
20h00 de terca-feira, 13 de fevereiro de 2024, homens néo identificados a
bordo de uma motocicleta lancaram um artefato explosivo contra a casa.
Embora a integrante do CREDHOS néo estivesse em casa no momento
do incidente, trés de seus familiares ficaram feridos, incluindo um menor
(https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/jep-rechaza-atentado-
-en-barrancabermeja-contra-credhos-victima-colectiva-acreditada-en-
-caso-08.aspx.).

Este ataque ocorreu trés dias depois da versdo voluntaria apresenta-
da pelo ex-capitao do Exército, José Eduardo Gonzalez Sanchez, ex-coor-
denador do Departamento de Seguranga da Ecopetrol. Durante os dias 8
e 9 de fevereiro, em Bogotd, o réu vinculado ao Caso 08 falou diante do
JEP, do CREDHOS e de 26 vitimas de diversos crimes cometidos pelos pa-
ramilitares em associagdo com agentes do Estado em Magdalena Medio.

Durante o processo, entre outros detalhes, Gonzalez Sanchez contou
aos magistrados da JEP como surgiu e se consolidou a aliang¢a que facili-
tou a pratica destes crimes. Além disso, respondeu a perguntas sobre dois
dos massacres mais emblematicos da tomada paramilitar do porto petro-
lifero. , de 16 de maio de 1998 e 28 de fevereiro de 1999.

Diante da Sala de Reconhecimento da Verdade, em fevereiro de 2024,
o0 ex-capitdo do Exército José Eduardo Gonzalez Sanchez, ex-coordenador
do Departamento de Seguranca da Ecopetrol, deu sua versao a JEP.

Na audiéncia, o réu vinculado ao Caso 08 contou como operou a
alianga entre militares, paramilitares e Ecopetrol para a tomada paramili-
tar do Sul de Bolivar e Barrancabermeja, cidade onde foram perpetrados
pelo menos seis massacres entre 1998 e 1999.

Até o momento, na regido Magdalena Medio, o Caso 08 identificou
trés vitimas coletivas e 97 vitimas individuais.Vitimas, testemunhas, ad-
vogados e presentes que participam nos diversos casos do PEC, que in-
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vestigam crimes cometidos por agentes do Estado, foram ameagados e
encontram-se em situacdo de risco extraordinario. Esses atos criminosos
permanecem impunes.

11. CRIMES CONTRA POVOS ETNICOS E TERRAS ANCES-
TRAIS(CASO N. 9)

O Territério ancestral, sagrado e coletivo da Serra Nevada de Gona-
windua (Santa Marta), delimitado pelo sistema de sitios sagrados da Li-
nha Negra, e os Povos Indigenas Iku (Arhuaco), Kaggaba (Kogui), Wiwa
e Kankuamo foram credenciados como vitimas, na qualidade de sujeitos
coletivos de direitos, pela Camara de Reconhecimento da PEC no Caso 09,
que investiga crimes nao anistiaveis cometidos contra Povos e Territérios
Etnicos. O processo judicial, que aconteceu em uma reserva do territorio
Arhuaco em 19 de abril 2024 estd no Ambito do Caso 09 e envolve vitimas,
bem como autoridades espirituais e politicas do povoado.Os chamados
a fornecer a verdade sobre os fatos sio o ex-comandante do Batalhdo La
Popa, Coronel (r) Luis Fernando Duque Izquierdo, e o ex-chefe da inteli-
géncia, Capitao (r) Pedro Antonio Fernandez Ocampo, entre outros.

A decisdo de credenciamento tomada pela Camara de Reconheci-
mento baseou-se nos atos vitimizadores e nos danos graves, diferencia-
dos e desproporcionais expostos por diferentes organizagdes de vitimas
dos Povos Indigenas e dos direitos humanos em seus relatérios.A decisao
insere-se na materializa¢ao dos principios do pluralismo juridico e da di-
versidade étnica e cultural (https://www.jep.gov.co/macrocasos/caso09.
html#container).

A reparagdo, que deve ser integral dos danos causados, ndo possui e
nem deve possuir uma figura uniforme, em especial pela complexidade da
mais antiga “guerra civil” das Américas. Na sua forma de afastar os efeitos
causados pelos danos as vitimas, ha variacdo de acordo com as peculiari-
dades, visto que nem sempre as medidas adotadas para reparar danos ma-
teriais poderdo atingir o seu fim. As questdes circunstanciais e especificas
definem quais os tipos de dano moral ou imaterial surgiram e o que deve
ser feito. A doutrina estabeleceu trés formas de sanar, em alguma medida,
os efeitos danosos das violagdes, sendo estas a restituicdo em espécie de
bens e propriedades (restitutio in intregrum, restitutioin naturalis ou res-
tituicdo material), repara¢do por equivaléncia (indenizagdo) e a satisfagao.
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No entanto, agora surgem novos titulares de direitos.

A restituicao em espécie surge como uma das formas mais perfeitas
dentre as previstas de se reparar o dano causado, pois esta visa restabele-
cer o status quo ante, afastando todas as consequéncias danosas do ilicito
(DIEZ DE VELASCO VALLEJO, p. 710).

12. CRIMES COMETIDOS PELAS FARC (CASO N. 10)

O Relatorio (https://www.comisiondelaverdad.co/convocatoria-la-
-paz-grande-0.) diz que a origem estd na coragem dos grupos que formam
o movimento por uma saida negociada ao conflito, a paz e a reconciliacdo
por uma das trés entidades criadas pelo Acuerdo de Paz - Colombia e
FARC-EP. Formaram o “Sistema Integral para la Paz”, junto com a “Uni-
dad de Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas” (UBPD) e a “Ju-
risdicion Especial para la Paz (JEP)”.

Para Ruti G. Teitel (2003, p.59-94) a “justica de transigao pode ser
definida como uma concepgao de justica associada a periodos de mudan-
cas politicas, caracterizada por respostas legislativas aos crimes cometidos
por regimes repressores anteriores”.

Aborda-se a chamada “La Comisidn para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticiéon” —ou, simplesmente, a Co-
missdo, como chamamos na Colémbia. Fazemos uma abordagem do Re-
latério (https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/comision-col/
id/10/), que ajuda nos casos.

Camara de Reconhecimento da JEP acusou sete antigos membros do
Bloco do Noroeste (BNOCC) das extintas FARC-EP de crimes de guer-
ra e crimes contra a humanidade cometidos na implementagao regional
da politica nacional de raptos. Com base em 314 fatos documentados,
considerou-os responsaveis pelos crimes de guerra e crimes contra a hu-
manidade de tomada de reféns, privagdo grave de liberdade, homicidio,
violéncia sexual, tortura, desaparecimento for¢ado, ataques a dignidade
pessoal e tratamento cruel e desumano (https.://www.jep.gov.co/macro-
casos/caso01.html. ).

Em setembro de 2024, a A JEP credenciou 68 habitantes do muni-
cipio de La Montaiita, Caquetd, como vitimas no Caso 10, que investiga
crimes sem possibilidade de anistia cometidos pelas extintas FARC-EP.
Ou seja, crimes cuja gravidade exige investigagdo, julgamento e punicao,
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0s quais nao cabem anistia, graca ou perdao.

No pedido de credenciamento, os camponeses alegavam ter sofrido
deslocamentos for¢ados, assassinatos de liderangas, ameacas, intimida-
¢Oes, limitacdes de mobilidade e outras violéncias que teriam sido prati-
cadas por integrantes da 15 Frente do Bloco Sul das extintas FARC -EP.
https://www.jep.gov.co/macrocasos/caso10.html#container.

13. VIOLENCIA BASEADA EM GENERO (CASO N.11)

Os processos da JEP seguem em curso e em 2023 e 2022 foi divulga-
do um documento da Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticion, 2022, elaborado pelo grupo comandado
pelo presidente Francisco José de Roux Rengifo, que se juntou aos pro-
cedimentos. O relatério ajudou nos julgamentos de violéncia de género.

As salas e se¢oes da JEP tém autonomia funcional dentro dessa ju-
risdicaio momentanea, sem prejuizo da harmonizagao das decisdes em
cumprimento dos objetivos constitucionais da JEP (JAIMES MEDINA,
2019, p.124), entre os quais a cria¢ao no dia 25 de maio do Dia Nacional
pela Dignidade das Vitimas de Violéncia Sexual no ambito do conflito
armado, a Jurisdicdo Especial para a Paz ratifica seu compromisso de in-
vestigar, julgar e punir crimes relacionados a violéncia baseada em género,
incluindo violéncia sexual, violéncia reprodutiva e crimes cometidos por
preconceito, e fornecer garantias de participagao as vitimas (https://www.
jep.gov.co/macrocasos/casol1.html#container).

Entre 1957 e 2016, no informe sobre a verdade, foram revelados
35.178 vitimas de violéncia sexual e outras violéncias de género, (que
engloba violéncia sexual, reprodutiva e preconceito) de todos os atores
do conflito armado no pais. O documento contou com: Francisco José
de Roux Rengifo(presidente) e os membros Alejandro Castillejo Cuéllar,
Saudl Franco Agudelo, Lucia Gonzalez Duque, Carlos Martin Beristain,
Alejandra Miller Restrepo, Leyner Palacios Asprilla, Marta Ruiz Naranjo,
Patricia Tobon Yagari e Alejandro Valencia Villa. O Secretario geral foi
Mauricio Katz Garcia e a equipe diretiva contou com Gerson Arias Ortiz
(diretor para o Dialogo Social), Tania Rodriguez Triana (diretora de Ter-
ritérios), Sonia Londofio Nifio (diretora dos Povos Etnicos, Diana Britto
(diretora de Conhecimento), Juan Carlos Ortega (diretor Administrativo
e Financeiro).



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 267

A introdugao diz que a verdade é o primeiro passo do esclarecimen-
to: Acolher a realidade das vitimas, com as divisdes: O Chamado, De onde
falamos? O que fizemos? A solidariedade internacional, Crenca que é pos-
sivel, O Legado e O Acontecimento de verdade. Ainda: os nomes como
reclamacdo da indignagao, os desaparecidos, os sequestros, os massacres,
os falsos positivos sdo outras tematicas.

O documento afirma que existe um futuro para construir juntos
dentro das nossas legitimas diferengas, e que ndo ha alternativa de se-
guir acumulando vidas despedagadas, desaparecidas e excluidas, além da
violéncia de género. Sdao milhdes de vitimas, com a paz sendo um direito
obrigatoério como esta na Constituigéo.

O documento estd no site da Organizagdo dos Estados America-
nos (https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/no-
tas/2022/154.) diz que se escutou todos para proporcionar uma investi-
gagdo ampla.

As providéncias buscam materializar um dos fins constitucionais da
Sala de Reconhecimento oferecer a verdade para as vitimas e para socie-
dade colombiana, contribuindo assim para o esclarecimento e constru¢iao
da memoria. Dentre os objetivos dessa Justica da Paz (https://www.min-
justicia.gov.co/Portals/0/pdf/Cartilla%20]Justicia%20y%20Paz.pdf) estao
elencados alguns dispositivos, a saber: I) Satisfazer o direito das vitimas a
Justica: IT) Contribuir para a reparacéo das vitimas: III) Contribuir e lutar
contra a impunidade: IV) oferecer a verdade a sociedade colombiana: V)
adotar decisoes que outorguem plena seguranga juridica aos que partici-
pam de maneira direta ou indireta no conflito armado, com respeito aos
fatos cometidos dentro do contexto e a razao destes; VI) contribuir para o
sucesso de uma paz duradoura e estavel. Fica claro o objetivo transforma-
dor, que penalmente ¢é flexivel, mas nao deve colaborar com a impunidade.

O Macrocaso 11 é denominado “Violéncia de género, violéncia se-
xual, violéncia reprodutiva e outros crimes cometidos devido ao precon-
ceito baseado na orientagao sexual, expressdo e/ou identidade de género
diversa no ambito do conflito armado colombiano”. A Camara de Reco-
nhecimento do PEC definiu trés subcasos: i) Subcaso 1, Violéncia baseada
no género contra civis cometida por membros das FARC-EP; ii) Subcaso
2, Violéncia de género contra civis cometida por membros da For¢a Pu-
blica; e iii) Subcaso 3, Violéncia e preconceito de género na For¢a Publica
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e nas FARC-EP.

Dada a magnitude do sub-registo e as lacunas de informa¢ao que
existem sobre os acontecimentos a investigar, a Cdmara apelou as orga-
niza¢des da sociedade civil para que expandam os seus relatorios e con-
tinuem a acompanhar as vitimas que desejam participar no processo
judicial (www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/Paginas/-la-jep-abre-macroca-
so-11-que-investiga-la-violencia-basada-en-genero-donde-violencia-se-
xual -e- reprodutivo-e-crimes.aspx.)

O processo passou e passa pelas seguintes etapas: 1) desmobiliza-
¢do: “ato individual ou coletivo de deixar as armas e abandonar o grupo
armado organizado a margem da lei realizado diante de autoridade com-
petente”. Literalmente o que estd disposto no artigo 9 da Lei 975/2005,
abrindo a primeira fase do processo. Em seguida, ha um segundo mo-
mento duas: 2) postulagdo (ao procedimento penal especial da Justica e
Paz art. 10 da Lei 975 de 2005) e depois, uma narrativa: 3) versao livre
(os postulantes declaram ao Ministério Publico Geral as circunstincias de
tempo, modo e lugar, delitivos cometidos e ocasido em que participaram
os grupos organizados - artigo 17 da Lei 975, modificado pelo artigo 14
da Lei 1.592/2012).

A quarta fase é chamada de apuragao e antncio oficial dos crimes
cometidos e imputados por cada um: 4) audiéncia de formulagdo das im-
putagdes, que segundo a lei “é um ato no qual a Promotoria Geral comu-
nica aos postulantes que serao investigados pela sua participagdo como
autor ou participe de determinados fatos delitivos. Segue uma fase de ave-
riguagdo: 5) etapa de investigagdo e verificagao por parte da FGN ou pro-
motoria geral. E a verificagio dos fatos confessados nas versdes livres e de
investigacdo de delitos adicionais possivelmente cometidos que constem
no postulado.

Depois disso, a sequéncia prevé: 6) audiéncia concentrada de formu-
lagdo e aceitagdo das acusagdes, com base no artigo 19 da Lei 975 de 2005,
com as modificagdes do artigo 21 da Lei 1592 de 2012.S30 os momentos
nos quais o Procurador Geral da Nag¢ao formula as acusagdes que pretende
levar a juizo, sendo que o acusado pode aceitar ou nao as acusagoes. Este
¢ o momento atual. Depois disso, um juiz de instrugdo se pronuncia sobre
a legalidade da aceita¢ao dos delitos e pode aprova-los. Hd um momento
importante que estabelece como deve ser a reparagao: 7) incidente de re-
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paragdo integral, que preconiza uma total e efetiva reparagdo das vitimas
ou seus representantes expde na audiéncia publica: (i) os danos que tenha
sofrido por causa das condutas delitivas e (ii) as medidas de reparagdo que
pretendem. Nesse aspecto hd de ressaltar a multiplicidade de propdsitos.

Finalmente, a ultima fase tem o resultado do julgamento: 8) senten-
¢a (https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/pdf/Cartilla%20]Justicia%20
y%20Paz.pdf). O magistrado de conhecimento da Sala de “Justicia y Paz”
do Tribunal respectivo faz a leitura da sentenc¢a ou decisdo na qual decide
sobre a responsabilidade penal do postulante, individualizando a pena or-
dindria, outorgando a pena alternativa e medidas de reparagdo em favor
das vitimas.

CONCLUSOES

Os documentos dizem que a verdade ¢ o primeiro passo do esclareci-
mento, para a reparagao integral das vitimas, desaparecidos, sequestrados,
familiares, mas seguem as apuragdes dos massacres, dos falsos positivos e
tematicas, como meio ambiente e medidas protetivas atuais.

Foi criada uma politica publica com uma péagina na internet que traz
(https://snb.unidadbusqueda.gov.co/politica-publica/.) um mecanismo
de participagdo para que os cidadaos, a partir de seus conhecimentos, ex-
pectativas, dividas e recursos, possam contribuir para a construgio de
politicas publicas. O formulario (Botdo Participacdo Cidadd) pede con-
tinuacao.

Um dos objetivos do Sistema Nacional de Busca ¢ formular uma
politica publica abrangente sobre o assunto, em cumprimento ao dever
estadual de prevencao e fornecer as pessoas que buscam respostas abran-
gentes, oportunas e respeitosas sobre seu destino e o paradeiro de seus en-
tes desaparecidos. uns de seus parentes. O que é o Botdo de Participa¢ao
Cidada? E uma forma de participar para dar contribuicdes a construgdo
participativa da politica publica integral de atengdo, prevengdo, busca e
identificagdo, reagrupamento ou entrega digna de pessoas consideradas
desaparecidas em decorréncia e no contexto do quadro do conflito ar-
mado, incluindo desaparecimento for¢ado. Entendendo que as politicas
publicas sao a¢des dos entes do Estado para resolver problemas publicos.

O documento afirma que existe um futuro para construir juntos
dentro das nossas legitimas diferengas, e que ndo ha alternativa de se-
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guir acumulando vidas despedacadas, desaparecidas e excluidas, além da
violéncia de género. Sao milhdes de vitimas, com a paz sendo um direito
obrigatdrio como estd na Constituigao.

O documento da Comissao da Verdade esta no site da OEA (https://
www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2022/154.) e
diz que escutou todos para investigagdo ampla.

As providéncias dos macros casos buscam materializar um dos fins
constitucionais da Sala de Reconhecimento de oferecer um julgamento
para as vitimas e para sociedade colombiana, contribuindo assim para
o esclarecimento, paz, construgdo da memdria e reparagao integral. Nos
objetivos estdo elencados alguns dispositivos, a saber: I) Satisfazer o direi-
to das vitimas a Justica: II) Contribuir para a repara¢ao das vitimas: III)
Contribuir e lutar contra a impunidade: IV) Oferecer a verdade a socieda-
de colombiana: V) adotar decisdes que outorguem plena seguranca juri-
dica aos que participam de maneira direta ou indireta no conflito armado,
com respeito aos fatos cometidos dentro do contexto e a razdo destes; VI)
Contribuir para o sucesso de uma paz duradoura e estével. E flexivel, mas
nao deve colaborar com a impunidade.

Dada a magnitude do sub-registo e as lacunas de informagao que
existem sobre os acontecimentos a investigar, a Camara apelou as orga-
nizagoes da sociedade civil para que expandam os seus relatorios e conti-
nuem a acompanbhar as vitimas.

O processo passou e passa por aqueles que comegaram com a des-
mobilizacdo: “ato individual ou coletivo de deixar as armas e abandonar o
grupo armado organizado a margem da lei realizado diante de autoridade
competente”. Passou pela postula¢ao e depois, as narrativas que sdo in-
vestigadas pelo Ministério Publico Geral no tocante as circunstancias de
tempo, modo e lugar dos delitos cometidos, bem como datas.

Ha macro-casos que estao na quarta fase, que ¢ de apura¢ao e anun-
cio oficial dos crimes cometidos e imputados a cada um, incluindo a for-
mulagao das imputagdes e de averiguacao, para apuragdo das versoes li-
vres e investigacdo de delitos adicionais.

Em dois casos houve audiéncia concentrada de aceitacio das acu-
sacoes, com o Procurador Geral da Naciao formulando que os acusados
podem ou nao aceitarem. Este ¢ o momento atual de alguns casos, em es-
pecial dos 11 lideres das FARC e o caso envolvendo os militares e um civil.
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Ha estudos sobre as reparagdes integrais das vitimas ou seus repre-
sentantes numa audiéncia publica, com as medidas de multiplicidade de
propdsitos.

Posteriormente, a “Justicia Especial de Paz” deve elaborar as senten-
cas com as responsabilidades penais dos postulantes, individualizando as
penas ordinaria ou alternativa.
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te, sendo esse ato, conforme a doutrina majoritaria, insindicavel. Para o
exercicio da puni¢ao disciplinar nos processos disciplinares militares mi-
neiros, é necessario verificar se o militar faltoso violou a sua “honra pessoal
e o decoro da classe” O problema é que esses critérios sao interpretados
pela Administragao Publica Militar apenas com base em seus supostos,
sua pré-compreensdes, sem considerar a contribui¢do que o acusado pode
fornecer trazendo elementos de prova capazes de formular novos concei-
tos a essas expressoes. Para enfrentar essa problematica, o presente artigo
tem o objetivo de analisar o espago decisorio da Administragdo Publica
Militar em relagdo aos sobreditos conceitos, partindo da discricionarieda-
de administrativa, e realizando sua leitura de forma contemporanea, com
a aplicagao da teoria do Direito do jusfilésofo americano Ronald Dwor-
kin. Enfim, pretende-se com a presente pesquisa aprimorar a aplicacao
da norma disciplinar militar e apresentar fundamentos capazes de contri-
buir com o necessario controle do ato da Administra¢ao Publica quando
interpreta os citados conceitos de “decoro da classe” e “honra pessoal’,
afastando a tese, frequentemente utilizada, de insindicabilidade do mérito
administrativo.

ABSTRACT:

Military institutions have a positivist base, and for this reason, they
adopt the criterion of strict legality. It happens that this strict legality
brings with it a great deal of subjectivism, behold, it recognizes to the
administrator the possibility of acting discretionarily, and this act, accord-
ing to the majority doctrine, is unmistakable. For the exercise of disci-
plinary punishment in military disciplinary proceedings in Minas Gerais,
it is necessary to verify whether the defective military has violated his
“personal honor and class decorum” The problem is that these criteria
are interpreted by the Military Public Administration only on the basis
of their assumptions, their pre-understandings, without considering the
contribution that the accused may provide, bringing evidence capable of
formulating new concepts to these expressions. In order to face this prob-
lem, the present article aims to analyze the decision-making space of the
Military Public Administration in relation to the above concepts, starting
from administrative discretion, and performing its reading in a contem-
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porary way, with the application of the theory of Law of the American
jus philosopher Ronald Dworkin. Anyway, the aim of this research is to
improve the application of the military disciplinary norm, and to present
fundamentals capable of contributing to the necessary control of the Pub-
lic Administration act when interpreting the aforementioned concepts of
“class decorum” and “personal honor”, moving away the frequently used
thesis that administrative merit is not applicable.

RESUMEN:

Las instituciones militares tienen una base positivista, por lo que
adoptan el criterio de estricta legalidad. Ocurre que esta estricta legalidad
trae consigo una gran dosis de subjetivismo, ya que reconoce la capacidad
del administrador para actuar a su discrecion, y este acto, segun la doctri-
na mayoritaria, es indiscutible. Para ejercer la sancion disciplinaria en los
procesos disciplinarios militares de Minas Gerais, es necesario verificar si
el militar infractor viold su “honor personal y decoro de clase”. El proble-
ma es que estos criterios son interpretados por la Administracion Publica
Militar unicamente en base a sus supuestos, sus precomprensiones, sin
considerar el aporte que el imputado puede brindar, aportando pruebas
capaces de formular nuevos conceptos a estas expresiones. Para enfrentar
esta problemadtica, este articulo tiene como objetivo analizar el espacio
de toma de decisiones de la Administracién Publica Militar en relacién
con los conceptos antes mencionados, partiendo de la discrecionalidad
administrativa, y leyéndolo de manera contemporanea, con la aplicacion
de la teoria del Derecho de los Estados Unidos. filésofo Ronald Dworkin.
Finalmente, el objetivo de esta investigacion es mejorar la aplicacion de la
regla disciplinaria militar, y presentar fundamentos capaces de contribuir
al necesario control del acto de la Administracién Publica a la hora de in-
terpretar los conceptos antes mencionados de “decoro de clase” y “honor
personal”. distanciando la tesis, de uso frecuente, de que el mérito admi-
nistrativo es indiscutible.

PALAVRAS-CHAVE:
Teoria do direito; Discricionariedade administrativa; Insindicabili-
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dade; Interpretagio.

KEYWORDS:
Theory of law; Administrative discretion; Insolvency; Interpretation.

PALABRAS CLAVE:
Teoria del derecho; Discrecion administrativa; Inindicabilidad; In-
terpretacion.

INTRODUCAO

Desde a passagem do homem do estado de natureza para a vida em
sociedade, conforme teorizado pelos contratualistas!, ha varios funda-
mentos que podem ser apresentados para justificar a obediéncia do indi-
viduo ao Estado e as suas deliberagdes, sendo o argumento mais comum
a preservacao da vontade da coletividade.

A renuncia de parte da individualidade do homem em favor da co-
letividade, formando o Estado, e que cria, para este, prerrogativas que
viabilizam o alcance de metas que, individualmente, o homem nao con-
seguiria conquistar, atrai maior responsabilidade para o gestor escolhido
para conduzir a maquina estatal, a qual ¢ denominada, no ambito do di-
reito administrativo, Administragdo Publica.

Nao obstante a existéncia dessas prerrogativas da Administragao Pu-
blica, ndo ¢ verdadeira a afirmagdo de que qualquer decisdo tomada por
ela seja legitima e ndo esteja sujeita a controle. Ao revés, a confianga que
o individuo deposita na Administracdo deve ser levada a efeito, com a
imposicao de atuagdo escorreita, séria e eficiente, sendo fragil uma inter-
pretacdo que retire a necessidade de controle permanente sob os atos por
ela praticados. Na verdade, deve-se priorizar o aprimoramento da atuagio
administrativa.

Nesse sentido, verifica-se que no ambito das instituicdes militares,
especialmente da Policia Militar do Estado de Minas Gerais — a qual sera
considerada para fins metodoldgicos, hd um ponto sensivel a ser anali-
sado: o ato discriciondrio de escolha dos conceitos de “honra pessoal” e
“decoro da classe”, que possibilitam a conclusao se, diante da confirma-
¢do da hipotese acusatdria, o militar submetido a processo administrativo
disciplinar mantém condigdes para permanecer nas fileiras da Corpora-
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cdo.

Assim, o presente artigo tem o objetivo de analisar o espago deciso-
rio da Administragdo Publica Militar em relagao aos sobreditos conceitos,
partindo da discricionariedade administrativa, realizando sua leitura de
forma contemporanea, com a aplicacao da teoria do Direito do jusfilésofo
americano Ronald Dworkin.

Sera apresentado o contexto de legalidade estrita, no qual a Admi-
nistracdo Publica Militar esta inserida, analisando-o juntamente do Es-
tado Constitucional de Direito. Na sequéncia, apresenta-se o tema da
discricionariedade administrativa, juntamente com um breve historico do
surgimento do direito disciplinar castrense e de sua racionalidade subje-
tivista aparente.

Fixadas as premissas iniciais, adentrar-se-a nas questdes relativas
ao conceito de “honra pessoal e decoro da classe” no processo disciplinar
militar, desenvolvendo a tematica para chegar no campo da compreensao
e interpretacdo do contetido das expressdes abertas, para, logo apods, rea-
lizar uma intelec¢@o da problematica com a teoria do direito de Ronald
Dworkin, buscando preservar o direito fundamental a resposta correta e
a questao do controle do mérito dos atos administrativos discricionarios.

Enfim, pretende-se com a presente pesquisa aprimorar a aplicagao
da norma disciplinar militar, ¢ apresentar fundamentos capazes de contri-
buir com o necessario controle do ato da Administragao Publica quando
interpreta os citados conceitos de “decoro da classe” e “honra pessoal”,
afastando a tese, frequentemente utilizada, de insindicabilidade do mérito
administrativo.

1. 0 ESTADO E O INDIVIDUO: POSICOES QUE NAO SE CON-
FUNDEM COM A SUPRESSAO DE GARANTIAS FUNDAMENTAIS
De acordo com os tedricos chamados “contratualistas”, o modelo de
Estado-nagdo que atualmente conhecemos surge da necessidade de or-
ganizac¢do da vida do individuo em sociedade, de modo a trazer maior
seguranga e paz.
Sobre o assunto, ARRUDA (2013, p. 52) diz que:
[...] ja na Idade Média, as fontes de produgao juridica deixam

de ser esparsas entre si e unificam-se, superando os governos
feudais e inaugurando-se um governo centralizado - o Rei.
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Esse rei era o poder soberano, qual seja, tudo, e sobre essa
figura o direito se unifica, e o soberano passa a ser o proprio
Estado.

Desta forma, o Estado Moderno, como um Estado-nacio,
dotado de soberania e autonomia, comeca a nascer no sécu-
lo XVI, na Franga, Inglaterra e Espanha, com a ruptura do
“Estado Medieval” e o surgimento do absolutismo.

Logo apds, com a vitoria da classe burguesa, esse Estado, an-
tes Absolutista, transforma-se num Estado liberal, de cara-
ter minimalista. Com o desenvolvimento da sociedade, que
gerou novas necessidades, o Estado transformou-se numa
instituicao intervencionista, passando entdo a preocupar-se
com a garantia dos direitos sociais.

Essa figura, chamada entao de Estado moderno, apés diver-
sas mudangas, nasceu para garantir a paz e a seguranca da
sociedade. Na origem histdrica, existia apenas um embrido
do que se pode chamar hoje de organizagdo estatal. A expe-
riéncia de Estado veio com a ideia do Estado Moderno que,
fundamentado nos pressupostos dos elementos essenciais
— territorio, populagdo e soberania — e tendo como fungio
basica garantir as liberdades individuais negativas, isto é, as-
segurar a propriedade privada, a paz e a seguranga, desenvol-
veu-se e transformou-se ao longo da histéria.

Assim, acreditavam os contratualistas que o Estado foi criado em ra-
730 da necessidade de melhor organizacdo da vida em sociedade, notada-
mente diante da individualidade do homem e das incertezas decorrentes
da diversificagdo de ordenamentos e costumes proprios das sociedades
antigas, fazendo-se necessaria a criagao de um Estado-na¢do, que, com a
delimitacdo da soberania, territorio e povo, teria melhores condigdes de
garantir as liberdades individuais, assunto de tensdo a €poca.

Dentre trés dos contratualistas de maior relevancia, estio Thomas
Hobbes?, John Locke?®, e o francés Jean-Jacques Rousseau®. Este tltimo,
ao apresentar sua obra “Do contrato social”, diz que os homens “nao t€m
outro meio para se conservar sendo formar, por agregacdo, uma soma de
forgas que possa prevalecer sobre a resisténcia, pondo-as em jogo por um
unico objetivo, e fazendo-as agir em concerto.” (2013, p. 26).

Segundo o contratualista francés (2013, p. 35), a vontade geral so-
mente poderia dirigir as for¢as do Estado para alcangar o fim de sua insti-
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tuicdo, que ¢ o bem comum, de modo que seria apenas, e tdo somente, por
esse interesse coletivo, que a sociedade deveria trilhar. Caso a maioria do
povo decidisse que determinada proposigao seria a correta e deveria reger
a vida em sociedade, significaria que os individuos que, eventualmente,
houvessem votado contra essa proposi¢ao, estariam errados, e teriam que
aceitar a decisdo da maioria, sempre, obviamente, respeitando as liberda-
des individuais levantadas a época.

Com o desenvolvimento da teoria constitucional, mormente com as
conquistas que o cidadao alcangou, ¢ que sdo entendidas doutrinariamen-
te por “geragdes’ de direitos fundamentais, essa visdo que, num primeiro
momento, privilegiava sobremaneira o coletivo em detrimento do indivi-
dual, foi mitigada ainda mais, de modo que, chegando na atual conjun-
tura — Estado Constitucional de Direito, embora a Administracdo Publica
ainda detenha prerrogativas para a concretizagdo do interesse coletivo,
sujeita-se, por consequéncia, a um maior controle sob os seus atos, com
vistas a garantia de direitos fundamentais.

E que os direitos fundamentais asseguram ao cidadio um feixe
de direitos e garantias que nao podem ser violados pelo Poder Publico,
apresentando-se com uma dupla fun¢do, tanto assegurando ao cidadao
diversas posigoes juridicas quanto constituindo limites e/ou restri¢des a
atuacdo da Administragdo Publica (ABBOUD. 2013, p. 2).

E dizer, ndo basta a Administracio praticar um ato com a finalidade
de cumprir o interesse coletivo se este se confronta com garantias
individuais constitucionalmente protegidas. Nesse caso, o choque entre
o coletivo e o individual ganha especial relevancia, atraindo controle do
Judiciario sob o ato.

E por isso que ndo se pode conceber, na atual conjuntura, uma
completa submissdao do individuo ao Estado, do administrado a
Administracdo, nem mesmo no ambito da discricionariedade, afinal,
nesse modelo constitucional, “todo desempenho administrativo (e assim
também o chamado “poder” discriciondrio) sé pode existir como um
poder “intra” legal e estritamente dependente da lei [...]” (MELLO. 2017,
p- 13).

ABBOUD (2013, p. 8) lembra, ainda, que “a evolucao do constitu-
cionalismo tem como um de seus escopos principais a regulagao [contro-
le] do poder e, consequentemente, a preservacdo dos direitos fundamen-
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tais”.

Desta maneira, ndo obstante as posi¢des em que se encontram Esta-
do e individuo, verticalmente opostas, os direitos e garantias fundamen-
tais devem ser sempre considerados na atuacao discricionaria, sendo ne-
cessario buscar novos paradigmas para delimitar um espaco razoavel de
decisdo da Administra¢do Publica, considerando a fluidez das nogdes de
conveniéncia e oportunidade que sempre foram apresentadas para justifi-
car a pratica do ato discricionario.

2. DIREITO CASTRENSE, SUBJETIVISMO E OS LIMITES DA
DISCRICIONARIEDADE

Os temas relacionados ao Direito Militar sdo pouco explorados no
campo académico, ndo havendo disciplinas, nos cursos de bacharelado
em Direito, que se dediquem a abordar, minimamente, questdes juridicas
da Caserna.

Segundo LOUREIRO NETO (1999, p. 48), o surgimento de um di-
reito militar ocorreu, primeiro, na Roma Antiga, que codificou os primei-
ros escritos para aplicar as legides. O direito romano constituiu, para tan-
to, uma Justica Militar, que baseava sua atua¢ao na aplicagdo de trés tipos
de sangdes: (1) as capitais, que privavam o acusado de sua prépria vida ou
lhe retirava o Status Civita, constituindo-o escravo; (2) as corporais, que
consistiam em castigo, multa, trabalhos for¢ados, transferéncia de milicia,
baixa infamante, e desagregacao; e, por fim, (3) as disciplinares ou morais,
que consistiam em penas aplicadas muito mais pelos costumes do que por
prescricdes em norma especifica, sendo que a natureza da puni¢ao impos-
ta era deliberada pelo préprio grupo em face de condutas cotidianas do
servi¢o militar romano. Eis, portanto, a racionalidade punitiva do direito
militar romano, com um grau de subjetivismo aparente quanto a san¢iao
disciplinar.

LOUREIRO NETO (1999, p. 21) ensina ainda que, no Brasil, a pri-
meira legislagdo militar:

[...] refere-se aos Artigos de Guerra do Conde de Lippe,
aprovados em 1763.

Com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil, pelo Alvara de 21
de abril de 1808, criou-se o Conselho Supremo Militar e de
Justica e, em 1834, a Provisdo de 20 de outubro previa crimes
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militares, que foram separados em duas categorias: os prati-
cados em tempo de paz e os praticados em tempo de guerra
(GODINHO, 1982:9).

No Império, na ligdo do autor, a legislagdo sendo abundante,
era confusa, ndo esclarecendo com nitidez os diversos tipos
penais. Até a Republica, no dizer lapidar de Esmeraldino
Bandeira, a legislagao penal militar estava condicionada ‘ao
alcance dos projéteis e a ttmpera das baionetas. Mas, a partir
dela, houve esfor¢o para modificar a legislacao esparsa que
existia, do que resultou o advento de nosso primeiro Cédigo
Penal Militar - o Cédigo da Armada -, expedido pelo De-
creto n° 18, de 7 de margo de 1891, que foi ampliado para o
Exército pela Lei n° 612, de 28 de setembro de 1899 e apli-
cado a Aeronautica pelo Decreto-lei n° 6.227, foi editado o
Codigo Penal Militar de 1944. Finalmente, vige atualmente,
desde 1° de janeiro de 1970, o Cédigo Penal Militar, expedi-
do pelo Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

Hodiernamente, no Estado de Minas Gerais, especificamente quan-
to ao direito disciplinar militar, o tema é tratado na Lei Estadual n°
14.310/2002 e na Resolu¢iao Conjunta n° 4.220/2012, além da Lei Estadual
n° 5.301/1969, que disciplina o estatuto dos militares mineiros.

Como uma institui¢do baseada constitucionalmente na hierarquia e
disciplina (art. 42, CF/88), pode se dizer que na Caserna a puni¢ao disci-
plinar é a forma com que os superiores hierarquicos mantém hierarquia
e disciplina no ceio da tropa, sendo, até entdo, a maneira mais eficaz de
combater a indisciplina, o desrespeito e a impunidade. A grande questao
é: como realizar controle sob a punigdo disciplinar se ela é aplicada em
exercicio de discricionariedade e o Judicidrio, conforme considera a dou-
trina majoritaria, ndo pode adentrar no mérito administrativo?

Sobre o tema, STRECK (2011, p. 41) diz que:

No contexto atual, praticamente todos os paises europeus es-
tao revendo o conceito de discricionariedade administrativa,
pois ja se admite controle jurisdicional, mesmo nos casos de
discricionariedade do administrador. Entre nds essa discus-
sao ganha peso, na medida em que possuimos uma Cons-
tituicdo compromissdria que também impde obrigacdes ao
administrador. Se no ato administrativo discricionario é cer-

to que o administrador esta livre de uma aderéncia absoluta
a lei, nem por isso seu poder de escolha pode desconsiderar
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o conteudo principiolégico da Constituigao. Portanto, o ato
administrativo escapa de um controle de legalidade, porém
permanece indispensavel que ele seja controlado em sua
constitucionalidade. De qualquer forma, no poder discricio-
nario da administra¢ao sempre esta em jogo uma deferéncia
do legislador em favor do administrador. Vale dizer, o ato
discricionario ¢ autorizado legislativamente.

Por essa razdo, a discricionariedade deve respeitar alguns limites.
Sim, pois se é a lei (soberano/povo) que deixa ao administrador um espa-
¢o decisorio onde ele podera utilizar critérios de oportunidade e conve-
niéncia para a pratica do ato, os contornos delimitados pelo ordenamento
juridico devem ser observados.

Nio basta ao administrador se assentar nos critérios de oportunida-
de e conveniéncia para praticar o ato. Caso contrario, dificilmente se con-
seguird controlar o ato, até porque os critérios de controle, hoje, também
sao clausulas abertas (proporcionalidade e razoabilidade).

Deve ser levado efeito, portanto, a necessidade de dar a discriciona-
riedade administrativa a mesma responsabilidade que se da a atividade
interpretativa. Ou seja, se em ambos os casos ha um exercicio intelectivo
prévio para a escolha de um caminho certo e determinado, por que nao
exigir da discricionariedade administrativa a mesma ldgica e coeréncia
com o caso concreto, tal qual se exige da interpretagdo em relagdo a um
todo organico?

Se ndo forem buscados elementos capazes de controlar a discricio-
nariedade administrativa nesse sentido, o império do subjetivismo do ad-
ministrador continuara prevalecendo, ja que, de fato, o exercicio da dis-
cricionariedade traz consigo um poder de escolha, de autodeterminacéo,
amplo, dentre varias solugdes consideradas igualmente validas. E esse,
talvez, seja o grande problema: considerar todas as solugdes como igual-
mente validas, com o mesmo peso no mundo da vida.

Nesse sentido, entende-se que a Teoria do Direito do jusfilésofo
americano Ronald Dworkin servira a finalidade de fixar pardmetros de
controle do ato discricionario. E que Dworkin (2010, p. 51/52) teoriza trés
sentidos para o termo “discricionariedade”: (A) sentido limitado; (B) sen-
tido forte; e, (C) sentido fraco. O sentido limitado, segundo o autor, esta
associado a discricionariedade administrativa, vez que trata do poder de
escolha da autoridade frente a duas ou mais alternativas validas. O senti-
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do fraco apresenta-se quando ha auséncia de revisdo da decisdo aplicada
por parte de uma autoridade superiormente investida. Por fim, o sentido
forte ocorre quando se verifica a impossibilidade de controle da decisido
frente ao contexto anterior, o que, resumindo, significaria que o contexto
anterior ndo impde qualquer dever legal sobre aquele que decide para que
compreenda e decida de determinada maneira.

A discricionariedade administrativa, dessa forma, assim como as
sang¢des “disciplinares ou morais” aplicadas aos legionarios da Roma An-
tiga, apresenta-se com um aparente subjetivismo e, portanto, como uma
contradicao a legalidade estrita considerada pela Administragao Publica
em geral e, também, pela administracao militar, que segue essa linha po-
sitivista. Ora, a legalidade estrita, como base positivista, tem na certeza
e na objetividade os fundamentos do sistema, trabalhando com critérios
de validade, no entanto, embora nio considere critérios de moralidade,
reconhece poder discricionario ao intérprete, reconhecendo, assim, que
ndo ha apenas uma resposta correta, mas varias respostas — ao critério do
administrador, e essa possibilidade pode revelar uma atuagao arbitraria.

3. HONRA PESSOAL E DECORO DA CLASSE

O processo administrativo disciplinar militar ¢ o meio pelo qual a
Administra¢ao Publica Militar utiliza para apurar se o servidor, dito falto-
0, cometeu ou nao a transgressao disciplinar a ele imputada.

No ambito do Estado de Minas Gerais, as transgressoes estdo pre-
vistas na Lei n° 14.310/2002, ao passo que o processo e o procedimento
para se chegar ao ato de punigdo (ou nio) estd na Resolu¢do Conjunta n°
4.220/2012. Segundo o art. 64 da sobredita lei estadual:

Art. 64 — Serd submetido a Processo Administrativo-Disci-
plinar o militar, com no minimo trés anos de efetivo servico,
que:

I - vier a cometer nova falta disciplinar grave, se classificado
no conceito “C”;

IT - praticar ato que afete a honra pessoal ou o decoro da
classe, independentemente do conceito em que estiver clas-
sificado.

Paragrafo tnico - Para fins do disposto no inciso II do caput,
consideram-se atos que afetam a honra pessoal ou o decoro



294 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

da classe:

I - praticar ato atentatério a dignidade da pessoa ou que
ofenda os principios da cidadania e dos direitos humanos,
devidamente comprovado em procedimento apuratdrio;

IT - concorrer para o desprestigio da respectiva IME, por
meio da prética de crime doloso, devidamente comprovado
em procedimento apuratdrio, que, por sua natureza, ampli-
tude e repercussao, afete gravemente a credibilidade e a ima-
gem dos militares;

III - faltar publicamente, fardado, de folga ou em servigo,
com o decoro pessoal, dando causa a grave escandalo que
comprometa a honra pessoal e o decoro da classe;

IV - exercer coagdo ou assediar pessoas com as quais mante-
nha rela¢oes funcionais;

V - fazer uso do posto ou da graduagio para obter ou per-
mitir que terceiros obtenham vantagem pecuniaria indevida.

(Paragrafo acrescentado pelo art. 1° da Lei n° 22.504, de
31/5/2017.) (grifei)

Surge, entdo, a celeuma sobre qual, afinal, é o conceito das expressoes
“honra pessoal” e “decoro da classe”. E isso porque, embora o paragrafo
unico do art. 64 informe quais os atos que sdo considerados violadores
da “honra pessoal e decoro da classe”, verifica-se que, ainda sim, os in-
cisos desse paragrafo inico trazem expressoes vagas, abertas, mantendo
o administrador no mesmo ponto de onde partiu, ou seja, no campo da
discricionariedade.

Se as expressOes previstas em lei sdo vagas, ¢ o administrador que ira
escolher qual o contetido de “ato atentatério a dignidade”, de “desprestigio
da IME”, de “credibilidade’, de “grave escandalo’, e, por consequéncia, de
“honra pessoal e decoro da classe”.

Além da lei estadual, a Policia Militar mineira editou, em conjunto
com o Corpo de Bombeiro Militar, a Instrugdo Conjunta das Corregedo-
rias da PM/BM n° 01/2014, com a finalidade de fixar parametros objetivos
para as transgressoes disciplinares, apontando o que seriam e em quais
circunstincias o servidor militar estaria as praticando. Com a tentativa
de elucidar o que seriam “honra pessoal e decoro da classe’, as sobreditas
Instituicoes Militares esclarecem no referido documento que:
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Art. 5°[...]

§ 3¢ “III - faltar, publicamente, com o decoro pessoal, dando
causa a grave escandalo que comprometa a honra pessoal e
o decoro da classe”

Para a configuragdo dessa transgressdo, ndo ha necessidade
de que o fato ocorra em local publico, uma vez que a publi-
cidade exigida para que se configure a falta diz respeito ao
comprometimento do decoro pessoal, aqui entendido como
um sentimento de decéncia particular.

O grave escandalo deve ser compreendido como algo mar-
cantemente negativo, um fato repreensivel, uma situagdo
vergonhosa, perniciosa, cometida pelo transgressor. E neces-
sario que tal conduta saia da normalidade e que tenha reper-
cussdo, mesmo que restrita apenas ao publico interno, ndo
carecendo de divulgagdo pela midia.

Ha ainda, para se configurar a presente transgressao, a pre-
cipua necessidade do comprometimento da honra pessoal e
do decoro da classe.

A honra pessoal é o sentimento de dignidade prdpria, com
0 apreco e o respeito de que é objeto ou se torna merecedor
o individuo, perante os concidaddos. A proposta dessa ex-
pressdo é que o sentimento e o respeito afetados por aquela
transgressdo devem se manifestar em relagao aos militares e/
ou civis que presenciaram, ou de qualquer modo, tomaram
ciéncia do fato considerado como desabonador.

Decoro da classe é a repercussao do valor dos individuos
e classes profissionais, nao se tratando do valor da organi-
zagdo apenas, mas também da classe de individuos que a
compdem. Ausente uma ou mais elementares na conduta
adotada, a transgressao disciplinar em epigrafe ndo podera
ser aplicada, haja vista o fato ser considerado atipico em re-
lagao ao art. 13, inciso III, do CEDM, podendo, entretanto,
se amoldar a um outro tipo transgressivo, conforme o caso.

Nos termos dos artigos 34, I, e 64, II, do CEDM, indepen-
dentemente do conceito em que estiver classificado o militar,
a conduta por este adotada, que afetar a honra pessoal ou o
decoro da classe, constitui motivo para sua submissdo a PAD
ou PADS. Embora o teor dos incisos em destaque em muito
se assemelha a previsdo do art. 13, III, do CEDM, ressalta-
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-se que nem todo militar que se enquadrar nesse ultimo serd
submetido a PAD/PADS. (grifei)

Percebe-se, portanto, que os conceitos de “honra pessoal e decoro
da classe” ndo foram esclarecidos nessa tentativa das Instituicdes Milita-
res, e 0 pior, como foram apresentadas outras expressdes com conteudo
aberto, a discricionariedade da Administracdo Publica Militar aumentou,
ja que, agora, ela terd que decidir o que sao todos esses conceitos para se
chegar, finalmente, na “honra pessoal e decoro da classe”, e, como se sabe,
a linguagem tem diversas possibilidades semanticas. Assim, a atividade de
compreensao desses conceitos fica a cargo, unicamente, da administragéo.

Sobre a atividade de compreensao, ensina OMMATTI (2013, p.33) que:

Desde Gadamer, se sabe que toda atividade de compreenséao
envolve também a interpreta¢ao e a aplicagdo (decisio). [...]
entender que exista objetividade desvinculada de escolhas
subjetivas ndo se sustenta mais. A atividade hermenéutica
pressupde compreensao, interpretagdo e aplicagdo em um
todo unitario, de modo que o intérprete possa colocar seus
preconceitos em jogo, em didlogo com as demais pré-com-
preensodes, a partir de uma determinada tradi¢ao.

O que sera, entdo, do servidor faltoso diante da Administragdo Pu-
blica Militar? Pois, se a atividade de compreensio - e, portanto, de inter-
pretacdo — ficar a cargo apenas desta, estara se aceitando que essa é uma
prerrogativa insindicavel, mesmo diante das garantias constitucionais do
acusado, que tem o direito de ter a ele dispensados, por exemplo, os prin-
cipios do contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal, vincu-
lando a Administragdo, por adstri¢cdo, aos novos elementos que ele pode
levar ao processo e que devem ser considerados no ato de pensar o con-
teudo da norma, ou seja, de pensar a “honra pessoal e o decoro da classe”.

A titulo de exemplo, considere-se o seguinte caso: o militar é pego
numa casa de shows, extremamente alcoolizado, sem, contudo, causar
qualquer problema de ordem criminal ao estabelecimento, mas se en-
volvendo numa pequena discussdo com outro usudrio por ciimes de sua
mulher, vindo a entrar em vias de fato com esse usuario. Ele violou a sua
“honra pessoal”? violou o “decoro da classe’? E se ele comprovar que es-
tava num momento de folga e que todos os militares ouvidos no processo
nao sabiam do fato até serem ouvidos, e, na condi¢do de testemunha, estas
disserem que o fato ndo teve repercussao na tropa e que nao consideram
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um erro o acusado se embriagar quando estiver de folga? E mais, que nao
consideram escandalosa a tal discussao?

Nio obstante os elementos de prova levantados pelo acusado, no
exemplo alhures, como a escolha do contetdo das expressdes abertas cabe
a Administragdo Publica Militar, existe um grave problema: a atividade de
compreensao/interpretagdo passa a nao respeitar (ou, ao menos, a ter essa
possibilidade) a prova dos autos, sempre sobrepondo a discricionariedade
administrativa (escolha do contetido) sob o devido processo legal.

Por essa razio, torna-se necessario melhor discutir e buscar novos
horizontes que possam contribuir com o controle da discricionariedade
administrativa, hoje a cargo somente dos critérios de razoabilidade e pro-
porcionalidade.

4. A TEORIA DO DIREITO DE RONALD DWORKIN: UMA
SOLU(;AO AO SUBJETIVISMO DA DISCRICIONARIDADE ADMI-
NISTRATIVA?

Os atos administrativos sao considerados, classicamente, em sua dis-
posic¢do dicotdmica entre: vinculados e discricionarios. ABBOUD (2014,
p- 122) classifica os atos discricionarios em outros cinco tipos: interpreta-
tivos, optativos, performéticos, volitivos, e, por fim, os atos técnicos.

Sdo os atos discriciondrios interpretativos que fundamentam o es-
paco de liberdade concedido a Administracdo Publica na escolha de mais
de uma decisao igualmente valida, dentre varias outras. Neles, diferente-
mente dos atos de decisdo vinculada, nos quais a administragao realiza
um “processo logico-subsuntivo da aplicagao da lei” (ABBOUD, p. 127),
o administrador tem maior liberdade para julgar o sentido da norma,
utilizando-se dos critérios de oportunidade e conveniéncia, que, embora
sejam cldusulas abertas, ndo tem a obrigagao de justifica-los (apresentar a
fundamentacdo da fundamentagdo). Para BALERA (2019, p. 133):

Aparentemente esta perspectiva estabelece métodos diferen-
ciados de solu¢ido de acordo com o enquadramento do ato, se
forem “casos faceis” e previsiveis tratar-se-ia de mera combi-
nagdo logica concretizada por atos vinculados; se a Adminis-
tragdo deparar-se com “casos dificeis”, estes seriam hipoteses
de agir de modo discricionario.

No processo interpretativo, deve-se frisar, que quando um indivi-



298 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

duo reconhece e defende sua opinido e seus fundamentos como os mais
apropriados, razoaveis ou mais bem interpretados para a solugdo de um
caso, fatalmente, ele acaba por inferiorizar ou ao menos atribuir o carater
de falsidade ou erroneidade as proposi¢oes opostas (DWORKIN, 2011, p.
126), sendo esse um dos pontos, inclusive, de discordancia quanto as con-
clusdes que cada sujeito chega a partir da observagdo do mesmo objeto
cognoscivel, como também em relacao aos métodos para tanto.

Por essa razao é que se apresenta a Teoria do Direito de Ronald
Dworkin para solucionar a problematica do controle da discricionarieda-
de administrativa.

O jusfilésofo americano argumenta que, nos casos dificeis, a decisao
deve ser precedida da aplicagdo de principios, abandonando, portanto, o
modelo positivista, que reconhece ao julgador uma discricionariedade
tamanha, que torna o ato de julgar um ato de poder, um ato politico, e,
portanto, um ato arbitrario.

Para Dworkin, existe uma diferenga quanto a forma de argumentar,
notadamente quanto ao que denomina de argumentos de principio e ar-
gumentos de politica. Estes justificam uma decisdo politica, mostrando
que a decisao fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade
como um todo, ao passo que aqueles justificam a mesma decisdo politica,
contudo, mostra que a decisdo respeita ou garante o direito de um indivi-
duo ou de um grupo (DWORKIN, 2010. p. 129).

O pensador americano apresenta dois modelos de juiz, o Herbert,
que representa o juiz positivista, e o Hércules, que seria o juiz pds-posi-
tivista, para estabelecer a diferenga da maneira como se chega a decisao
judicial em sua Teoria do Direito. Dworkin (2010, p. 196/197) explica que:

Hércules nio encontra, primeiro, os limites do direito, para
s6 entdo mobilizar suas proprias convicgdes politicas de
modo que complemente o que o direito exige. Utiliza seu
proprio juizo para determinar que os direitos tém as partes
que a ele se apresentam. Quando esse juizo ¢ emitido, nada
resta que se possa submeter a suas convicgdes ou a opinido
publica. [...] A teoria da decisdo judicial de Hércules nao
configura, em momento algum, nenhuma escolha entre suas
proprias convicgdes politicas e aquelas que ele considera
como as convicgdes politicas do conjunto da comunidade.
Ao contrario, sua teoria identifica uma concepg¢éo particular
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de moralidade comunitaria como um fator decisivo para os
problemas juridicos; essa concepgdo sustenta que a mora-
lidade comunitéria é a moralidade politica que as leis e as
instituicoes da comunidade pressupdem. Ele deve, por certo,
basear-se em seu proprio juizo para determinar que princi-
pios de moralidade sao estes, mas essa forma de apoio ¢ a se-
gunda daquelas que distinguimos, uma forma que ¢é inevitavel
em qualquer nivel.

Assim, a adequada interpretacdo do Direito ndo decorre das proprias
convicgoes politicas ou dos supostos do julgador, mas de uma construgao
linear e responsavel pela compreensdo do Direito concatenada e coerente
aos valores consagrados pelo ordenamento juridico.

E dizer que a Administragio Publica tem que buscar a resposta cor-
reta para a adequada interpretagdo da norma, afastando solipsismos, e,
portanto, arbitrariedades, do gestor.

Nesse ponto, sdo validas, uma vez mais, as palavras de Dworkin
(2010. p. 24/25):

Se fizermos com que a justificagdo politica geral do direito
inclua alguma exigéncia de integridade, e se for esse nosso
motivo para escolher um critério interpretativo para as pro-
posicdes de direito, devemos entdo aperfeigoar a dimenséo
do ajuste, para que reflita nosso entendimento mais apurado
do que ¢ integridade e de onde se encontra o seu valor. [...]
Portanto, qualquer justificagdo geral da pratica juridica deve
dar um lugar de destaque aos principios que limitam esses
poderes de diferentes maneiras formais e informais.

Em artigo intitulado “Existe uma resposta correta sobre o problema
da resposta correta no direito?”, Américo Bedé e Alexandre Coura (2014,
p. 16) pontuaram que:

A busca pela resposta correta é a busca em dar sentido a
ideia de integridade no Direito, ou seja, essa reposta so sera
possivel se for baseada numa analise criteriosa da legislagao
vigente e dos precedentes e das razdes primeiras e ultimas de
decidir dos casos passados. Diferente do conhecimento cien-
tifico, que evolui em saltos rompendo com os paradigmas
entdo vigentes, as decisoes mudam normalmente de modo
mais suave. As mudangas sdo progressivas, uma vez que ha
um compromisso (romance em cadeia de Dworkin) com o
passado e com o futuro. [...] Essa atitude terd uma profun-
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da ligagdo com o principio constitucional da motivagdo das
decisoes judiciais [...] O que se quer do juiz é essa postura
integradora, uma argumentagao convincente, detalhada, nao
uma mera copia de casos passados ou do texto da norma,
enfim uma argumenta¢do na qual o caso concreto ¢ levado
a sério.

Para os ilustres juristas, ndo se pode mais acreditar em apenas um
caminho correto para a verdade (BEDE; COURA, 2014, p. 18), e ter uma
resposta definitiva e atemporal é um grave equivoco do ponto de vista
hermenéutico (BEDE; COURA, 2014, p. 21), notadamente porque os sen-
tidos mudam, concedendo ao intérprete a possibilidade de dar novas sig-
nifica¢des ao Direito. E continuam:

A resposta correta ndo ¢ um dado a priori, que se encontra
num julgado, livro ou nas convicgdes do julgador, mas sim
um processo que leva em conta as peculiaridades do caso
concreto e do Direito, ndo a compreensao solipsista do jul-
gador, mas sim a intersubjetividade da comunidade de juris-
tas. [...] devemos nos preocupar niao apenas com o resultado,
mas sim com o procedimento para a obtengio desse resulta-
do. (BEDE & COURA, 2014, p. 22/23).

Entende-se, assim, que a base para a busca de uma melhor interpre-
tacdo da norma, que leve em consideragdo outros fatores que nio s6 as
pré-compreensdes do gestor, é a Teoria do Direito de Ronald Dworkin,
que conclui que as decisdes judiciais — e aqui, se propde, que também as
decisdes administrativas, ndo podem se basear em argumentos de poli-
tica, mas ao revés, precisam se basear em argumentos de principios, no
sentido de que, principalmente nos casos dificeis, o julgador deve desco-
brir quais sdo os direitos das partes, e nao se imiscuir na fungéo legislativa
criando direitos novos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A questao da resposta correta no direito, ao que tudo indica, sempre
sera um tabu a ser quebrado diariamente. Entretanto, isso ndo quer dizer
que o individuo, na relagao verticalizada com o Estado, tenha que se sub-
meter a todos os atos e preferéncias deste, que sempre utiliza a justificati-
va do “interesse publico” para fundamentar suas escolhas. Essa logica da
completa submissao do individuo ao Estado ja foi superada, nao havendo
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mais que se falar em discricionariedade estatal imune a controle externo.

Naio obstante essa superagao, verificou-se que, atualmente, os Uinicos
critérios para realizar o controle do ato administrativo discricionario sao
a razoabilidade e a proporcionalidade, que por também se apresentarem
como clausulas abertas, comportam uma infinidade de significagdes se-
manticas.

Elucidou-se que a base das institui¢oes militares é positivista, le-
vando a um decisionismo natural, que se verifica, inclusive, na origem
do direito disciplinar militar, na aplicagdo das sang¢des disciplinares ou
morais nos legiondrios da Roma Antiga, demonstrando a racionalidade
subjetivista do direito disciplinar castrense na origem, ao menos em certa
medida.

A subjetividade do direito disciplinar militar moderno foi, também,
levada efeito, analisando-se o estatuto disciplinar do militares mineiros,
notadamente em relacao a problematica dos conceitos de “honra pessoal
e decoro da classe”, chegando-se a conclusdo inicial que a atividade de
compreensao e interpretacdo desses conceitos é dada apenas a Adminis-
tragdo Publica Militar, que nao é limitada por nenhum critério suficiente,
de modo que a discricionariedade administrativa se sobrepde a algumas
garantias fundamentais do militar faltoso.

Para abordar essa problematica foi investigada a perspectiva do ju-
rista normativista Ronald Dworkin, que defende que o Direito esta ane-
xado a valores sociais como moral e politica. Dessa forma, tal conjectura
defende a interpretacdo da lei e a melhor aplicabilidade levando em con-
sideracdo a responsabilidade politica de quem legislara o chamado “caso
dificil”

Dworkin apresenta um modelo de decisdo que, pelo principio da
responsabilidade politica, atem-se a imprescindibilidade de aplicar o Di-
reito com plenitude, buscando a resposta correta com integridade.

Sendo assim, a busca pela resposta correta sobre qual é, afinal, o con-
teudo das expressdes “honra pessoal e decoro da classe” deve estar alia-
da a uma atuagdo que, embora discricionaria, nao deve se distanciar dos
elementos levantados pelo acusado, que podem modificar esse conteido
aberto de caso a caso, como, por exemplo, se as testemunhas militares
ouvidas no processo afirmarem que, ainda que a hipétese acusatdria seja
confirmada, deve ser verificada se a permanéncia do militar faltoso na
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Corporagdo é inconveniente. E dizer, o conteido da norma deve ser cons-
truido de caso a caso, considerando sempre os elementos que estdo no
processo, afastando-se a possibilidade — que se tem como arbitraria — des-
sa escolha se manter apenas com a Administra¢ao Publica Militar.
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5 Expressdo atribuida, primeiro, ao jurista tcheco-francés Karel Vasak, que apre-
sentou uma proposta de triangulacdo dos direitos fundamentais em geracdes quando
ministrava palestra na Conferéncia do Instituto Internacional de Direitos Humanos, em
Estrasburgo, no ano de 1979, tendo se inspirado no lema da Revolugao Francesa (liber-
dade, igualdade e fraternidade) e se baseado em um processo historico de institucionali-
zagao.
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da Semana da Conciliagdo promovida pelo Tribunal de Justiga do Cea-
ra (TJCE) como uma politica publica voltada para a redugdo da taxa de
congestionamento processual. Especificamente, objetiva-se analisar o im-
pacto da iniciativa na celeridade da tramitacdo dos processos, verificar
os indices de acordos firmados durante o evento e compreender como
a conciliagdo contribui para a diminui¢do do acumulo de demandas no
Judicidrio cearense. A abordagem ¢ qualitativa com suporte em dados se-
cundarios. A pesquisa adota uma abordagem quantitativa e qualitativa,
utilizando analise de dados fornecidos pelo TJCE sobre o desempenho da
Semana da Conciliagdo em diferentes edi¢des. Foram coletadas informa-
¢Oes referentes ao numero de processos resolvidos, taxa de congestiona-
mento antes e depois do evento e indice de acordos obtidos. Além disso,
realizou-se uma revisao bibliografica sobre politicas publicas de concilia-
¢do e entrevistas com operadores do Direito para compreender os desafios
e beneficios da iniciativa. Possui relevancia tedrica porque oferece analise
sobre um problema local, e importancia pratica porque o conhecimento so-
bre os dados de consensualidade pode reconfigurar a forma como o confli-
to é tratado. Conclui-se que a Semana da Conciliagdo possui consequéncias
positivas em ambito nacional, mas a mesma correlagio nao pode ser atestada
no Poder Judiciario do Ceara. Os dados analisados indicam que a Semana
da Conciliagdo tem um impacto positivo na redugio da taxa de congestio-
namento processual no TJCE, ainda que de forma pontual. Foi observado
um aumento significativo no numero de acordos firmados durante o evento,
demonstrando a efetividade da politica de conciliagdo. No entanto, a pesquisa
também aponta a necessidade de estratégias continuas e estruturais para que
a redugdo do acimulo processual seja mantida a longo prazo.

ABSTRACT:

The study seeks to identify whether conciliation as a public
policy of the National Council of Justice produces effective results
in reducing congestion rate indicators in the Court of Justice of
the State of Ceard. The study seeks to evaluate the effectiveness of
Conciliation Week promoted by the Ceara State Court of Justice
(TJCE) as a public policy aimed at reducing the procedural con-
gestion rate. Specifically, the aim is to analyze the impact of the
initiative on the speed with which cases are processed, to verify the
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rates of agreements signed during the event and to understand how
conciliation contributes to reducing the backlog of demands in the
Ceara Judiciary. The approach is qualitative, based on secondary
data. The research adopts a quantitative and qualitative approach,
using analysis of data provided by the TICE on the performance of
Conciliation Week in different editions. Information was collected
on the number of cases resolved, the congestion rate before and
after the event and the rate of agreements reached. In addition, a
literature review on public conciliation policies and interviews with
legal professionals were carried out to understand the challenges
and benefits of the initiative. It has theoretical relevance because
it offers an analysis of a local problem, and practical importance
because knowledge of consensus data can reshape the way conflict
is dealt with. It concludes that Conciliation Week has positive con-
sequences at a national level, but the same correlation cannot be
attested to in the Ceara Judiciary. The data analyzed indicates that
Conciliation Week has a positive impact on reducing the rate of
procedural congestion in the TJCE, albeit on a one-off basis. There
was a significant increase in the number of agreements reached du-
ring the event, demonstrating the effectiveness of the conciliation
policy. However, the research also points to the need for continuous
and structural strategies if the reduction in the procedural backlog
is to be maintained in the long term.

RESUMEN:

El estudio busca identificar si la conciliacién como politica publica
del Consejo Nacional de Justicia produce resultados efectivos en la reduc-
cion de los indicadores de la tasa de congestion en el Tribunal de Justicia
del Estado de Ceara. El estudio busca evaluar la eficacia de la Semana de
la Conciliacion, organizada por el Tribunal de Justicia del Estado de Ceara
(TJCE), como politica publica destinada a reducir la tasa de congestion
procesal. Especificamente, se pretende analizar el impacto de la iniciati-
va en la celeridad de la tramitacion de los casos, verificar los indices de
acuerdos firmados durante el evento y comprender cémo la conciliacion
contribuye a reducir el atraso de las demandas en el Poder Judicial de
Ceara. El abordaje es cualitativo, basado en datos secundarios. La inves-
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tigacion adopta un enfoque cuantitativo y cualitativo, analizando datos
proporcionados por el TJCE sobre el desempefo de la Semana de la Con-
ciliacién en diferentes ediciones. Se recogié informacion sobre el niimero
de casos resueltos, la tasa de congestion antes y después del evento y la tasa
de acuerdos alcanzados. Ademas, se llevd a cabo una revision bibliografi-
ca sobre politicas publicas de conciliacién y entrevistas con profesionales
del Derecho para comprender los retos y beneficios de la iniciativa. Tiene
relevancia tedrica porque ofrece un analisis de un problema local, e im-
portancia practica porque el conocimiento de datos consensuados puede
reconfigurar la forma de abordar los conflictos. Se concluye que la Sema-
na de la Conciliacion tiene consecuencias positivas a nivel nacional, pero
no se puede atestiguar la misma correlacién en el Poder Judicial de Ceara.
Los datos analizados indican que la Semana de la Conciliacidn tiene un
impacto positivo en la reduccion del indice de congestion procesal en el
TJCE, aunque de forma puntual. Se observé un aumento significativo en
el nimero de acuerdos firmados durante el evento, lo que demuestra la
eficacia de la politica de conciliacion. Sin embargo, la investigacion tam-
bién sefiala la necesidad de estrategias continuas y estructurales si se quie-
re mantener a largo plazo la reduccion del atasco procesal.

PALAVRAS-CHAVE:
Taxa de Congestionamento; Conselho Nacional de Justiga; Semana
da Conciliacdo; Politicas Publicas.

KEYWORDS:
Obstruction Rates; National Council of Justice; National Concilia-
tion Week; Public policy.

PALABLAS CLAVE:
Indice de Congestion; Consejo Nacional de Justicia; Semana de la
Conciliacion; Politicas publicas.

INTRODUCAO
O objetivo do presente estudo consiste em responder o seguinte
problema de pesquisa: a Conciliagao como politica publica do Conselho
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Nacional de Justica produz resultados efetivos na redugdo de indicadores
de taxa de congestionamento no Tribunal de Justica do Estado do Ceara?
Para responder esse problema ha elementos essenciais que devem ser con-
siderados, como o conceito de politicas publicas e direito responsivo e a
atuacdo do Conselho Nacional de Justica na efetivacao da politica publica
em questao.

Faz-se necessario destacar, sob a 6tica da criagdo e efetivacio de po-
liticas publicas, os Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio)
que, muitas vezes, ao atuar em conjunto conflitam em exercer func;f)es
de acordo com suas atribui¢des, eventualmente, perpassando seus limites,
principalmente quando existe falha na efetivacao de tais politicas para ga-
rantir direitos a populagio.

O estudo se divide em quatro tépicos. O primeiro traz conceitos ge-
rais sobre a elaboragao das politicas publicas, processo de implementagao
e funcionamento. Além disso, aborda a judicializagao das politicas publi-
cas como forma de efetivagdo dos direitos e expde as politicas instituidas
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e seus objetivos.

O segundo topico trabalha a conciliagdo como politica publica na-
cional, regulada pelo Conselho Nacional de Justica (Resolu¢ao de n° 125
de 29 de novembro de 2010), cujo objetivo consiste no tratamento dos
conflitos com maior agilidade em comparagdo ao tramite tradicional das
demandas no Judicidrio brasileiro. Frisa-se a importincia deste mecanis-
mo adequado ao tratamento consensual dos conflitos e a promogdo de
centros especializados solu¢do de demandas.

O intuito do segundo tdpico é enfatizar a importancia da conciliacao
para o Poder Judicidrio como instrumento de pacificagao social entre os
jurisdicionados, sua importancia para o tratamento adequado dos confli-
tos e descongestionamento de processos.

O terceiro topico trata da contradi¢do entre a obrigatoriedade da au-
diéncia de conciliagdo ou mediagdo descrita pelo art. 334 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 e o elevado nimero de demandas civeis em curso,
incompativeis com o numero de conciliadores cadastrados no Tribunal
de Justica do Estado do Cear4, explanando a impossibilidade de atender
todas as demandas de forma célere.

O quarto tépico, por sua vez, faz uma abordagem mais empirica e
busca demonstrar a funcionalidade da Semana de Conciliagdo na redugiao
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dos indicadores de taxas de congestionamento no Poder Judiciario Cea-
rense durante o periodo de 2007 a 2017,para correlacionar a mudanga da
taxa com o grau de efetividade das politicas publicas.

O marco inicial se justifica pelo inicio da implementa¢iao da Semana
Nacional de Conciliagdo, e o marco final, devido a atualidade da dispo-
sicao das informagdes, compilada pelo Relatorio Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica até 2019.

A pesquisa possui abordagem qualitativa, pautada em revisao de li-
teratura e andlise de dados secundarios oriundos do Relatorio “Justica em
Numeros”, principalmente a Taxa de Congestionamento e os resultados
anuais da Semana Nacional de Conciliagdo, ambos provenientes da pla-
taforma digital do Conselho Nacional de Justiga. A unidade de andlise
selecionada é o Tribunal de Justica do Estado do Cear4, pela acessibilidade
das informagdes e por ser uma das cortes com maiores indicadores de
conciliagdo da justica estadual para tribunais de médio porte, segundo o
Conselho Nacional de Justica.

No decorrer do estudo serdo apresentadas tabelas retiradas das pla-
taformas acima mencionadas, principalmente para atestar a efetividade,
ou ndo, da politica publica da Semana Nacional de Conciliagdo. Também
serdo apresentados graficos de elaboragao propria a partir do cruzamento
de dados existentes nas plataformas institucionais do Conselho Nacional
de Justiga, para entender se existe relagdo entre a taxa de congestionamen-
to do Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceard, com as taxas de homologa-
¢do de acordos na Semana de Conciliagdo ao longo dos anos.

Os objetivos consistem em explicitar o grau de efetividade da politica
publica analisada a fim de saber se a taxa de congestionamento processual
aumentou durante o periodo consultado, diminuiu ou se estabilizou. A
variagdo ¢ util para identificar se os objetivos da politica foram atingidos,
podendo evidenciar a efetividade da entrega da tutela jurisdicional por
meio dos indices de congestionamento Judicidrio.

A pesquisa é relevante sob a perspectiva tedrica, porque oferece uma
contribui¢do inédita para a literatura sobre o tema, incluindo a analise
empirica sobre um problema local. A unidade de analise escolhida, o Tri-
bunal de Justica do Ceard, foi selecionado por ter indicadores diferen-
ciados quanto a Semana Nacional da Conciliagdo, conforme informagoes
do proprio Conselho Nacional de Justica, destacando-o em um cendrio
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nacional. Ha relevancia pratica porque o conhecimento sobre os dados
que refletem a consensualidade, se correlacionados aos indicadores de
produtividade, tende a fornecer um novo panorama de autocomposi¢ao
para os tribunais estaduais, reconfigurando o tratamento do conflito por
magistrados e demais profissionais da area.

1. POLITICAS PUBLICAS: CICLO DE IMPLEMENTACAO

As Politicas Publicas nasceram na década de 1950, nos Estados Uni-
dos, com os Estudos de Harold Lasswell e existem como formas de solu-
¢do de problemas sociais a serem aplicadas pelo Governo, visando os an-
seios da populagdo beneficiaria de determinadas iniciativas. Tais politicas
sao implementadas pelo Estado e suas institui¢des buscando um maior
nivel de bem-estar social. A partir destes estudos, permitiu-se a expansiao
do sistema no mundo (BRASIL; CAPELLA, 2016).

Ao iniciarem os processos de criagdo, as politicas publicas devem
atender requisitos necessarios para ampliar sua possibilidade de ser efeti-
va e trazer ao meio em que é implementada a efetividade desejada. Dessa
forma, antes de definir as caracteristicas especificas que cada Politica Pu-
blica individualmente possui, estas devem apresentar requisitos minimos,
sao eles: estabilidade, adaptabilidade, coeréncia e coordenacao, qualidade
da implementagéo e da aplicagao efetiva, consideragio do interesse publi-
co e eficiéncia (STEIN; at al, 2006).

Politicas Publicas possuem defini¢des diversas, busca-se, portanto,
delimitar o que seriam ou nao encaixados dentro da esfera deste progra-
ma (DIAS, 2017). Apesar das diferengas conceituais ja apresentadas por
multiplos autores, existe um consenso de que politicas publicas sdo agoes
positivas advindas do Estado buscando resolver problemas politicos, ou
seja, s6 podem existir politicas publicas havendo participagdo Estatal di-
reta ou indireta (SCHMIDT, 2018).

Para haver a implementagio e a efetiva solugdo de problemas através
das politicas publicas faz-se necessario um projeto de elaboracao a fim de
estabelecer quais problemas serao contemplados pelas politicas e serao
objetos de prioridade para resolugio, assim como definir o planejamento
de como, em quais localidades e quais pessoas serdo beneficiadas com a
politica publica e, por fim, os mecanismos de avaliagdo que possibilitam
saber se a politica ptiblica implementada esta fazendo efeito, ou seja, solu-
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cionando o problema ao qual se propds ou nio.

Para a implementagao de Politicas Publicas efetivas o processo de
formulagao é fase importante e necessdria, pois impacta na qualidade com
que a politica vai ser implementada. Prevenir defeitos possiveis para as
politicas de forma prévia minimiza os gastos com a reformulagdo destas
por ndo gerarem efeitos consideraveis ou esperados (STEIN; et al, 2006).

O processo de formulagdo de uma politica publica é burocratico, pois
recebe influéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e, por vezes, Judicia-
rio, em diferentes proporg¢des, assim como é um processo extremamente
politico e composto por diferentes etapas, quais sejam, a inclusao da agen-
da, a formula¢ao da politica, a tomada de decisdo, a implementagao e a
avaliacdo, a fim de serem bem desenvolvidas para cumprir a fungéo social
a que se destinam (SANTANA; PEREIRA, 2018).

Frey (2000) estabelece em seu estudo sobre politicas publicas que as
dimensdes de polity - ordem do sistema politico, delineada pelo sistema
juridico e politico-administrativo; politics - processo politico, imposigao
de objetivos, conteudos e decisdes de distribuicao; e policy - configura-
¢do dos programas politicos, problemas técnicos e contetido material das
decisodes politicas; sdo advindas da policy analysis e se influenciam mu-
tuamente, ndo sendo dimensdes independentes como se estuda tradicio-
nalmente.

Para outros autores, como Derlien (2001), o processo de implemen-
tacdo das politicas publicas deve ser precedido de uma avaliagdo, sendo
feita de forma prévia a implementacgao, e ndo posterior. Além disso, as po-
liticas publicas tiveram diferentes objetivos ao longo dos anos, na década
de 1960 o interesse consistia em obter informac¢des sobre como funciona-
rdo as politicas apds sua realizagao, em uma segunda fase, na década de
1980, a aten¢do estava voltada ao processo da implementacédo, onde havia,
e existe até hoje, a preocupagdo com os gastos publicos direcionados a
efetivacdo de tais medidas (CUNHA, 2018).

Este processo de criagdo e implementacéio de politicas publicas ainda
¢ influenciado pelas percepgoes politicas do partido que estd exercendo o
mandato, seja em esfera Municipal, Estadual ou Federal. Nesse contex-
to, ndo se pode esperar que a implementaciao das politicas advenha de
um interesse totalmente humanitario, a manutenc¢do do poder, portanto,
faz parte da escolha e elaboragao das politicas publicas, sendo o processo
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de formulagao influenciado pela valoragdao de objetivos pessoais, como a
maximizacido de votos em futuras elei¢des, e de necessidades sociais rele-
vantes (ANDRADE; REMIGIO, 2017).

A primeira etapa de formulacio de determinada politica publica
consiste na montagem da agenda, fase de captagao de problemas pelo Go-
verno, sendo necessario decidir quais terdo prioridade de resolugio, e por
isso, serao efetivadas. Essa fase existe devido aos recursos limitados do
Estado, pois nem todos os problemas sociais poderao ser solucionados em
uma unica oportunidade (DIAS, 2017).

John Kingdon (2003), estudou, através do Modelo de Multiplos Flu-
xos (Multiple Streams Model), como uma iniciativa se torna relevante
para um Governo, a ponto de ser incluida na agenda de politicas publicas.
Afirma que se tornam Politicas Publicas aqueles problemas que chamam a
atencdo dos governantes, reforcando a grande influéncia politica existente
nesta etapa de formulagéo.

A formulagdo da politica é entendida como uma fase para a sele¢ao
da proposta dentre as anteriormente elencadas, para que possa ser efetiva-
mente implementada. Para isso, nessa fase também se busca apoio politico
e a formalizagdo da politica publica em lei (PINTO, 2008).

Na tomada de decisao ocorre a op¢do por uma resposta Estatal, de-
vendo este apresentar a modificagdo da situacao existente, erradicando o
problema ou optar pela sua contencio, a fim de impedir que ele piore ou
se alastre. Por sua vez, a implementacdo da politica consiste no conjunto
de a¢des que o Estado promovera para colocar em pratica o que até entio
estava sendo somente discutido e analisado nas fases anteriores do pro-
cesso. Nessa etapa o Estado promove a resposta a populagdo sobre o pro-
blema social existente e comeca a tratd-lo de forma efetiva (SANTANA;
PEREIRA, 2018).

Por fim, existe a fase de avaliagdo da politica publica que busca co-
letar dados apos a implementagdo da medida a fim de saber se a politica
aplicada estd gerando beneficios, se esta foi corretamente efetuada ou se
sao necessarias mudangas na forma de aplicagao e concretizagdo. Por tais
objetivos definidos, nota-se que a fase de avaliagdo, apesar de ser a ultima
fase do processo de elaboragdo de uma politica pablica ndo pode ocorrer
somente quando findo o prazo da politica, a fase de avaliacdo deve ser di-
namica e recorrente a fim de proporcionar a melhoria na implementagio
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da politica a cada diferente avaliacdo (DIAS, 2017).

1.1 O Poder Judiciario e as politicas publicas: correlacio possivel

O Poder Judicidrio muitas vezes se envolve em um contexto de con-
trole de politicas publicas, devido a demanda popular em ter seus direitos
efetivamente reconhecidos. A resposta advinda do Judiciario ndo pode se
dar de oficio, devido ao principio da inércia, e uma vez que este é deman-
dado pelos jurisdicionados a resposta é obrigatéria, ndo podendo o Poder
Judiciario se esquivar dessa responsabilidade, segundo o principio da ina-
fastabilidade da jurisdigao, positivado como Principio Constitucional no
artigo 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal da Republica (BRASIL, 1988).

Contudo, esse controle praticado pelos magistrados se torna bastan-
te polémico, uma vez que os jurisdicionados, ao buscarem o Poder Judi-
ciario, recebem respostas diversas em causas de pedir similares.

Quando o Poder Judiciario impde a execugao de uma politica de for-
ma especifica para um pessoa ou cria uma politica publica ainda inexis-
tente para a resolugdo do problema, ocorre a quebra de todo um processo
de implementa¢ao necessario a boa funcionalidade da politica publica
para todos os cidadaos, além de adentrar na esfera de atribuigdo do Poder
Executivo, de elaboragao de tais politicas (TURBANO, 2017).

Dessa forma, uma vez que uma pessoa é contemplada, a partir de
uma decisdo judicial, o Estado precisara destinar recursos a fim de cum-
prir a decisao formulada. Porém os demais jurisdicionados perderao parte
desses recursos, pois serdo utilizados para a consumagdo de um direito
coletivo mas gerando beneficios somente ao particular contemplado na
sentenga (SILVA; et al, 2018).

Essa atuagdo é denominada judicializagdo das politicas publicas e
ocorre quando o Poder Judicidrio busca suprir lacunas que deveriam ser
supridas pelos demais Poderes, de acordo com suas fungdes tipicas, mas
que estdo sendo ineficientes em cumprir seu papel. Nessa perspectiva, os
oérgdos judiciais, ao serem impulsionados, invadem as atribui¢des dos Po-
deres Executivo e Legislativo a fim de dar efetividade as normas ou garan-
tir direitos aos particulares, por exemplo (MAILLART; RIOS, 2016).

A judicializagdo se insere principalmente na fase de implementagao,
uma vez que ¢ partir desta falha que derivam as demandas judiciais. Ape-
sar de a judicializagdo ser tratada muitas vezes como fendmeno negati-
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vo, principalmente pela falta de ponderagao dos gastos publicos com as
politicas, ela também possui a caracteristica positiva de permitir que os
jurisdicionados busquem a correta implementagdo das politicas publicas
através do Poder Judiciario (BARREIRO; FURTADO, 2015).

Para ocorrer a judicializagao de politicas é imprescindivel a provoca-
¢3o do Poder Judiciario, que atuara com um teor politico dentro de suas
competéncias, advindas da legislacao. Isso acontece porque a partir do
momento que a Constitui¢ao da Republica aborda temas politicos em seu
texto, permite que o Judicidrio compreenda tais questoes como de ordem
Constitucional, conferindo um papel mais amplo a este Poder (ANDRA-
DE, ROSA, PINTO, 2018).

Como mencionado, a partir do inicio da década de 1990 a Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil adotou um cunho garantista, pres-
sionado os Poderes politicos (Executivo e Legislativo) na criagdo de Politi-
cas Publicas que atendessem a nova Ordem Constitucional. Dessa forma,
a judicializagao das politicas publicas se tornou um grande fendmeno no
Brasil em razdo da escassez de tais politicas e consequente inefetividade
dos direitos de cidadania consagrados (XIMENES, 2018).

A partir desta atribui¢ao atipica conferida ao Poder Judiciario deba-
te-se acerca da legitimidade em julgar questdes politicas, atribuidas a falta
de representatividade, por se tratar de um Poder nio eleito. Entretanto,
a tese se mostra infundada uma vez que sdo os proprios jurisdicionados
(em sua maioria, cidaddos no exercicio de seus poderes politicos) que im-
pulsionam o Poder Judicidrio em tais demandas, além disso, a judicializa-
¢do ao efetivar as normas Constitucionais, impede que a norma superior
do ordenamento juridico se torne inécua (SOUSA; AMORIM, 2015).

A partir do entendimento acerca da legitimidade do Poder Judiciario
e da sua ingeréncia quanto a concretizagdo de politicas publicas, fez-se
um estudo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST])' para
analisar os fundamentos que levam o Tribunal a concretizar direitos. Con-
cluiu-se que o STJ prioriza a concretizagdo de politicas publicas que visem
garantir a individuos o minimo existencial, nao sendo possivel nesses ca-
sos, acolher a alegativa do Poder Executivo acerca da reserva do possivel
(insuficiéncia de recursos para concretizar tais politicas), que sé deve ser
considerada, apos todos os cidaddos possuirem uma qualidade minima
de vida digna. Foram apresentados os direitos a vida, a saude e a educagao
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como os direitos essenciais a vida digna de um cidaddo (CARVALHO;
MENDONCA, 2019).

1.2 Politicas Publicas elaboradas pelo Conselho Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) é um 6rgdo que ndo integra o
organograma do Poder Judicidrio, entretanto, visa aperfeigoar o seu traba-
lho, busca conferir maior transparéncia administrativa e processual, assim
como maior efetividade ao Judiciario brasileiro. Possui como visao para
o futuro ser reconhecido como 6rgio de exceléncia em planejamento, go-
vernanga e gestdo judiciaria (CNJ, online).

O CNJ foi criado em 2004, a partir da Emenda Constitucional n°
45, conhecida como “Reforma do Judiciario” A época o Poder Judiciario
passava por uma “crise de credibilidade” com os cidadaos em razao da
elevada morosidade na resolucao de conflitos, principalmente, devido ao
aumento de processos em tramita¢do e a inabilidade do Poder Judiciario
em acompanhar o acréscimo da demanda, para concretizar a reforma, es-
tabeleceu-se um 6rgao com a possibilidade de mensurar os resultados de
atuacdo deste Poder (BRANCO, 2017).

E a partir da possibilidade de coleta de informagdes acerca da atua-
¢do do Poder Judiciario que se aplica a nogao de accountability realizada
pelo Conselho Nacional de Justi¢a, uma vez que a este compete “exercer
fiscalizagao e controle sobre outros agentes estatais, como tribunais, ma-
gistrados, servigos auxiliares, prestadores de servigo notarial e de registro”
(ANDRADE; ARAGAO NETO, 2019).

A principal modalidade de accountability realizada pelo Conselho
Nacional de Justica ¢ a horizontal, mas este também desempenha a accou-
ntability vertical, ndo eleitoral. A accountability horizontal ocorre entre
agentes estatais, como acontece com o CNJ, que pode pedir informagoes
e justificagoes do Poder Judiciario, por sua vez, a accountability vertical
nao eleitoral acontece por meio da transparéncia conferida a atuagdo do
Poder Judiciario, pois a sociedade e a imprensa poderdo sancionar agen-
tes estatais por meio da exposi¢ao publica de seus atos (TOMIO; ROBL
FILHO, 2013).

O 6rgao, possui dois grandes pilares de atuagdo para controle do Po-
der Judiciario, quais sejam, a fun¢do correicional e a funcdo de planeja-
mento central e gestao do Poder Judiciario.
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No que tange a func¢do de gestao aplicada pelo Conselho Nacional
de Justica, este elaborou em 2014 a “Estratégia Judiciario 20207, instituida
pela Resolugao n° 198, de 1° de julho de 2014, a fim de trabalhar nesses 6
(seis) anos de aplicagdo a missdo, a visdo, os valores e os macrodesafios do
Poder Judiciario, abrangendo os 6rgaos elencados nos incisos II a IV, do
artigo 92 da Constitui¢do Federativa da Republica (CF) de 1988, ou seja,
deixando a parte da fiscalizagdo e orientagdo somente o Supremo Tribunal
Federal (STF) e, por 6bvio, o préprio Conselho Nacional de Justica (CNJ,
2014).

Quanto aos macrodesafios do Poder Judicidrio, elencados como um
dos objetivos de combate da estratégia em questdo, o CNJ divide tais difi-
culdades em trés grandes grupos: sociedade, processos internos e recur-
sos. Sdo disponibilizadas tabelas e organogramas para ajudar os jurisdi-
cionados a entender este processo de melhoria a ser aplicado no ambito
do Poder Judicidrio e quais 6rgaos se aplicam a quais metas (CNJ, online).

Figura 1: Macrodesafios do Poder Judiciario (2021-2026)
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Tanto para estabelecer quanto para efetivar esses desafios, fez-se ne-
cessario a formulagdo de metas anuais a serem cumpridas por diversos se-
tores do Poder Judicidrio. De acordo com o relatdrio “Estratégia Nacional
do Poder Judiciario” (CNJ, 2025) foram pautadas metas que objetivam a
produtividade, a celeridade, a conciliagdo, o julgamento de a¢des de im-
probidade administrativa e de crimes contra a administra¢ao publica, a
baixa em processos de execucio, a priorizagio de a¢des coletivas, a prio-
rizagdo dos julgamentos dos maiores litigantes e de recursos repetitivos,
respectivamente. Trata-se de uma consolidagdo geral de metas que, além
de outros fins, objetivam implementar praticas de justica restaurativa.

Ao longo dos anos as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de
Justica se repetem em sua maioria, porém mudam algumas especificagdes
ou sdo acrescentadas ou modificadas poucas metas. Como exemplo, as
metas estabelecidas para o ano de 2018 tinham como meta 8 (oito) forta-
lecer a rede de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres, diferente da meta 8 (oito) para 2016.

Essa forma de atuagdo do CNJ de fiscalizagdo e gerenciamento do
Poder Judicidrio é um forma de direito chamado responsivo, pois o drgao
atua de acordo com principios e a politicas institucionalizadas buscando
alternativas baseadas em incentivos pedagogicos, que sdo duas caracteris-
ticas inerentes ao direito responsivo (CARVALHO; WATANABE, 2018).

2. CONCILIACAO COMO POLITICA PUBLICA NACIONAL

A Resolugao de n° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ, 2010) determinou de forma clara e objetiva
o tratamento consensual de conflitos de interesses no 4mbito do Poder
Judicidrio, versando sobre a importincia de mecanismos que denotem a
resolugao pacifica e consensual de conflitos, contribuindo para o cumpri-
mento do devido processo legal e razoavel duragao processual. Dispondo
em seu artigo 5° inciso LIV que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

Segundo o artigo 5°, LIV da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988), dessa forma, é necessario
compreender a relevancia do devido processo legal e dos mecanismos que
contribuem para o tratamento consensual de conflitos de forma mais cé-
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lere e eficaz.

Diante disso, a Resolugdo teve como objetivo propiciar o deslinde
de contendas nédo so realizadas pelo Poder Judicidrio, mas também nos
Centros Especializados de Mediac¢do e Concilia¢ao de Conflitos, de forma
que estes contribuem para a minimizar as grandes demandas que exce-
dem no pais.

A conciliagdo deve ocorrer em demandas que ndo ha prévia relagdo
entre as partes, podendo o conciliador atuar de forma mais ativa, com a
possibilidade de propor solugdes as partes. Esta operagdo pode ser reali-
zada em juizo, onde o conciliador atua como facilitador do didlogo, com o
objetivo de solucao da lide (SALLES; FAZA, 2019).

Ademais, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 em sua segdo V, tam-
bém determina a atribuigdo do conciliador nos centros judiciarios de so-
lugao consensual de conflitos, conforme explica o artigo 165 que delimita
a criagdo de centros judicidrios de solugao consensual de conflitos, com
intuito de realizar audiéncias de conciliagdo e media¢io para permitirem
e promoverem a autocomposi¢io das demandas (BRASIL, 2015). E im-
portante frisar, nesse quesito, que a organizag¢ao e formagao desses centros
serdo dirimidas pelas normas do Conselho Nacional de Justiga.

A resolugao do Conselho Nacional de Justica proporciona atributos
e diretrizes bésicas nas solugdes extrajudiciais de conflitos, além de elu-
cidar meios a serem empregados de forma padronizada. Nesse sentido, o
conciliador tem como escopo promover a seguranca entre a lide, de forma
que possa induzir as partes a chegarem em um consenso, seja opinando,
seja apontando solugdes pacificas as quais satisfaca a divergéncia entre as
partes.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 possibilitou o empoderamento
e a autonomia das partes, proporcionando reflexos benéficos da autocom-
posicdo de conflitos exercidos por conciliadores, sendo de suma relevan-
cia a participagdo ativa dos cidaddos (PRIEBE, FREITAS, 2017).

Os principios norteadores do devido processo legal permitem que as
partes contribuam ativamente e colaborem com a prestagao jurisdicional.
Dessa forma, ¢ possivel analisar a partir da dicdo dos artigos do Codigo
de Processo Civil o estimulo de favorecer mecanismos de resolu¢io de de-
mandas, e priorizar a pacifica¢ao social e o consenso dos jurisdicionados.

Segundo o artigo 6° do referido diploma legal “todos os sujeitos do
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processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoa-
vel, decisdo de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015). Portanto, observa-
-se a clareza do legislador ao apontar a essencialidade dos principios os
quais delimitam a razoéavel duragdo do processo.

A Conciliagao deve promover a eficacia desses principios, de modo
que estes sejam utilizados na autocomposi¢ao, propiciando mais auto-
nomia entre os jurisdicionados. O Conselho Nacional de Justiga destaca
como objetivos para aprimorar as técnicas de solugdo de litigios a inclusao
destes principios e o treinamento adequado para os conciliadores.

A Semana Nacional da Conciliagdo tem como objetivo propiciar as
partes uma alternativa para dirimir conflitos nao solucionados, bem como
uma possibilidade de acordo, a fim de tornar a justica mais célere e mais
participativa as partes, de acordo com o Conselho Nacional de Justiga.

Sob esse prisma, a Resolugdo de n° 125/2010 a qual visa promover
centros judiciarios de Conciliagao e Mediagao, promove a Semana Nacio-
nal da Conciliagdo em todo o territério Nacional, contando com o auxilio
de servidores, magistrados, conciliadores e dos jurisdicionados, para sa-
nar litigios pelos quais tendem um acordo ou um consenso entre as partes.

A conciliagdo pode ser utilizada em diversos casos, sejam eles: pen-
sao alimenticia, divércio, desapropriagdo, inventario, partilha, guarda de
menores, acidentes de transito, dividas em bancos e financeiras e proble-
mas de condominio, segundo preceitua o Conselho Nacional de Justica.
O Capitulo IV da Resolugdo de n° 125/2010 em seu artigo 15 preconiza a
importancia da Conciliagdo, bem com a semana e o Portal da Conciliagido
por meio do sitio eletronico, o qual aduz: “Art. 15. (...) VI - relatdrios de
atividades da “Semana da Conciliagdo”. Paragrafo tnico. A implementa-
¢do do Portal sera gradativa, observadas as possibilidades técnicas, sob a
responsabilidade do CNJ”.

Dessa forma, infere-se a partir do artigo acima, a importancia de
instituir programas que promovam a prestacao jurisdicional da conci-
lia¢ao, elencando relatérios, publicacdes e pesquisas as quais obtenham
funcionalidade e agilidade das demandas. Do mesmo modo, frisa-se os
relatorios da “Semana da Conciliagdo”, os quais denotam em ndmeros e
pareceres a efetividade jurisdicional e acordos realizados, sejam em esfe-
ras trabalhistas, estaduais, constitucionais e federais.

A implementa¢ao de uma “for¢a-tarefa” a fim de propiciar um con-
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senso entre as partes, garantem de certa forma, grande disponibilidade
do Judiciario. A Justica Estadual é a que mais realiza acordos, no total de
122.593 (cento e vinte e dois mil, quinhentos e noventa e trés) acordos
efetivados, com a participagdo de 16.962 (dezesseis mil, novecentos e ses-
senta e dois) participantes da forca de trabalho incluindo Magistrados,
Juizes leigos, conciliadores e colaboradores atendendo a populagao. (CNJ,
2025, online).

A Semana Nacional da Conciliagdo, permite o aumento gradativo da
porcentagem de audiéncias realizadas ao longo da semana, ultrapassando
o numero de audiéncias marcadas no tltimo dia da politica, enquanto os
nimeros de acordos realizados se mantém muito préximos nos quatro
primeiros dias.

Os resultados gerais das audiéncias e dos acordos efetuados e homo-
logados, permitem a aplicabilidade dos mecanismos de tratamento con-
sensuais de conflitos, propiciando a resolugdo célere destas demandas e,
consequentemente, menor congestionamento no dmbito dos Tribunais de
Justica e maior capacidade de atendimento a populagao.

Os mecanismos adequados de tratamento consensual de conflitos
devem ser analisados através de dados estatisticos, pelos quais demons-
tram no cotidiano dos tribunais judiciarios a resolu¢ao de contendas
como fator pelo qual possam diminuir as taxas de congestionamento e
as grandes demandas de processos inertes no pais. O presente artigo tem
como fito analisar a estagnagdo dos litigios oriundos do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Cear4, tido como o Estado que mais moroso nas resolu-
¢des de conflitos processuais em 2017, segundo o indice de produtividade
por magistrado (CNJ, 2018).

Em 2018, entretanto, o Tribunal de Justica do Estado do Ceard subiu
sete posicdes no mesmo ranking, com 1.104 (mil cento e quatro) casos
baixados por magistrado, enquanto em 2017, eram somente 908 (nove-
centos e oito) casos baixados por magistrado, mostrando um efetivo au-
mento de produtividade entre os anos (CNJ, 2019).

Conforme demonstram indicadores do CNJ, com dados estatisticos
quanto aos objetivos, metas e planejamento referente as taxas de conges-
tionamentos do Poder Judicidrio, os dados sobre o controle da taxa de
congestionamento pelo Tribunal de Justica do ceara sao bastante anima-
dores. O TJCE obteve, em 2023, o reconhecimento como o terceiro melhor
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Indice de Atendimento 2 Demanda pelo Relatdrio Justica em Ndmeros.

O relatério do CNJ traz informagdes referentes ao ano de 2022, pe-
riodo em que o TJCE, classificado como tribunal de médio porte, alcan-
cou um Indice de Atendimento & Demanda (IAD) de 111,6%. Esse resul-
tado superou a média nacional, que foi de 95,9%. No ranking, o Tribunal
de Justica do Ceara ficou a frente de todos os tribunais de grande porte,
sendo superado apenas pelo TJGO, também de médio porte, e pelo TIMS,
de pequeno porte. O Indice de Atendimento 2 Demanda (IAD) avalia a
propor¢ao entre o numero de processos concluidos em cada instincia e a
quantidade de novas agdes ingressadas. Isso significa que, no ultimo ano,
a Justica cearense finalizou um volume equivalente ao total de casos ini-
ciados e ainda conseguiu reduzir o acervo processual em 11,6%. (CNJ,
2023, online).

No que diz respeito a taxa de congestionamento, que representa a
propor¢ao de processos pendentes em relagao ao total tramitado ao lon-
go de um ano, o TJCE alcangou, em 2022, o indice de 68,4%. Esse foi o
melhor desempenho registrado na série histdrica, que acompanha os re-
sultados da Justica cearense desde 2009, ficando ainda abaixo da média da
Justica estadual, que foi de 74,2% (TJCE, 2025, online).

Em 2023, o resultado foi ainda mais animador. O Tribunal de Justica
do Ceara alcangou a primeira colocagdo entre os 27 tribunais estaduais
com a menor taxa de congestionamento em Execugao Fiscal, segundo re-
portado pelo Relatério Justica em Numeros 2024 do CNJ. De acordo com
o levantamento, o TJCE encerrou o ultimo ano com um indice de 54%, o
que representa uma evolucio percentual em comparagio a 2022.

Apesar de metas distintas, escolhidas de acordo com a complexidade
das fases processuais, é valido compreender que ambas necessitam mini-
mizar cada vez mais as taxas de congestionamento, e evitar ao maximo a
estagnagdo e mudanga insuficiente. E preciso uma grande transi¢io para
se executar a redugao das taxas e garantir a celeridade.

A Semana Nacional de conciliagdo e a implementacdo de Politicas
Publicas permitem uma acessibilidade maior as audiéncias de conciliagdo
e mediagdo, trazendo niimeros mais satisfatorios, a cada ano, quanto aos
acordos realizados entre as partes.

Dessa forma, a conciliagdo e a mediagdo possuem carater de efetiva-
¢ao da justica, pois proporcionam mais acessibilidade a populagdo, uma
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vez que anteriormente a atividade jurisdicional tornava-se mais onerosa e
retardataria ndo so para aos jurisdicionados como também aos operado-
res do Direito.

3. A FUNCIONALIDADE DA SEMANA NACIONAL DA CON-
CILIACAO COMO POLITICA PUBLICA PARA A REDUCAO DOS
INDICADORES DE TAXA DE CONGESTIONAMENTO

A pesquisa empirica no direito ndo foi muito estimulada ao longo
dos anos, principalmente devido a visdo positivista do direito, na qual a
pesquisa empirica era irrelevante, pois o direito ¢ um conjunto de normas.
Entretanto, quando o direito comega a ser observado como um fendmeno
social a necessidade e valorizagdo da pesquisa empirica aumentam, sen-
do esta essencial para a compreensdo do direito a partir de sua aplicagédo
(NETO, COLACIO, BEDE, 2017).

A presente pesquisa busca, por meio de uma analise empirica com
bases de dados secundarios analisar a efetividade das politicas publicas,
especificamente a da Semana Nacional de Conciliagdo, e seus reflexos na
pratica cotidiana da aplicabilidade do direito.

Dessa forma, para colher os dados presentes neste capitulo foram
feitas pesquisas com o objetivo de encontrar bases de dados secundarios,
ou seja, ja disponibilizados pelo governo, outras institui¢des ou pesquisa-
dores.

No site do Conselho Nacional de Justica - CNJ, foram encontrados
dois tipos de compilados de dados muito importantes para solucionar o
problema de pesquisa explicitado e verificar a eficiéncia, ou ndo, da Se-
mana Nacional de Conciliacdo. Foram eles os resultados das edi¢oes da
Semana Nacional de Conciliagao e a pesquisa judiciaria intitulada “Justica
em Numeros”.

A implementacgao de politicas judicidrias voltadas para a concilia-
¢do0 e mediagdo nos tribunais estaduais tem sido um dos principais meca-
nismos para reduzir a taxa de congestionamento processual no Brasil. A
conciliagdo e a mediagdo oferecem meios alternativos para a resolugdo de
conflitos, evitando que os processos se prolonguem desnecessariamente
no sistema judiciario.

Considera-se aqui as taxas de conciliagao dos Tribunais de Justica
dos Estados classificados como de médio porte, devido ao Estado do Cea-
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r4, onde o presente estudo foi desenvolvido ser desta forma classificado.
Portanto, analisa-se as taxas de congestionamento em 10 (dez) Tribunais
de Justica de estados distintos, sdo eles: TJCE, TJPA, TIMA, TJBA, TJPE,
TJSC, TJGO, TJES, TJMT e TJDFT.

Figura 2: Indice de Conciliagdo por Tribunal

25.00%

21.10%

2015 2016 2017 2018
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Fonte: Dados “Justica em numeros”- CNJ. Elaboragdo Propria

E necessario perceber que os nimeros acerca da conciliagio variam
de acordo com diversos fatores, como complexidade dos processos leva-
dos a conciliagdo e vontade das partes, motivo pelo qual as variacdes sdo
esperadas. A concilia¢ao e a mediagao permitem que as partes envolvidas
cheguem a um acordo de forma mais célere do que o tramite tradicional,
reduzindo o tempo de duragdo dos processos. Dessa forma, menos ca-
sos se acumulam no sistema, contribuindo diretamente para a reducao
da taxa de congestionamento. Com o incentivo as solugdes extrajudiciais,
menos processos chegam as fases mais avancgadas da tramitagédo judicial,
reduzindo o volume de trabalho dos magistrados e servidores. Isso me-
lhora a eficiéncia do Judicidrio e permite que os tribunais foquem nos
casos mais complexos.

Programas como a Semana Nacional da Conciliagdo, promovida
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e replicada nos tribunais esta-
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duais, tém demonstrado resultados positivos ao incentivar o uso da me-
diacdo e conciliagdo. A andlise de dados em tribunais como o Tribunal de
Justica do Ceara (TJCE) mostra que essas iniciativas aumentam o numero
de acordos celebrados e reduzem o tempo de tramita¢ao dos processos.

Com menos processos ativos no sistema, ha também uma economia
de recursos financeiros e administrativos para o Judicidrio e para as par-
tes envolvidas. Isso permite que os tribunais otimizem seus orcamentos e
invistam em melhorias estruturais e tecnoldgicas para um atendimento
mais eficiente. A implementagdo dessas politicas ajuda a promover uma
cultura de pacificagdo social, na qual cidadaos e empresas buscam resol-
ver conflitos de maneira consensual, sem recorrer necessariamente ao li-
tigio. Isso contribui para um sistema judiciario mais agil e eficaz no longo
prazo.

Os tribunais estaduais que investem na ampliacdo de nucleos de
conciliagdo e mediagdo observam, em geral, uma redugao progressiva nas
taxas de congestionamento processual. No entanto, para que os efeitos
sejam sustentaveis, essas iniciativas devem ser acompanhadas de investi-
mentos continuos, capacitacao de mediadores e incentivo a participagiao
da sociedade nesses mecanismos de resolucdo de conflitos.

CONSIDERACOES FINAIS

Respondendo ao problema de pesquisa e a partir dos dados expli-
citados, verifica-se que a politica publica da Semana Nacional da Conci-
liagdo aplicada pelo Conselho Nacional de Justi¢a possui consequéncias
positivas, uma vez que apresenta dados elevados de acordos efetuados em
esfera nacional. No &mbito do Poder Judicidrio Cearense a correlacio en-
tre a taxa de congestionamento e os resultados da Semana Nacional de
Conciliagao ndo pode ser atestada de forma categdrica, uma vez que as
porcentagens de acordos homologados para o Estado nao é tdo efetiva.

Dessa forma, entende-se que a Semana Nacional da Conciliagdo
deve passar por uma etapa de avaliagdo, para que as taxas de acordos pos-
sam ser elevadas, ou para que o montante de audiéncias marcadas seja
compativel com os indicadores esperados de éxito, tendo em vista que
mais da metade destas se tornam infrutiferas, favorecendo uma provavel
diminui¢do dos colaboradores e do or¢amento necessarios para a Semana
Nacional de Conciliagdo do Estado do Ceard. E preciso sugerir solugdes
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que realmente atinjam o tratamento de conflitos: como a capacitagao ade-
quada dos conciliadores e mediadores; exigéncia de experiéncia minima
e técnica para a condugdo dos acordos; desconcentragdo da Semana da
Conciliagao para um nimero maior de vezes por ano; organizagdo prévia
das tematicas e otimizac¢do dos servicos de atendimento forense; identifi-
cagdo sobre os acordos ndo cumpridos para analise quanto a efetividade e
factibilidade das propostas e acordos celebrados etc.

Conhecer a realidade das politicas publicas aplicadas no ambito do
Poder judiciario ou diversos outros e conhecer seus efeitos praticos a par-
tir de estatisticas, podendo qualificar de forma aproximada, a extensdo da
efetividade ou ndo de cada uma permite a abertura de um caminho eficaz
para a ampliagdo ou manutengdo de uma politica publica eficaz ou melho-
ramento das politicas em desuso ou sem eficacia.

Além disso, analisar os principais transtornos geradores do proble-
ma principal e sua incidéncia indireta em outras areas, com perspectivas
inovadoras, permite uma melhor visualiza¢ao e entendimento do proble-
ma, ampliando a capacidade de resolu¢ao ou melhoria deste.
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RESUMO:

A pesquisa buscou, inicialmente, definir o ter-
mo “género” e como a violéncia contra a mulher surge
da assimetria existente nas relagdes de género, sendo
essa assimetria uma construg¢do social. Analisamos a
contradicdo entre a sistematica e historica omissdo do
Estado em relagdo a violéncia de género e o fato de
que a justica restaurativa pressupde uma espécie de
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nao interveng¢do do Estado e ndo judicializacao deste conflito, a fim de
conceder espago a autocomposicao das partes. Discorremos, entre outras
coisas, sobre a incapacidade que a justica meramente retributiva tem em
combater a violéncia contra a mulher e a problematica da necessidade de
horizontalidade entre as partes no procedimento restaurativo.

ABSTRACT:

The research initially sought to define the term “gender” and how
violence against women arises from the asymmetry existing in gender
relations, this asymmetry being a social construct. We analyze the con-
tradiction between the systematic and historical omission of the State in
relation to gender violence and the fact that restorative justice presuppo-
ses a kind of non-intervention of the State and non-judicialization of this
conflict, in order to provide space for self-composition. We discussed,
among other things, the incapacity of merely retributive justice to combat
violence against women and the issue of the need for horizontality bet-
ween the parties in the restorative procedure.

RESUMEN:

La investigacion buscd inicialmente definir el término “género” y
como la violencia contra las mujeres surge de la asimetria existente en
las relaciones de género, siendo esta asimetria una construccion social.
Analizamos la contradiccion entre la omision sistematica e historica del
Estado en relacién a la violencia de género y el hecho de que la justicia
restaurativa presupone una especie de no intervencion del Estado y no
judicializacion de este conflicto, con el fin de dar espacio a las partes. ‘au-
tocomposicion. Discutimos, entre otras cosas, la incapacidad de la justicia
meramente retributiva para combatir la violencia contra las mujeres y el
tema de la necesidad de horizontalidad entre las partes en el procedimien-
to restaurativo.

PALAVRAS-CHAVE:
Violéncia de género; Justiga Retributiva; Justica Restaurativa.

KEYWORDS:
Gender-Based violence. Retributive Justice. Restorative Justice.
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PALABRAS-CLAVE
Violencia de género. Justicia retributiva. Justicia restaurativa.

1. INTRODUCAO

A justica meramente retributiva ndo tem o conddo de combater a
violéncia doméstica. A educagio é a frente de batalha para que qualquer
preconceito e ddio as minorias sociais seja combatido, gradativamente.
Assim, sabemos que o sistema de justiga criminal, especialmente quando
tratamos da justica meramente retributiva, cujo foco reside somente na
punigdo, ndo sera o principal responsavel por promover essa mudanga.

Neste contexto, surge a justi¢a restaurativa com a proposta de pro-
mover a compensagio e repara¢ido dos danos como forma de solucionar
os conflitos. Tal procedimento, uma espécie alternativa a justi¢a conven-
cional, ndo tem como prioridade a redu¢ao dos indices de reincidéncia,
mas sim a reparacdo dos danos e eventual restaura¢do de relacionamen-
tos, ndo sendo a punigdo (retribui¢ao) o foco deste procedimento de jus-
tica. Ocorre que, ap06s vivenciar o procedimento restaurativo, o ofensor
tem maiores chances de visualizar caminhos que ndo envolvam mais o
cometimento de infra¢des penais.

Uma das principais caracteristicas da justiga restaurativa é a neces-
sidade de didlogo entre as partes para que uma solugdo ao conflito seja
consensualmente construida, de modo que deve existir uma relagao de
horizontalidade entre as partes (ou seja, uma relativa igualdade ou pari-
dade entre os sujeitos), o que certamente nao ocorre nos procedimentos
da justica criminal convencional, onde existe uma relagdo de verticalidade
entre Estado e acusado, e a vitima ndo é parte ativa na resolu¢io do confli-
to. No caso da justica restaurativa, o Estado abdica da sua posi¢ao para dar
espago as partes, estando sob sua coordenagdo e fiscalizagdo a estrutura
necessaria para a realiza¢do dos procedimentos.

Neste interim, discute-se o quao prejudicial podem ser as tentativas
de autocomposi¢ao em casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, considerando que vivemos em uma sociedade construida sobre
fortes bases patriarcais e machistas, de modo que ainda néao existe uma
condigdo de igualdade de poderes entre os géneros. Pelo contrario, em
uma sociedade onde os niveis de violéncia contra a mulher sdo alarman-
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tes, fica evidente que a ordem social vigente ainda considera plausivel a
ideia de superioridade do género masculino, mantendo-se, assim, uma
relacdo de verticalidade entre homens e mulheres.

Neste contexto, o objetivo da pesquisa foi discutir até que ponto seria
prudente pleitear pelo afastamento do Estado da apreciagdo de conflitos
que tratam da violéncia de género, e a permissdo para que as partes pos-
sam construir uma soluc¢io pacifica para o conflito, quando uma destas
partes encontra-se em consideravel estado de vulnerabilidade social e,
frequentemente, vulnerabilidade fisica e psicologica. Considerando que,
historicamente, o Estado se omitiu em tratar de conflitos dessa natureza,
sendo chamado a agir em prol dos direitos humanos das mulheres ape-
nas nos dltimos anos - destacamos, no préximo capitulo, o Relatério n°
54/2001 da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, onde o 6rgao
concluiu que a tolerancia do Estado brasileiro em relagao a violéncia do-
méstica é sistemadtica -, parece-nos temerario abdicar da “presenca” do
Estado na apreciacdo dos casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, em prol da autocomposi¢ao das partes, apreciagdo esta que foi
apenas recentemente conquistada.

No que se refere ao método de pesquisa, foi utilizado o método bi-
bliografico, com a leitura de livros e artigos cientificos, bem como a ana-
lise documental de registros oficiais relacionados ao tema tratado. Com
o intuito de discutir sobre a aplicagdo do método restaurativo de justica
nos casos que envolvem violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
abordamos, primeiramente, o conceito de género e como se manifesta a
violéncia de género na nossa sociedade, e a reproducéao deste tipo de vio-
léncia por parte das instituicdes. Continuamente, discutimos a respeito
da justica meramente retributiva aos casos de violéncia doméstica e fami-
liar e sua insuficiéncia no combate a cultura da violéncia de género, bem
como, por fim, foram realizadas criticas a justica restaurativa utilizada
nessas hipoteses.

2. RELACOES DE GENERO E VIOLENCIA: A ASSIMETRIA
NAS RELACOES DE GENERO COMO CONSTRUGCAO SOCIAL

E um fato que homens e mulheres sdo diferentes entre si, a realidade
bioldgica suporta esta afirmagao. Problematicas sao as construgdes sociais
criadas sobre estas diferencas, implicando na adog¢do e perpetuacao de
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ideias que definem os homens como superiores as mulheres. E com esta
arbitraria definicdo valores diferentes a homens e mulheres que surge
a construgdo dos géneros masculino e feminino, sendo previamente
determinadas as caracteristicas e comportamentos que sdo esperados de
cada um destes sujeitos.

Assim tem-se os esteredtipos de género — que, como construgdes
sociais que sdo, apresentam variagdes de acordo com cada cultura —, res-
ponsaveis por moldar o comportamento de homens e mulheres de acordo
com a ideia de que as caracteristicas consideradas inerentes ao género
masculino devem ser celebradas, enquanto as caracteristicas ditas femini-
nas sao percebidas como inferiores.

Deste modo, tendo em vista que as discrepancias entre homens e
mulheres sdo um fendmeno social, a submissdo de um sexo pelo outro
ndo constitui uma circunstancia natural, mas sim o resultado de uma
construcdo social forjada ao longo de geragdes. Neste diapasdo, sobre as
diferengas biologicas serem utilizadas como justificativa para a violéncia
contra a mulher, expde Guacira Lopes Louro (1997, p. 20-21):

O argumento de que homens e mulheres sao biologicamente
distintos e que a relagdo entre ambos decorre dessa distin-
¢do, que é complementar e na qual cada um deve desempe-
nhar um papel determinado secularmente, acaba por ter o
carater de argumento final, irrecorrivel. Seja no ambito do
senso comum, seja revestido por uma linguagem “cientifi-
ca’, a distingao bioldgica, ou melhor, a distingao sexual, ser-
ve para compreender - e justificar - a desigualdade social.
E imperativo, entdo, contrapor-se a esse tipo de argumenta-
¢do. E necessario demonstrar que ndo sio propriamente as
caracteristicas sexuais, mas é a forma como essas caracteris-
ticas sdo representadas ou valorizadas, aquilo que se diz ou
se pensa sobre elas que vai constituir, efetivamente, o que é
feminino ou masculino em uma dada sociedade e em um
dado momento histérico.

Destarte, é a socializagdo de género, iniciada durante a infancia, que
cumpre um papel mais incisivo no comportamento de homens e mulheres
na fase adulta, enquanto fatores bioldgicos tornam-se irrelevantes quan-
do tratamos de violéncia doméstica, por exemplo, que é majoritariamente
perpetrada por homens.
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Segundo Guacira Lopes Louro (1997, p. 21-22), as diferencas biol6-
gicas ndo justificam tamanha desigualdade de género presente em nossa
sociedade, de modo que a violéncia dirigida as mulheres é um fenéme-
no social, dado que o género feminino é percebido como inferior. Assim,
para entender quais lugares ocupam os homens e as mulheres em cada
realidade social, nao focamos nas diferencas bioldgicas e sexuais, mas sim
nas construgdes sociais e historicas realizadas sobre cada um dos sexos, de
modo que nao se nega a biologia, mas é analisada as construgdes sociais
feitas sobre as caracteristicas biologicas.

2.1 A sistematica omissao do Estado e do ordenamento juridico
brasileiro em casos de violéncia de género

Importante anotar que o género nio deve ser analisado somente
como a internalizagdo de “papéis masculinos” e “papéis femininos”, sob
pena de se fazer uma anadlise reducionista, tendo em vista que as diné-
micas de género nao devem ser observadas somente com foco nas rela-
¢Oes interpessoais de cada individuo, devendo-se, também, analisar “as
complexas redes de poder que (através das institui¢des, dos discursos, dos
cddigos, das praticas e dos simbolos) constituem hierarquias entre os gé-
neros” (LOURO, 1997, p. 24).

Neste sentido, o género pode ser entendido como aquilo que cons-
titui a propria identidade do individuo, e este, por sua vez, compde as
institui¢des sociais (escola, igreja, sistema de justica, etc.), de modo que as
instituicdes sao compostas por individuos cujas identidades sdo marcadas
por seu género (assim como por sua etnia, classe social, etc.) e, também,
responsaveis por atuarem de acordo com as relagdes de género. Nas pala-
vras de Guacira Lopes Louro (1997, p. 25):

Ao afirmar que o género institui a identidade do sujeito (as-
sim como a etnia, a classe, ou a nacionalidade, por exemplo)
pretende-se referir, portanto, a algo que transcende o mero
desempenho de papéis, a idéia é perceber o género fazendo
parte do sujeito, constituindo-o. O sujeito é brasileiro, negro,
homem, etc. Nessa perspectiva admite-se que as diferentes
institui¢des e praticas sociais sdo constituidas pelos géneros e
sdo, também, constituintes dos géneros. Estas praticas e ins-
tituigoes “fabricam” os sujeitos. Busca-se compreender que a
justica, a igreja, as praticas educativas ou de governo, a poli-
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tica, etc. sdo atravessadas pelos géneros: essas instancias, pra-
ticas ou espagos sociais sdo “generificados” — produzem-se,
ou “engendram-se’, a partir das relagdes de género (mas nao
apenas a partir dessas relacoes, e sim, também, das relagoes
de classe, étnicas, etc.).

Portanto, o sistema de justica, enquanto instituigdio que compde a
nossa estrutural social, ndo esta imune de perpetrar nocivos padroes de
género. Alias, na histéria do Direito encontramos diversas leis e dispo-
sitivos legais que retratam a reprodugdo da discriminagao de género no
ordenamento juridico, assim como episddios que demonstram o quanto
este tipo de violéncia ainda é comum e presente no sistema de justica —
circunstancia que nao surpreende, afinal de contas, a justica (institui¢ao)
¢ formada por sujeitos cujas identidades sdo constituidas, também, por
estereotipos de género.

Apenas recentemente, surgiram no ordenamento juridico brasileiro
instrumentos legais que visam especificamente o combate a violéncia de
género, possibilitando o surgimento redes de prote¢ao para as mulheres
vitimas de violéncia doméstica e familiar. Dentre eles, a Lei n° 11.340/2006,
Lei Maria da Penha, que surgiu a partir da dentncia realizada por Maria
da Penha Maia Fernandes a Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH). A partir da analise da denuncia de Maria da Penha, a Comis-
sdo emitiu o Relatdrio n° 54, de 2001, onde concluiu, conforme consta no
paragrafo n° 3 do documento, que o Estado brasileiro violou os direitos
as garantias judiciais da peticionaria, e que a “violagdo segue um padrao
discriminatdrio com respeito a tolerancia da violéncia doméstica contra
mulheres no Brasil por ineficicia da agao judicial?”.

No supracitado relatorio a Comissdo reconheceu, ainda, a violagdo
da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica) e da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erra-
dicar a Violéncia contra a Mulher (Convenciao de Belém do Pard), bem
como o fato de o Estado brasileiro ser sistematicamente omisso em rela-
¢do aos casos de violéncia contra a mulher, conforme seu paragrafo n° 55.
Vejamos:

55. [...] A falta de julgamento e condenagdo do responsavel
nessas circunstancias constitui um ato de tolerancia, por par-

te do Estado, da violéncia que Maria da Penha sofreu, e essa
omissdo dos tribunais de justica brasileiros agrava as conse-
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qiiéncias diretas das agressoes sofridas pela Senhora Maria
da Penha Maia Fernandes. Além disso, como foi demons-
trado anteriormente, essa tolerancia por parte dos 6rgaos do
Estado ndo é exclusiva deste caso, mas uma pauta sistema-
tica. Trata-se de uma tolerancia de todo o sistema, que nédo
faz sendo perpetuar as raizes e fatores psicoldgicos, sociais
e histéricos que mantém e alimentam a violéncia contra a
mulher.

A Comissao também apontou, no paragrafo n° 56 do relatério, que o
Estado tem a obrigacdo de processar e condenar o agressor, além de ter o
dever de agir para prevenir esta espécie de violéncia. Por outro lado, insta
salientar que no paragrafo n° 61, ponto 4, item c) do relatdrio, a Comissao
incluiu como uma das recomendagdes a aplicagdo de formas alternativas
as judiciais para solucionar os conflitos. Vejamos, respectivamente, cada
apontamento:

56. Dado que essa viola¢do contra Maria da Penha é parte
de um padrao geral de negligéncia e falta de efetividade do
Estado para processar e condenar os agressores, a Comissao
considera que ndo sé ¢ violada a obrigacdo de processar e
condenar, como também a de prevenir essas praticas degra-
dantes. Essa falta de efetividade judicial geral e discrimina-
téria cria o ambiente propicio a violéncia doméstica, ndo
havendo evidéncia socialmente percebida da vontade e efe-
tividade do Estado como representante da sociedade, para

punir esses atos.

[...]

61. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos reitera
ao Estado Brasileiro as seguintes recomendagoes: [...] 4. [...]
c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, ra-
pidas e efetivas de solugdo de conflitos intrafamiliares, bem
como de sensibilizagao com respeito a sua gravidade e as
conseqiiéncias penais que gera;

Observamos, assim, ao longo do emblematico Relatdrio n° 54/01 da
Comissdo Interamericana, o quao enfatizada foi a necessidade de proces-
sar e punir autores de violéncia doméstica, a fim de pdr fim a sistematica
omissdo do Estado e a consequente impunidade do autor da violéncia do-
méstica. No entanto, a Comissdo também apontou a necessidade de dar
atencdo ao trabalho de conscientiza¢do e prevencdo da violéncia contra a
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mulher, bem como a possibilidade de utilizar métodos alternativos de so-
lucao de conflitos. Deste modo, ideal seria conciliar ambas as abordagens:
tanto o processo e puni¢do do agressor, quanto a aplicagao de métodos
alternativos para a solucéo destes conflitos.

Entendemos, assim, ser importante a adogdo de métodos alternati-
vos de pacificagdo social também em casos de violéncia doméstica e fa-
miliar. Entretanto, nestes casos, ndo seria possivel abrir mao do processo
penal convencional em detrimento da autocomposi¢ao das partes, retro-
cedendo a um periodo onde o Estado mantinha-se ausente da resolu¢io
desta espécie de conflito. No entanto, nada impede que possamos adotar
iniciativas que visam a conscientizagdo e responsabilizagdo do agressor,
em paralelo ao processo tradicional ou apos a conclusido deste, a fim de
estimular a reparacdo dos danos e a pacificagdo dos conflitos familiares,
estimulando a ressocializacao do autor da violéncia e a nio reincidéncia
deste.

3. DA JUSTICA RETRIBUTIVA E DA JUSTICA RESTAURATI-
VA EM CASOS DE VIOLENCIA DE GENERO

Em relacéo a finalidade da pena, sabemos que nosso ordenamento
juridico adota a chamada teoria mista, que é resultado da jungdo da teoria
absoluta, segundo a qual a pena tem finalidade retributiva, com a teoria
relativa, que defende a finalidade preventiva da pena (em suas vertentes
da prevencao especial e geral). Entretanto, sabe-se que ha uma dificulda-
de do Estado em alcangar a finalidade preventiva da pena, especialmente
quando consideramos a prevencio especial positiva (ressocializa¢do), na
medida em que o sistema prisional brasileiro é responsavel por diversas
violagoes de direitos e incapaz de devolver a sociedade um individuo
pronto para ser plenamente reintegrado em sua comunidade.

Neste sentido, se considerarmos que hoje o nosso sistema carcerario
encontra-se em situacao de caos institucional - tendo, inclusive, o Supre-
mo Tribunal Federal reconhecido a situagdo do sistema prisional do pais
como um “estado de coisas inconstitucional’, na Argui¢ao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n° 347, devido a superlotagao das uni-
dades prisionais e outras sistematicas violagdes de direitos fundamentais
da populagdo carceraria —, a pena, especialmente a privativa de liberdade,
fica distante da sua finalidade preventiva e a justi¢a criminal torna-se vei-
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culo de uma justiga meramente retributiva.

No mais, ¢ inegavel que a pena possui uma natureza retributiva, na
medida em que ela é percebida pelo infrator como puni¢iao dada em retri-
buigdo a sua conduta criminosa. Ocorre que a mera retribui¢do que ocor-
re por meio da pena, que por vezes se confunde com a nogao de vinganga,
nao ¢é suficiente para por fim a cultura de violéncia contra a mulher, na
medida em que o fim da violéncia de género (e qualquer outra expressao
de ddio, frisa-se) pressupde uma mudanga cultural.

Assim, surge a justica restaurativa como método alternativo ao sis-
tema de justica convencional, buscando principalmente na tentativa de
reparagdo dos danos - e ndo somente na puni¢do — uma forma de paci-
ficagdo dos conflitos. Neste sentido, o art. 1°, ITI, da Resolucdo n° 225 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ):

Art. 1°. A Justi¢a Restaurativa constitui-se como um conjunto
ordenado e sistémico de principios, métodos, técnicas e ati-
vidades proprias, que visa a conscientizagdo sobre os fatores
relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos
e violéncia, e por meio do qual os conflitos que geram dano,
concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estrutura-
do na seguinte forma: [...] III - as praticas restaurativas terdo
como foco a satisfacdo das necessidades de todos os envol-
vidos, a responsabilizagdo ativa daqueles que contribuiram
direta ou indiretamente para a ocorréncia do fato danoso e
o empoderamento da comunidade, destacando a necessida-
de da reparagdo do dano e da recomposic¢do do tecido social
rompido pelo conflito e as suas implicagdes para o futuro.

Uma das principais diretrizes da justica restaurativa ¢ a sua horizon-
talidade, de modo que a resolugdo do conflito deve ser construida pelas
partes por meio do didlogo, e o consenso entre os sujeitos impulsiona o
procedimento, sendo priorizada a compensacdo e ndo a retribui¢do (CH-
RISTIE, 2004, p. 114).

Neste sentido, o trabalho “Justi¢a Restaurativa: horizontes a partir da
Resolugdo CNJ 2257, do CNJ (2016, p. 313): “a horizontalidade do circulo
facilita a conexdo a medida em que todos os seus integrantes sao alocados
em igualdade de condigées; ndo ha hierarquia ou privilégios no circu-
lo”. Entretanto, considerando que vivemos em uma sociedade patriarcal
e, portanto, pautada na hierarquia entre os géneros masculino e feminino,
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entendemos ndo ser possivel a promoc¢do de uma horizontalidade, dentro
de um procedimento de justi¢a, quando tratamos de conflitos oriundos de
relagdes entre homens e uma mulheres onde exista violéncia doméstica.

Desse modo, tendo em vista que a horizontalidade e necessaria no
procedimento da justica restaurativa, entendemos ser extremamente de-
licado submeter a este procedimentos casos que envolvam violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher, bem como qualquer infra¢ao penal
movida pelo preconceito de género, orientagdo sexual, cor, etc. De fato, o
direito penal deve ser a ultima ratio do ordenamento juridico, tendo em
vista a severidade da sua intervengdo na vida dos cidadios; no entanto,
especificamente em casos que envolvam violéncia de género, ndo vemos
outra op¢ao sendo recorrer ao direito penal para lidar com o conflito, ndo
devendo, nestes casos, o modelo convencional de justica ser suprimido
para dar total espago as formas alternativas de solu¢do de conflitos, pois
trata-se de justica negocial onde as partes ndo estardo em condigdes de
equidade, tendo em vista que integram um relacionamento ja pautado por
um significativo desiquilibrio de poder.

No entanto, é importante ressaltar que segundo o art. 1°, §2° da Re-
solucdao n° 225 do CNJ, a adogdo da justica restaurativa pode ocorrer de
forma alternativa ou concorrente com o processo convencional, sendo
que neste artigo apresentamos ressalvas especificamente as hipdteses em
que haveria a total supressao da justica tradicional em prol das técnicas de
justica restaurativa nos casos que envolvam violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.

3.1 Criticas a justica restaurativa aplicada aos conflitos que envol-
vam violéncia de género

Em um primeiro momento, insta salientar que a justica restaurativa
ndo se propde a substituir o apoio psicoldgico que a mulher vitima de
violéncia doméstica necessita. Por mais que o objetivo da justica restau-
rativa seja a reparagdo do dano e a responsabilizagdao dos envolvidos por
meio do didlogo, bem como a reeducagio e conscientizagdo, o procedi-
mento restaurativo ainda é composto por um conjunto de atos regidos sob
a coordenacio do Estado, havendo a necessidade de que a vitima tenha
acesso a tratamento psicoldgico com profissionais especializados, a fim de
lidar com as causas e reflexos da violéncia sofrida.
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Assim, a justica restaurativa estd ancorada em um ideal de nao in-
tervencdo estatal, sendo que o Estado somente propicia o cenario e con-
di¢des adequados para a realiza¢iao dos procedimentos, coordenando e
fiscalizando estes, e mantendo-se apartado do conflito a ser discutido por
meio das sessOes restaurativas.

Neste sentido, aduz Thaize de Carvalho Correia (2018, p. 244):
Entre essas respostas alternativas, negociais, encontra-se 0s
métodos da Justica Restaurativa que antes de ver o delito
como um problema publico, o enxerga como um conflito de
dois. Por isso muitos problemas podem ser resolvidos pes-
soalmente pelos envolvidos, sob a coordenagio estatal.

No entanto, considerando que em uma sociedade patriarcal e mi-
sogina o género feminino encontra-se mais vulneravel socialmente, é ra-
zoavel que o Estado nao seja chamado a intervir diretamente no conflito,
mantendo-se silente? Tendo em vista que apenas recentemente na historia
o Judiciario brasileiro vem sendo chamado a lidar com atengédo as ques-
toes e debates que envolvam género e violéncia contra a mulher, e que no
contexto social atual as mulheres sdo parte de um grupo vulneravel, pare-
ce-nos temerdrio advogar pelo afastamento, ainda que parcial, do aparato
estatal na resolugdo do conflito.

Neste sentido, Deborah Duprat expds em audiéncia publica da Co-
missao de Defesa dos Direitos da Mulher, ocorrida em sessao do dia 27 de
setembro de 2017:

Eu ndo consigo ver esse tema [...] fora da disputa moral e re-
ligiosa da atualidade. Ele, de alguma maneira, ¢ uma disputa
entre pessoas que querem ver mulheres vitimas de violéncia te-
rem em seu favor uma Justica de fato e um grupo que pretende
neutralizar mais uma vez essa violéncia em prol da chamada
unidade familiar, que é o histdrico do patriarcado no Brasil.

Por outro lado, alguns estudiosos questionam se a proibi¢ao da jus-
tica restaurativa em tais casos nao seria reflexo de um paternalismo que
enxerga na mulher um ser incapaz de lidar com seus problemas e, de certo
modo, “tomar as rédeas” da situagdo, indagando-se, entdo, se deveriamos
admitir a justiga restaurativa em determinados casos de violéncia de géne-
ro, a depender das circunstancias em concreto (CORREIA, 2018, p. 255).

Argumentam, assim, que seria paternalista presumir, de antemao e
de forma generalista, que todas as mulheres que foram vitimas de violén-
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cia doméstica encontram-se incapazes de integrar os procedimentos de
justica restaurativa e de tornar-se parte da solucao do conflito que inte-
gram. Deste modo, a depender do nivel de gravidade do conflito domés-
tico, a intervencéo do Estado poderia ser proporcionalmente diminuida e
espagos para a autocomposi¢ao poderiam ser abertos. Assim afirma Cor-
reia (2018, p. 256-257):

[...] varios sdo os graus do conflito doméstico, o que implica

no dever escalonado de intervengio por parte do Estado, a

fim de atender, de maneira global e satisfatoria, os problemas
desta ordem.

[...]

O que se propde é a criagdo de mais uma forma de enfren-
tamento desse problema publico e social perpetrado nos la-
res brasileiros. E diversificando a forma de responder a essas
demandas sociais, via Justica Restaurativa, que se amplia a
rede de protecdo a mulher, trazendo-a para dentro da discussao
que se efetiva o seu papel social, possibilitando, de uma vez por
todas, que ela seja tratada e encarada de maneira igualitdria.

De fato, em muitos casos a interven¢ao do Estado em conflitos de tal
natureza causa mais danos psicoldgicos as vitimas de violéncia doméstica
do que as auxiliam a obter justica e reparagio, haja vista que o Estado, en-
quanto instituicao e estrutura de poder em uma sociedade machista, ndo
esta isento de reproduzir ideais sexistas, por meio de seus agentes, durante
suas manifestagdes nas vidas de seus cidaddos. Assim, nao é incomum que
o0 aparato estatal promova o que chamamos de revitimizac¢ao (ou vitimiza-
¢do secundaria), que ocorre quando o procedimento judicial faz com que
a vitima do delito reviva os danos causados pelo delito.

Ao contrario do que ocorre na justica retributiva — onde ha uma re-
lag¢ao de verticalidade entre Estado e acusado, na medida em que jus pu-
niendi impoem-se sobre o individuo com a aplicagdo de uma punicao, de
modo que existe, portanto, uma hierarquia -, em um modelo negocial de
justica, do qual a justica restaurativa faz parte, propde-se o estabelecimen-
to de paridade entre os envolvidos na negociagdo, ou seja, uma relagao de
horizontalidade e consensualidade entre os sujeitos que participam dos
procedimentos (ZEHR, 2008, p. 110).

Assim, um dos desafios da justica restaurativa é fazer com que os
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individuos compreendam e concordem que ¢ necessario se desarmarem
e se despirem de suas nogoes de poder, a fim de alcangar a solugdo com a
outra parte envolvida no conflito, em condigoes de igualdade e respeito,
conforme determina o art. 2°, §4° da Resolugdo n° 225/2016 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ):

Art. 2° [...] §4°. Todos os participantes deverio ser tratados
de forma justa e digna, sendo assegurado o mutuo respeito
entre as partes, as quais serdo auxiliadas a construir, a partir
da reflexdo e da assuncéo de responsabilidades, uma solugdo
cabivel e eficaz visando sempre o futuro.

Neste sentido, cabe ao facilitador da justica restaurativa atuar pela
igualdade das partes durante o procedimento, nao devendo o facilitador
desconsiderar a existéncia de eventual assimetria entre as partes, nos ter-
mos do art. 14, inciso III, da supracitada Resolu¢do do Conselho Nacional
de Justica (CNJ):

Art. 14. Sdo atribuicoes do facilitador restaurativo: [...] IIT -
atuar com absoluto respeito a dignidade das partes, levando
em consideragdo eventuais situagcoes de hipossuficiéncia e
desequilibrio social, econdmico, intelectual e cultural;

Alcangar esta atmosfera, para que os sujeitos envolvidos no confli-
to abram mao da beligerancia, é um grande desafio quando tratamos de
crimes comuns, desafio este aceito quando em prol da cultura do didlogo,
consenso e conscientizacdo. Mas, quando tratamos de crimes que envol-
vem especificamente agressdo, de qualquer espécie, a grupos hipossufi-
cientes — como as mulheres, no contexto da violéncia de género -, casos
em que o agressor acredita piamente ser superior a mulher, parece-nos
ainda mais dificil alcangar este cendrio de horizontalidade dentro de um
procedimento juridico, por mais pacifico que ele se proponha a ser. Nao
se trata de resisténcia a mudanga, mas da cautela necessaria quando trata-
mos de pessoas que encontram-se em situacdo de vulnerabilidade social
e que historicamente tiveram seus direitos violados pelo proprio Estado,
com anuéncia e suporte da lei.

Segundo Renato Sdcrates Gomes Pinto (2005, p. 33):

Uma das questdes mais sensiveis ¢ a do desequilibrio econo-
mico, psicosocial, e cultural entre as partes envolvidas nos
processos restaurativos.
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Vitimas e infratores que se sentem estigmatizados, trauma-
tizados, fragilizados, tais como pessoas econdmica, social e
culturalmente desfavorecidas — os PPP (sigla corresponden-
te a Pobres, Pretos e Prostitutas, de uso pejorativo no Bra-
sil), criangas, mulheres, idosos, negros, mesticos em geral,
homossexuais, artesdos com aparéncia de vadios, mendigos,
dependentes quimicos, — tém que ter sua condicio conside-
rada e serem assistidas em sua condi¢do de desvantagem e
desamparo, para que sua fragilidade e vulnerabilidade nao
levem a costura de acordos contrarios a ética e aos principios
restaurativos.

Para que a justica restaurativa possa contribuir com a resolu¢ao do
conflito, deve ser estabelecida uma dinimica de horizontalidade entre
ofensor e vitima, dinamica esta que evidentemente esta prejudicada em
um relacionamento pautado pela violéncia de género, onde, devido aos
esteredtipos de género internalizados nos sujeitos que integram o conflito,
existe uma relagao hierarquizada por meio do abuso e violéncia. Assim,
parece-nos que os procedimentos negociais e conciliatérios nao seriam
adequados para os conflitos que envolvem violéncia doméstica, pois o
conflito passou a existir justamente porque o agressor acredita em sua
suposta superioridade sobre a mulher, impedindo, assim, que de pronto
se estabeleca uma relagdo de horizontalidade entre os sujeitos envolvidos
nos procedimentos de justi¢a restaurativa.

Por outro lado, ha estudiosos que defendem a aplicagdo da justica
restaurativa no ambito dos conflitos de violéncia doméstica (devendo-se
observar as particularidades de cada caso), como uma forma de a mulher
ter a possibilidade de tornar-se agente de mudanga da sua propria realida-
de (CORREIA, 2018, p. 257-258).

De fato, devemos levar em conta que a justica meramente retributiva
ndo ird solucionar o problema da violéncia doméstica oriunda de uma
sociedade construida a partir da misoginia, assim como este modelo de
justica ndo tem o conddo de solucionar qualquer conflito que envolva
preconceitos enraizados na nossa sociedade, tais como o racismo ¢ a ho-
mofobia, por exemplo. No entanto, parece-nos temerario pleitear pela nao
intervencgdo do Estado em tais circunstancias, onde a vitima faz parte de
um grupo socialmente vulneravel e hipossuficiente, especialmente quan-
do a histéria demonstra o quao omisso foi o Poder Judicidrio — e o orde-
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namento juridico como um todo — quando tratamos sobre a violagao dos
direitos das mulheres, ¢ 0 quanto essa omissdo do Estado contribuiu para
o silenciamento das mulheres e a normaliza¢do da violéncia de género
nas esferas privada e publica.

Além do mais, deve-se ressaltar a decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), no habeas corpus n° 106.212-MS, que determi-
nou que aos crimes da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) nao se
aplicam os institutos despenalizadores da Lei n° 9.099/95 — que trata da
conciliacdo, julgamento e execucdo de infragdes penais de menor poten-
cial ofensivo —, pois os crimes cometidos contra as mulheres, em ambien-
te doméstico e familiar, ndo podem ser considerados crimes de menor
relevancia.

Neste sentido, sabe-se que os institutos despenalizadores da Lei dos
Juizados Especiais (composigao civel, transagado penal e suspensao condi-
cional do processo) sdo instrumentos da justica penal negocial, na medida
em que abre espaco para a tentativa de solugdo consensual do conflito,
com a posterior homologac¢do do acordo pelo Poder Judiciario. De forma
semelhante, a justica restaurativa também integra o modelo de justica ne-
gocial, na medida em que estimula a autocomposi¢ao do conflito, poden-
do, inclusive, contar com a homologacdo do procedimento restaurativo
por parte do magistrado responsavel, de acordo com o art. 2°, §2°, o art.
8%, §3° e o art. 12, todos da Resolugdo n® 225/2016 do CNJ.

Portanto, considerando que o Supremo Tribunal Federal ja proibiu a
autocomposi¢do da Lei dos Juizados Especiais aos crimes que envolvam
violéncia de género, seria incongruente admitir que a justi¢a restaurativa
fosse aplicavel aos casos de violéncia contra a mulher, na medida em que
a justiga restaurativa também promove a autocomposi¢do das partes do
conflito. Nao haveria, assim, espago para uma cultura de negociagao no
que tange aos crimes contra a mulher em ambiente doméstico e fami-
liar. Admiti-la seria equiparar tais crimes as infra¢cdes de menor potencial
ofensivo, o que foi precisamente o que buscou a Corte Maior ao vedar a
aplicacdo das medidas de autocomposi¢ao da Lei n® 9.099/95. Logo, con-
sidera-se que aos crimes cometidos contra a mulher, em ambiente domés-
tico e familiar, ndo cabe a aplicagdo de ferramentas proprias do direito
negocial, que sdo pautadas pelos ideais de celeridade e consensualidade,
incompativeis com a violéncia de género.



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 347

No mais, se, por um lado, possa ser benéfico a mulher tornar-se
agente de mudanga em tais situagdes — ao integrar tentativas de solugdo
do conflito do qual faz parte -, por outro angulo, devemos levar em
consideragao que a vitima de violéncia de género encontra-se em posi¢cao
de extrema vulnerabilidade social e psicoldgica, de modo que integrar um
procedimento judicial - ainda que seja um procedimento de principios
restaurativos e que busque a nao revitimizagao do sujeito passivo — pode
nao ser o suficiente para conferir seguranga em face daquele que outrora
lhe agrediu e abusou fisica, psicologicamente e/ou financeiramente.

Neste sentido, Rachel Field (2005, p. 394) argumenta:

O poder, quem o tem e como ele é usado, no contexto de
processos informais de justica ¢ uma questao dificil e muito
debatida. Os ambientes dos encontros restaurativos no sao
isentos das estruturas patriarcais persistentes na sociedade
e nas familias. A for¢a da desvantagem que as mulheres po-
dem sofrer em contextos de resolucdo informal de conflitos
esta diretamente relacionada a questoes de poder relativas
aos géneros que afetam sua habilidade geral de defender efe-
tivamente seus proprios interesses.

Importante observar que a justica restaurativa nao exclui a possibili-
dade de um processo convencional em paralelo, conforme o art. 1°, §2° da
Resolucdo n° 225/2016, do Conselho Nacional de Justica (CNJ):

Art. 1° [...] §2°. A aplicagdo de procedimento restaurativo
pode ocorrer de forma alternativa ou concorrente com o
processo convencional, devendo suas implicacdes ser con-
sideradas, caso a caso, a luz do correspondente sistema pro-
cessual e objetivando sempre as melhores solugdes para as
partes envolvidas e a comunidade.

No entanto, parece-nos logico inferir que, caso as sessdes restaura-
tivas sejam bem sucedidas - isto é, quando for obtido éxito na autocom-
posi¢do — e quando a pratica restaurativa for adotada e ocorrer antes da
judicializagao do conflito, a mulher ficara desencorajada a levar o conflito
para julgamento do Poder Judiciario. Sobre a composi¢ao que ocorre an-
tes da judicializa¢ao do conflito, o art. 12 da Resolugao 225/2016 do Con-
selho Nacional de Justi¢a (CNJ):

Art. 12. Quando os procedimentos restaurativos ocorrerem

antes da judicializa¢do dos conflitos, fica facultado as partes
diretamente interessadas submeterem os acordos e os planos
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de acdo a homologagdo pelos magistrados responsaveis pela
Justica Restaurativa, na forma da lei.

Sabemos que um dos motivos para esta tendéncia de promocio da
solu¢do negocial dos conflitos é “desafogar” o Poder Judiciario que hoje
esta sobrecarregado com milhares de processos e metas a bater assim
como a adog¢ao de uma cultura de nao beligerancia e litigancia desneces-
saria, incentivo a celeridade processual, reparagdo dos danos sofridos, res-
tauragdo de relacionamentos, entre outros, que sdo razdes validas e per-
tinentes. No entanto, é preciso ter cautela quando discutimos medidas de
estimulo a autocomposi¢ao em caso de conflitos que envolvam violéncias
cujo alvo sdo grupos vulneraveis socialmente.

Deste modo, caso os métodos de justica restaurativa, espécie de justi-
¢a negocial, sejam aplicados a conflitos que envolvam violéncia de género,
estarfamos contribuindo com o silenciamento da mulher vitima de vio-
léncia doméstica, na medida em que a Justi¢a ndo alcancard por completo
o ambiente doméstico onde ocorrem as violacoes de direitos da mulher,
uma vez que, conforme ja explanado, nas praticas de justiga restaurativa o
Estado mantem-se afastado do conflito entre as partes, apenas coordenan-
do os agentes publicos responsaveis pela conduc¢do do procedimento res-
taurativo, o que mostra-se temerario quando minorias sociais integram o
conflito.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que a omissdo do Estado em casos de violéncia de
género sempre ocorreu de forma sistematica — na medida em que o ma-
chismo também encontra-se institucionalizado em nossa sociedade -, e
sendo a violéncia contra a mulher, durante tanto tempo, relegada a condi-
¢do de questao secundaria (quando nio era considerada indigna de aten-
¢ao do nosso ordenamento juridico e institui¢des), ndo nos soa prudente
admitir a possibilidade de abrir mao do processo convencional em prol
do afastamento da apreciacao do Estado sobre as questoes que envolvam
a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher.

Importante anotar que nao se olvida dos resultados positivos gera-
dos pela aplicagdo dos métodos alternativos de solugao de conflitos, espe-
cialmente quando consideramos que tdo somente o modelo de justi¢a me-
ramente retributiva ndo tem capacidade de combater a violéncia contra a
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mulher. Entretanto, devemos levar em conta que recentemente saimos de
um periodo da histéria onde o Estado era omisso em relagdo a violéncia
de género, afastando-se da apreciagdo do conflito e ndo tomando para si
(suas institui¢oes) parte da responsabilidade que lhe cabe na prevengio
e puni¢do da violéncia contra as mulheres, de modo que seria temerario,
hoje, defender o afastamento do Estado em prol da autocomposi¢ao das
partes nestes casos.

Percorremos um longo caminho para que os 6rgaos estatais e insti-
tuicoes de justica tratassem das violagdes dos direitos das mulheres com a
devida seriedade, tendo, ainda, um longo caminho a percorrer. Vivemos
recentemente um periodo da histéria onde se estimulava a omissao da so-
ciedade e inexisténcia de interven¢ao em face de um episddio de violéncia
contra a mulher (afinal, quem nunca ouviu o famoso ditado popular “em
briga de marido e mulher, ndo se mete a colher”?). Assim, parece-nos um
retrocesso admitir que em determinados casos que envolvam violéncia
doméstica seja possivel o afastamento do Estado em prol da autocom-
posicdo, especialmente ao considerarmos que uma das partes do conflito
encontra-se em um estado de vulnerabilidade social e, frequentemente,
vulnerabilidade fisica, psicologica, financeira, etc.

Nao se trata de defender um paternalismo do Estado em face da mu-
lher vitima de violéncia doméstica, que ndo enxerga na mulher a capa-
cidade de lidar com seus conflitos, mas sim de reconhecer o estado de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia que se encontra a mulher que é vitima
da violéncia doméstica e familiar - uma espécie de violéncia estrutural e
que ainda hoje é normalizada por varios setores da sociedade -, buscando,
assim, impedir o seu estado de vulnerabilidade se agrave ainda mais com
a distancia do Estado de seu conflito.

Tampouco defendemos que a intervencéo estatal é o remédio para
todos os males, até porque é amplamente conhecido que o préprio Esta-
do, muitas vezes, é o responsavel pela violagao dos direitos das mulheres
e outros grupos sociais, tendo sido, inclusive, reconhecido pela Comissao
interamericana, no Relatério n° 54/01, que no que tange a violéncia contra
a mulher o Estado tem sido sistematicamente omisso, dando azo a im-
punidade dos agressores, havendo uma “tolerancia da violéncia domésti-
ca contra mulheres no Brasil por ineficacia da acao judicial’, conforme o
ponto n° 3 do mencionado relatdrio. Assim, a interven¢ao do Estado nido
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é percebida como a solugdo de todo o problema, mas sim é reivindicada a
sua parcela de responsabilidade no combate a violéncia contra a mulher,
0 que, a0 NOSSO Ver, ndo ocorrerd com o seu afastamento do conflito e a
mera coordenacdo de tentativas de solucio deste.

Considerando que as mulheres fazem parte de uma minoria politica,
ou seja, trata-se de um grupo socialmente hipossuficiente, seria temerério
relegar ao Estado a fungdo de tdo somente coordenar e fiscalizar sessdes de
autocomposi¢ao entre o autor e a vitima da violéncia de género. Contudo,
a nao admissao da autocomposi¢do em casos de violéncia doméstica nao
impede a existéncia de programas que tenham a finalidade de promover a
conscientizagdo e ressocializagdo do agressor, bem como procedimentos
em paralelo que tém como objetivo a reparac¢ao dos danos causados.
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RESUMO:
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o possivel fundamento legal para a realizagao do controle da pratica publi-
citaria de astroturfing realizada no contexto das relagdes de consumo. Os
procedimentos metodoldgicos utilizados consistem em pesquisa aplicada,
com objetivo descritivo, a partir de uma abordagem dedutiva e qualita-
tiva tendo o proposito de propor avaliagao formativa. Ainda que néo se
possa identificar no microssistema de prote¢do e defesa do consumidor
nenhuma disposi¢do normativa expressa a respeito do astroturfing, esse
tipo de pratica configura publicidade enganosa com fundamento no dis-
posto no artigo 37, §1° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Isso porque
é capaz de induzir os consumidores em erro no sentido de acreditarem
que o apoio ou boa avaliagdo sobre um produto ou servigo pelo publico
surgiu em razdo de suas proprias qualidades e nao devido a patrocinios
de fornecedores.

ABSTRACT:

In advertising, astroturfing consists of the practice of masking the
existence of sponsors of a message in order to induce its recipients to
believe that its content has come up spontaneously. It is an advertising
communication technique aimed at convincing consumers about the
quality of certain products and/or services. The purpose of this work is
to investigate the possibility and identify the possible legal grounds for
controlling the advertising practice of astroturfing in the context of con-
sumer relations. The methodological procedures used consist of applied
research, with a descriptive objective, based on a deductive and qualitative
approach with the purpose of proposing a formative evaluation. Although
no express normative provision regarding astroturfing can be identified in
the consumer protection and defense microsystem, this type of practice
constitutes misleading advertising based on the provisions of article 37,
§1 of the Consumer Protection Code. This is because it is capable of mis-
leading consumers into believing that the support or good evaluation of a
product or service by the public has come up due to its own qualities and
not due to sponsorship by suppliers.

RESUMEN:
En publicidad, el astroturfing consiste en la practica de enmascarar
la existencia de los patrocinadores de un mensaje para inducir a sus des-
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tinatarios a creer que su contenido surgio de forma espontanea. Se trata
de una técnica de comunicacion publicitaria destinada a convencer a los
consumidores de la calidad de determinados productos y/o servicios. Este
trabajo pretende investigar la posibilidad e identificar posibles fundamen-
tos juridicos para controlar la practica publicitaria del astroturfing en el
contexto de las relaciones de consumo. Los procedimientos metodologi-
cos utilizados consisten en una investigacion aplicada, con un objetivo
descriptivo, desde un enfoque deductivo y cualitativo con el fin de pro-
poner una evaluacion formativa. Aunque el microsistema de proteccion y
defensa del consumidor no contenga disposiciones normativas expresas
sobre el astroturfing, este tipo de practica configura publicidad engafiosa
en virtud de lo dispuesto en el articulo 37, § 1 del Codigo de Proteccion
del Consumidor. Esto se debe a que es capaz de engafiar a los consu-
midores haciéndoles creer que el apoyo o la buena valoracion sobre un
producto o servicio por parte del publico se debe a sus propias cualidades
y no al patrocinio de los proveedores.

PALAVRAS-CHAVE:
Astroturfing; Publicidade; Consumidor; Marketplace.

KEYWORDS:
Astroturfing; advertising; consumer; Marketplace.

PALABRAS CLAVE:
Astroturfing; Publicidad; Consumidor; Marketplace.

1. INTRODUCAO

O presente texto trata da pratica do astroturfing na veiculagao de
mensagens publicitarias no contexto das relagdes de consumo que se de-
senvolvem no meio digital, especificamente abordando como a referida
pratica pode configurar espécie de publicidade enganosa, nos termos da
legislacao de protegdo e defesa do consumidor, que tem como nucleo a Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

No periodo anterior a popularizagdo da internet e consequentemen-
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te do comércio eletronico, os produtos e servicos prestados pelos forne-
cedores eram igualmente avaliados pelos seus consumidores como ocorre
atualmente (inicio do século 21), contudo o resultado dessa avalia¢do so-
mente era compartilhado entre as proprias pessoas por meio de conversas
informais. Nao havia qualquer espécie de registro das avaliagdoes que pu-
desse ser disponibilizado publicamente a quem interessar.

A difusao da internet permitiu o surgimento de plataformas digi-
tais de comércio que funcionam como verdadeiros mercados situados
em espagos virtuais (marketplaces). Geralmente, nessas plataformas, cada
produto e/ou servico que é comercializado possui um espago proprio des-
tinado a receber as avaliacdes dos consumidores. Com isso, tem-se a cria-
¢do de um perfil qualitativo relacionado ao bem consumido, construido
por meio de um sistema de reputacio.

Em tese, esse perfil seria composto naturalmente pelos proprios con-
sumidores, a partir de suas experiéncias pessoais com o objeto em ques-
tdo, no intuito de compartilhar informag¢des com outros consumidores
que sejam capazes de influenciar de alguma forma a sua decisdo de com-
pra, seja positiva ou negativamente.

Entretanto, é possivel que haja manipulagao das informagdes que sao
disponibilizadas a titulo de avaliagdo dos produtos e servigos oferecidos
em determinadas plataformas de marketplace. Essa manipulac¢do seria no
sentido da criagdo controlada e direcionada de avaliagdes positivas pelos
proprios fornecedores com a intengao de criar na mente dos consumido-
res uma ideia de qualidade, como se esta fosse decorrente de avaliagoes
espontaneas. Quando isso ocorre, verifica-se a configura¢ao de uma pra-
tica publicitaria realizada pelos fornecedores dos produtos e servicos que
recebeu a denominagao de astroturfing.

Considerando que se trata de uma pratica iminente ou que até mes-
mo ja pode estar sendo difundida no comércio eletronico brasileiro, tor-
na-se imprescindivel o estudo ndo somente do seu conceito para permitir
a sua identificacéo e controle, mas também de como, uma vez sendo pos-
sivel, pode ocorrer a regulagao desse tipo de pratica com base nos dispo-
sitivos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo do presente texto consiste em analisar a possibilidade e
identificar a suposta fundamentagéo legal que poderia ser utilizada, den-
tro das normas que compdem o microssistema de prote¢ao consumerista,



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 357

para a realiza¢ao do controle da pratica publicitaria de astroturfing desen-
volvida no contexto das relacdes de consumo.

Como procedimento metodolégico adotado para a investigagao,
tem-se a pesquisa hipotético-dedutiva, de natureza aplicada, uma vez que
é voltada para a realidade pratica, com abordagem qualitativa, pois nao
sera analisada a incidéncia quantitativa (dados estatisticos) da pratica do
astroturfing nas plataformas de marketplace que comercializam produtos
para o Brasil. Como procedimentos técnicos para a coleta de informa-
goes serdo utilizadas a pesquisa bibliografica e documental. O objetivo da
presente pesquisa ¢ descritivo a respeito da conformagdo do objeto pes-
quisado no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, sera realizada uma
avaliacao formativa a fim de identificar as possibilidades de regulacao do
astroturfing.

Primeiramente serao apresentados os conceitos dos elementos que
sdo essenciais para compreensiao de como se configura a relagdo juridica
de consumo, a saber: consumidor, fornecedor, produto e servigo. Ainda
na primeira parte serdo explicitados os conceitos de publicidade em geral,
bem como de publicidade enganosa nos termos do artigo 37, §1° do Cé-
digo de Defesa do Consumidor.

Logo ap0s, sera explorada a tematica do astroturfing especificamen-
te. A partir da analise do seu conceito e caracteristicas, buscar-se-a iden-
tificar de que maneira esse tipo de prética pode ser utilizado na comu-
nicagdo publicitaria que é veiculada no meio digital, especialmente nas
plataformas de comércio eletrénico (marketplace).

Por ultimo, discutir-se-a o conceito de publicidade enganosa, com
fundamento nas disposi¢des instituidas pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor juntamente com a doutrina, com a finalidade de identificar em
quais hipoteses a pratica do astroturfing nos anuncios publicitarios pode
configurar a enganosidade expressamente proibida pelo artigo 37, caput
do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

2. RELACAO JURIDICA DE CONSUMO E PUBLICIDADE NA
PERSPECTIVA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

No ordenamento juridico brasileiro, a “defesa do consumidor” foi
alcada ao status de direito fundamental quando o legislador constituinte
instituiu a seguinte disposi¢ao no artigo 5°, inciso XXXII da Constitui¢ao
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Federal: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
Esta ultima também foi consagrada como um dos principios gerais que
norteiam a atividade econdmica (artigo 170, inciso V, Constitui¢do Fede-
ral).

Ap0s as referidas previsdes constitucionais, com a edigdo da Lei n°
8.078 de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), as
relagdes de consumo foram regulamentadas em diversos aspectos (v.g.,
direitos basicos dos consumidores, responsabilidade civil dos fornecedo-
res, sancoes administrativas, crimes contra as relac;(”)es de consumo etc.)
com maior especificidade. De fato, a entrada em vigor da referida lei insti-
tuiu no ordenamento juridico brasileiro um verdadeiro microssistema de
prote¢ao consumerista, dotado de principios e regras proprias (Benjamin;
Marques; Bessa, 2022).

O critério fundamental utilizado para determinar o ambito de apli-
cagdo das disposigoes contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, bem
como de toda a normatizacdo que compde o microssistema consumerista,
constitui-se na identificacdo da relagdo juridica de consumo (Miragem,
2019).

No ambiente digital, os contratos de natureza consumeristas sao os
denominados business-to-consumer (B2C), que sdo “os negdcios efetuados
através da internet entre as empresas, na qualidade de produtoras, fabri-
cantes, fornecedoras e etc., e o consumidor final, destinatario derradeiro
dos respectivos produtos e servicos” (Carvalho, 2001).

2.1 elementos constitutivos da relacdo juridica de consumo

A relagéo juridica de consumo tem seu conceito formado a partir da
conjugacdo de seus elementos constitutivos, que sdo: consumidor e forne-
cedor (elementos subjetivos), produto e/ou servigo (elementos objetivos)
e a destinacdo final (elemento causal ou finalistico).

A conceituagao juridica da figura do consumidor pode ser obtida a
partir das quatro defini¢des instituidas pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. A primeira, intitulada defini¢do direta ou stricto sensu, inclui
todas as pessoas fisicas ou juridicas que adquirem ou utilizam produtos
ou servigos na qualidade de destinatarias finais (artigo 2°, caput). Consi-
deram-se igualmente consumidores por equipara¢ao (perspectiva indire-
ta ou lato sensu): a) a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
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que intervém em uma relagdo de consumo (artigo 2°, paragrafo nico);
b) todas as vitimas (bystanders) dos acidentes de consumo (artigo 17); e
c) todas as pessoas, mesmo que indeterminaveis, que forem expostas as
praticas comerciais previstas no Capitulo V do CDC (artigo 29).

No que diz respeito ao fornecedor, sao assim consideradas as pessoas
fisicas e juridicas, publicas e privadas, nacionais e internacionais, incluin-
do-se os entes despersonalizados, desde que desenvolvam quaisquer das
atividades previstas no artigo 3°, caput do CDC (“produgao, montagem,
criagdo, construgdo, transformacao, importagao, exportagao, distribuicao
ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos”), com habitua-
lidade e/ou profissionalismo.

A defini¢do de produto foi instituida pelo artigo 3°, §1° do CDC nos
seguintes termos: “produto ¢ qualquer bem, moével ou imével, material
ou imaterial”, colocado a disposi¢do do consumidor no mercado. Para
ser considerado “produto” para fins de configuracdo de uma relagio ju-
ridica de consumo, ndo se exige que ele seja oferecido em troca de uma
contraprestagdo de natureza remuneratdria. Desse modo, conclui-se que
os produtos que sao fornecidos a titulo de “amostra gratis” encontram-se
igualmente tutelados pelo microssistema consumerista (Marques; Benja-
min, Miragem, 2021).

A definigdo de servico foi instituida pelo artigo 3°, §2° do CDC da
seguinte forma: “servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remunerac¢io, inclusive as de natureza bancéria, fi-
nanceira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacoes de ca-
rater trabalhista” Nesse caso, diferentemente do que ocorre em rela¢ao ao
produto, ha uma exigéncia de contraprestagdo econdmica que se extrai a
partir da expressdo “mediante remuneragdo” (Benjamin; Marques; Bessa,
2022).

No contexto da utilizagao do astroturfing como técnica de comuni-
cagdo publicitaria, assume destaque a defini¢ao contida no artigo 29 do
CDC, que possibilita a configuragdo da relagao de consumo por equipara-
¢do, por exemplo, quando o consumidor visualiza as informacdes positi-
vas (falsamente construidas) disponiveis sobre um determinado produto
ou servi¢o (o que configura o astroturfing), desde que essas informagdes
tenham sido veiculadas com intuito publicitario.
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2.2 Publicidade no codigo de defesa do consumidor

Nos tltimos tempos, o ato de consumidor tem seguido mais uma
“logica de diferenciagdo social” (Lipovetsky, 2007) do que uma forma
de satisfazer necessidades materiais de sobrevivéncia. Ou seja, o consu-
mo de produtos e servigos passou a ser movido mais pelo desejo de se
destacar no meio social do que pela real necessidade ou utilidade do que
¢ consumido. Nesse contexto, a atividade publicitaria assumiu um papel
ainda mais relevante no mercado.

A publicidade consiste em um dos principais instrumentos dos quais
os fornecedores se utilizam para tentar aproximar os consumidores de
seus produtos e servigos. O conceito de publicidade ¢ bastante amplo.
Ela ja foi definida como “a arte de criar, no publico, a necessidade de
consumir” (Jacobina, 1996); “o conjunto de meios destinados a informar
o publico e convencé-lo a adquirir um bem ou servigo” (Lopes, 1992); e
ainda como “a divulgacdo de uma mensagem tendente a persuadir pes-
soas a adquirir produtos ou utilizar servigos” (Correia, 2005).

De acordo com o objetivo da campanha ¢ possivel classificar as pe-
cas utilizadas dentro de duas modalidades: publicidade promocional e
publicidade institucional ou corporativa. A primeira é veiculada com o
objetivo de divulgar determinados produtos ou servigos especificamente.
A segunda tem a finalidade de propagar apenas a figura do fornecedor ou
a sua marca (Alves, 2020).

E importante deixar bem claro que a comunica¢io publicitaria
constitui uma atividade licita, que pode livremente ser desenvolvida pelos
fornecedores, desde que sejam respeitados os limites da legalidade. O
CDC nao proibe essa atividade, apenas a impoe limites.

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe algumas disposi¢des
que tratam especificamente a respeito da atividade publicitaria. Inicial-
mente, instituiu como um dos direitos basicos do consumidor “a prote¢ao
contra a publicidade enganosa e abusiva” (artigo 6°, IV). Em seguida, tra-
tou da publicidade de maneira equiparada a oferta ao instituir o Principio
da Obrigatoriedade de Cumprimento (artigo 30). Apds essa previsdo, o
legislador determinou que “a publicidade deve ser veiculada de tal forma
que o consumidor, facil e imediatamente, a identifique como tal” (artigo
36, caput). Essa determinacdo também foi alcada ao nivel de principio,
intitulado Principio da Identificagdo da Publicidade. No paragrafo tinico
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do mesmo artigo 36 do Cddigo de Defesa do Consumidor, encontra-se o
Principio de Transparéncia da Fundamentacdo nos seguintes termos: “o
fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, mantera, em seu
poder, para informacao dos legitimos interessados, os dados faticos, téc-
nicos e cientificos que dao sustentacdo a mensagem”. De maneira direta,
o referido Codigo trouxe no artigo 37, caput a seguinte determinagao:
“¢ proibida toda publicidade enganosa ou abusiva”, vindo a defini-las
nos paragrafos desse mesmo artigo. Por fim, no que diz respeito ao onus
probandi, o CDC ainda instituiu que “o 6nus da prova da veracidade e
corre¢do da informagdo ou comunicagao publicitaria cabe a quem as pa-
trocina”.

3. CONCEITO E FORMA DE UTILIZACAO DA PRATICA DE
ASTROTURFING NA PUBLICIDADE A PARTIR DO SISTEMA DE
REPUTACAO

Por meio da internet, os consumidores obtém acesso a um mercado
de consumo de escala global, no qual desempenham atividades de diver-
sas naturezas, tais como: comunicar-se diretamente com os fornecedores,
criar foruns de discussao sobre os produtos e servicos prestados pela rede,
fazer reclamacdes e serem atendidos pelos fornecedores (Klee, 2014).

O astroturfing na publicidade ocorre principalmente no comércio
eletronico, que pode ser entendido como “operagao que consiste em com-
prar e vender mercadoria ou prestar servigo por meio eletronico” (Ven-
tura, 2010). Constituem terreno fértil para o crescimento dessa pratica as
plataformas digitais que utilizam o sistema de reputacdo nos produtos e
servigos prestados. Nesse contexto do comércio e da contratagao eletroni-
ca, a vulnerabilidade técnica e informacional do consumidor € destacada,
pois nas contratagdes via internet o engano ¢ facilitado (Efing, Britto,
2021).

O termo astroturfing foi criado a partir da fala do senador americano
Lloyd Bentsen, tendo como referéncia uma empresa americana de grama
sintética denominada Astro Turf (Astroturf, 2020), que era conhecida pela
sua similaridade com a grama real, em contraposi¢ao ao termo grassroots
(raizes da grama), termo pelo qual sdo conhecidas as manifestacdes po-
pulares nos Estados Unidos. Foi somente a partir da década de 1990 que
o0 termo astroturfing passou a ser associado especificamente a uma estra-
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tégia de marketing (Silva, 2015).

O astroturfing ¢ utilizado como técnica publicitaria que visa, por
exemplo, transmitir a mensagem de que grande grupo de pessoas estaria
de fato consumindo determinado produto ou servigo, criando assim um
movimento falso, que possui simplesmente a finalidade de estimular as
vendas. Trata-se de um “mecanismo de criagdo de publicidade que almeja
passar a impressao de movimentos espontdneos e populares” (Martinez;
Queiroz; Mello, 2019).

Pode-se entender o astroturfing como uma estratégia desenvolvida
no meio digital (online), que se utiliza de falsas identidades e/ou falsos
enderegos de IP, com o objetivo de “manipular informagao, atacar ou hu-
milhar um concorrente, ou de criar a impressao de grande apoio para uma
politica, um individuo ou um produto, uma marca, etc., onde esse apoio
obviamente ndo existe” (Cadima, 2016). Como tal, ¢ possivel que esse
tipo de pratica seja utilizado como estratégia de marketing. Entretanto,
astroturfing nao se confunde com a pratica intitulada “flogging” (Solo-
mon, 2009), que consiste na criagdo e divulgacdo de blogs ou websites
congéneres, feita por fornecedores de produtos e servigos, que possuem
claramente intuito comercial (natureza publicitaria), mas que disfarcam
essa caracteristica. Esses sites normalmente criam contetido especifica-
mente com a finalidade de promover de maneira viral uma marca ou um
produto, legitimando-se como meio independente a fim de conferir credi-
bilidade ao que é enunciado (Cadima, 2016).

O astroturfing na publicidade ocorre geralmente de maneira relacio-
nada ao sistema de reputacao dos produtos e servi¢os ou até mesmo dos
proprios fornecedores. No ambiente digital, a reputacdo funciona como
um termOémetro da confiabilidade. A qualidade da avaliagdo ¢ diretamente
proporcional a confiabilidade, ou seja, quanto mais bem avaliado for um
determinado produto, servico ou fornecedor, maior sera a confianga que
os consumidores depositardo sobre ele.

A origem do sistema de reputacdo estd na comunidade, fora do
ambiente digital, quando as pessoas transmitiam para outras, de manei-
ra informal e descentralizada, o nivel de confianca de um determinado
prestador de servigo. Uma simples frase como “ndo contrate o encanador
John” tinha o conddo de passar a ideia de que ndo se deveria confiar
naquele profissional por ser incompetente ¢ desqualificado (Slee, 2019).
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Mesmo nesse formato sem maiores delimitagdes, a reputacdo dos forne-
cedores ja podia ser avaliada, sob diversos aspectos, pelos consumidores
de seus produtos e servigos.

Apo6s o surgimento do comércio eletrdnico e a popularizacao das
plataformas digitais de comércio (marketplace), a partir de manifestagoes
descentralizadas (uma vez que podem surgir de qualquer parte), verifi-
ca-se um fortalecimento dos lagos de confianga existentes entre pessoas
estranhas entre si e provenientes de diferentes comunidades, envolven-
do consumidores, provedores e plataformas (Botsman; Rogers, 2011).
Trata-se do chamado “capital de reputagdo”, que, a medida em que se
eleva (por meio de uma construgdo colaborativa), vai tornando menos
importante o conhecimento prévio das pessoas, e, em razdo do aumento
da confianga entre elas, ajuda na constru¢do da crenga no bem comum
(Botsman; Rogers, 2011).

O sistema de reputagdo que ¢ utilizado como instrumento para a
pratica do astroturfing normalmente ¢ baseado na avaliagdo qualitativa,
que pode ser feita por meio de uma classificagdo numérica (escala de 1
a 5), atribuida pelos proprios consumidores, de acordo com o modelo do
negocio intermediado pela plataforma digital (Katz, 2015). A partir desse
sistema, os produtos, servigos, e até mesmo os proprios fornecedores que
os comercializam estdo submetidos a avaliagdo dos consumidores.

Na pratica, qualquer consumidor pode livremente (de maneira gra-
tuita e a qualquer momento) ter acesso as avaliagdes que constam nas
plataformas sobre os diversos produtos e servigos que sdo comercializa-
dos por elas. Em alguns casos, € possivel inclusive visualizar o histdrico
de avaliagdo associado ao perfil dos fornecedores, identificar os aspectos
valorados e a pontuagao final atribuida pelo produto ou servigo ofertado,
independentemente de o interessado fazer parte ou nao de uma relagao
juridica de consumo no momento da consulta (CNMC, 2016).

Normalmente, quando ocorre um aumento das informag¢des que sdo
geradas a partir dos sistemas de reputacdo, que sdo tidas como informa-
cdes confiaveis, isso simboliza uma prote¢@o para os proprios consumi-
dores, uma vez que se elimina ou pelo menos reduz-se o risco de in-
formagoes assimétricas (Moral, 2017). A pratica do astroturfing incide
justamente nessa questao.

Quando os fornecedores manipulam as informagdes que alimentam
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os sistemas de reputacdo, atribuindo falsamente avaliagdes positivas, a
fim de fomentar o consumo de seus produtos ou servicos, essa conduta
poderia ser considerada uma maneira de induzir os consumidores a erro.
Quando isso ¢ feito no contexto da comunicag¢dao publicitaria, tem-se a
possibilidade da configurag@o da publicidade enganosa prevista no artigo
37, §1° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Essa possibilidade sera tra-
tada no topico a seguir.

4. POSSIBILIDADE DE CONFIGURACAO DO ASTROTUR-
FING COMO PUBLICIDADE ENGANOSA

Inicialmente, é importante destacar que qualquer espécie de publici-
dade enganosa configura pratica abusiva nos termos do artigo 39 do Cé-
digo de Defesa do Consumidor, pois, embora nao haja previsao legal ex-
pressa nesse sentido, o referido dispositivo legal utiliza a expressao “dentre
outras praticas abusivas’, o que permite concluir que ele possui natureza
exemplificativa (numerus apertus) e nao exaustiva (numerus clausus).

Assim sendo, considerando a abusividade da pratica, a veiculagdo
de antncios publicitarios enganosos pode ser sancionada administrativa-
mente, sem prejuizo das san¢des de natureza civil (reparagdo dos danos
causados) e penal, por quaisquer das entidades competentes que atuem na
defesa do consumidor (v.g., PROCONS, Secretaria Nacional do Consumi-
dor - SENACON etc.). Essas san¢oes administrativas estao previstas no
artigo 56 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ainda, a publicidade enganosa pode vir a ser sancionada na esfera
penal, uma vez que pode constituir crime contra as relagoes de consumo
nos termos dos artigos 66 (“fazer afirmagao falsa ou enganosa, ou omitir
informagéo relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quanti-
dade, seguranca, desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produ-
tos ou servigos”) e 67 (“fazer ou promover publicidade que sabe ou deve-
ria saber ser enganosa ou abusiva”) do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

O ambiente digital é terra fértil para proliferacdo de mensagens pu-
blicitarias enganosas disfarcadas, uma vez que os recursos cibernéticos
permitem a construgdo artificial de reunido de informagdes em geral que
possuem o conddo de induzir facilmente o consumidor cibernético a ad-
quirir equivocadamente produtos e servigos. Por isso, torna-se necessaria
a criacdo de mecanismos especificos para a prote¢do do consumidor con-
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tra a publicidade enganosa no ambiente digital (Martinez; Queiroz; Mello,
2019).

Apesar de a quantidade de empresas que utilizam as praticas de as-
troturfing e flogging como ferramentas de publicidade estar aumentando,
tratam-se de artificios que enganam os consumidores, por isso sdo conde-
naveis pelos especialistas em marketing e relagdes publicas (Option Con-
sommateurs, 2012).

Resta, entdo, identificar como a pratica do astruturfing configura efe-
tivamente a publicidade enganosa nos termos definidos pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, que instituiu duas defini¢des: uma por comissiao
e outra por omissao.

Conforme o disposto no artigo 37, §3° do CDC, “a publicidade é
enganosa por omissdao quando deixar de informar sobre dado essencial
do produto ou servi¢o”. De fato, nao é essa a modalidade caracterizada na
presenca do astroturfing na publicidade, pois nessa pratica ndo se omitem
informagdes essenciais a respeito dos produtos e servicos, mas, ao contra-
rio, se acrescentam informagdes que sdo inveridicas geralmente relaciona-
das a qualidade do objeto do anuncio (Alves, 2020).

A publicidade enganosa por comissdo encontra-se prevista no artigo
37, §1° do CDC, segundo o qual considera-se enganosa “qualquer moda-
lidade de informagao ou comunica¢io de carater publicitdrio, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissio,
capaz de induzir em erro o consumidor”. Este erro pode ser a respeito de
fatores tais como “natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, pro-
priedades, origem, preco” ou de quaisquer outras informagdes sobre os
produtos e servigos anunciados.

Considerando a redagdo do referido dispositivo, percebe-se clara-
mente que quando um fornecedor se utiliza da pratica de astroturfing nas
suas comunicagdes publicitdrias, que por esséncia consiste na veiculagao
de informagdes inteira ou parcialmente falsas (v.g., a respeito da qualidade
ou das propriedades de um produto ou servico), ele acaba por induzir a
erro os consumidores que sdo expostos as mensagens publicitarias (Alves,
2020). Por isso, tem-se caracterizada a publicidade enganosa por comis-
sao nos moldes do artigo 37, §1° do CDC.

Juntamente com as definigdes apresentadas pelo CDC, tem-se como
norte hermenéutico para a conceituagdo da publicidade enganosa a dis-
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posi¢do normativa contida no artigo 27, §2° do Cédigo Brasileiro de Au-
torregulamentagao Publicitaria (Brasil, 1980), segundo a qual o anuncio
nao devera conter “informagdo de texto ou apresentagdo visual que direta
ou indiretamente, por implicagdo, omissao, exagero ou ambiguidade, leve
o consumidor a engano quanto ao produto anunciado, quanto ao anun-
ciante ou seus concorrentes” ou, ainda, quanto a natureza do produto (na-
tural ou artificial), procedéncia (nacional ou estrangeira), composi¢do ou
finalidade.

Na medida em que a prética do astroturfing na publicidade se utiliza
de informagdes que, direta ou indiretamente, induzem os consumidores
a engano (v.g., no que diz respeito a qualidade) quanto aos produtos e
servicos anunciados, ou mesmo em relagdo aos proprios fornecedores
anunciantes (patrocinadores das mensagens publicitarias), tem-se a con-
figura¢ao da enganosidade.

Uma questao bastante relevante é que nao se considera enganosa
somente a comunicagdo publicitaria que engana ou induz efetivamente
o consumidor em erro, mas também a que tem a capacidade de fazé-lo
(Pasquau Liafio, 1992). Para configuragdo da publicidade enganosa nao se
exige a produgdo de um dano, erro ou engano efetivo, mas simplesmente
que a mensagem veiculada na publicidade seja suscetivel de enganar os
consumidores que a ela sdo expostos (Botana Garcia; Ruiz Mufioz, 1999).

Desse modo, é possivel afirmar que a averiguagao da enganosidade
da comunicagdo publicitaria pressupdoe também a conduta de avaliar se
determinado andncio veiculado por patrocinio de um fornecedor possui
enganosidade potencial em rela¢ao ao publico-alvo consumidor. Consi-
dera-se a potencialidade de induzimento a erro e nao necessariamente a
ocorréncia do erro de fato.

Trata-se de uma pratica de dificil comprovagao, tanto por parte dos
proprios consumidores, que sdo as principais vitimas da enganosidade,
quanto por parte dos 6rgaos responsaveis pela prote¢do do consumidor e
do mercado de consumo em geral, especialmente os que possuem atribui-
¢do de fiscalizagao, tais como os PROCON:S. Esse ¢ um dos motivos pelos
quais ainda nao ha no Brasil uma incidéncia desse tema na jurisprudéncia.

5. CONSIDERACOES FINAIS
A configura¢ao da relagao juridica de consumo é determinada pela
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conjugagdo dos seus elementos constitutivos: subjetivos (consumidor
e fornecedor), objetivos (produto e servi¢o) e causal ou finalistico (des-
tinagdo final). As relagdes de natureza consumerista sao reguladas pelo
microssistema de protecio e defesa do consumidor, o qual tem como
disposi¢do normativa essencial e principiolégica o Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), instituido pela Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990.

Com fundamento na disposi¢do prevista no artigo 29 do CDC, é
possivel afirmar que a mera exposi¢do a uma comunicagido de natureza
publicitaria é suficiente para a caracterizagao da relagao juridica de con-
sumo por equiparagao. Essa caracterizagao se torna relevante em razao da
grande quantidade de antncios publicitarios que sdo veiculados em busca
de estimular o consumo de uma infinidade de produtos e servigos que
estdo dispostos no mercado de consumo.

Em principio, a veiculagao de mensagens de natureza publicitaria é
uma atividade completamente licita. No entanto, o ordenamento juridico
a impoe certas limitagdes, como ¢é o caso da publicidade enganosa. Ao
configurar essa modalidade publicitaria, a pratica do astroturfing também
se caracteriza como ilicita.

O astroturfing ocorre quando os fornecedores, mediante a manipu-
lacdo de informacdes, transmitem aos consumidores uma ideia falsa a
respeito das qualidades e/ou caracteristicas de um determinado produ-
to ou servigo. As informagdes inveridicas que compdem os sistemas de
avaliacdo sdo passadas aos consumidores como se tivessem sido fruto de
avaliacOes reais, de pessoas que efetivamente consumiram os produtos ou
servicos e os avaliaram positivamente, quando na verdade essas informa-
¢oes sdo ardilosamente construidas pelos proprios fornecedores.

De tal modo, considerando que a pratica do astroturfing induz dire-
tamente, ou pelo menos tem a capacidade de induzir, os consumidores a
erro a respeito de diversos aspectos dos produtos e servigos que sao dis-
postos nas plataformas de comércio eletronico, conclui-se que se trata de
hipétese de publicidade enganosa por comissao, nos termos do artigo 37,
§1° do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Ao se constatar a utiliza¢do do astroturfing, por ser considerada uma
espécie de pratica abusiva (artigo 39, CDC), na modalidade de publici-
dade enganosa (artigo 37, §1°, CDC), tem-se como consequéncia a pos-
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sibilidade de aplicacdo de sang¢des de natureza civil (reparagdo dos danos
causados), penal (artigos 66 e 67, CDC) e administrativa (artigo 56, CDC)
aos fornecedores anunciantes.
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vulnerabilidade do ser humano diante das novas formas de inteligéncia
artificial que interferem no crime e, em um sentido mais amplo, no direito
penal. Para tanto, sdo apresentados diferentes modelos tecnologicos de
prevengao ao crime, tanto em paises anglo-saxdes quanto europeus, des-
tacando os limites do policiamento preditivo. Em seguida, sdo analisados
os perfis de culpabilidade dos sistemas de inteligéncia artificial, a fim de
avaliar seu impacto ativo e passivo na teoria da culpabilidade.

ABSTRACT:

This paper aims to point out the vulnerability of human beings be-
fore the new forms of artificial intelligence that interfere with crime and,
more broadly, with Criminal Law. Therefore, different technological mo-
dels for crime prevention in both Anglo-Saxon and European countries
are depicted, highlighting the limitations of predictive policing. After that,
the culpability profiles of artificial intelligence systems are analyzed to as-
sess their active and passive impact in the theory of culpability.

PALAVRAS-CHAVE:
Direito penal; Inteligéncia artificial; Culpabilidade; Crime; Prevengao.

KEYWORDS:
Criminal Law; Artificial intelligence; Culpability; Crime; Prevention.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Embora o Direito Penal tenha crescido e evoluido para o conjunto
de regras que regulam a sociedade contemporénea, vale a pena destacar o
alcance da propria regra penal, que ¢ geralmente considerada como aque-
la regra que implica uma das punic¢des previstas pelo Direito Penal. Em
geral, mesmo que as esferas material e processual se mantenham distintas,
¢ evidente que a propria regulamentacao penal ficaria sem efeito, a menos
que o sistema lhe atribuisse uma disciplina - talvez subsidiaria ou, melhor
dizendo, dependente - de natureza processual. De facto, na pratica, ne-
nhum arguido se pode defender, e nenhum julgamento pode ser conclui-
do, sem a devida considera¢ao do direito processual.

Se o direito penal se destina a proteger a sociedade, mesmo para a
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defender do mero perigo de ataques a interesses legais primarios, a pre-
vengao de futuros crimes (e criminosos), bem como a possibilidade de
actos criminosos serem cometidos por um sistema inanimado, sio de
consideravel importincia e devem ser regulamentados. A este respeito,
parece importante sublinhar que actualmente a prevengao do crime pode
ser apoiada por técnicas elaboradas e digitais que aceleram o desenvolvi-
mento das operagdes policiais pelos responsaveis, e que, a0 mesmo tem-
po, os sistemas de inteligéncia artificial tornaram-se capazes de levar a
cabo qualquer comportamento para atingir o seu objetivo, sem necessa-
riamente considerar que a materializacdo dos seus actos pode prejudicar
a esfera juridica das pessoas singulares. Portanto, a par das vantagens que
traz, a dinamizagao tecnoldgica também coloca problemas em termos da
sua compatibilidade - tanto no an como no quomodo - com o0s principios
fundamentais do direito substantivo, os quais devem ser resolvidos antes
que as barreiras do direito formal sejam postas a prova.

De fato, o costume “separatista” parece induzir o intérprete a per-
ceber as duas areas (material e formal) como independentes e, por con-
seguinte, as técnicas de prevengdo criminal enquadrar-se-iam na area do
direito processual, uma vez que sdo operagdes que sao realizadas na peri-
feria (cronologicamente antes) do direito penal no sentido estrito. Contu-
do, o 4mbito da regra penal “real”’l impde a consideragao de que os prin-
cipios orientadores devem ser respeitados desde uma perspectiva global e
unica - substantiva e processual - e é por isso apropriado desenvolver uma
analise também a nivel material.

Inicialmente, serao examinados alguns dos modelos cientificos de-
senvolvidos para a prevenc¢ao do crime. Na perspectiva de direito penal, é
fundamental estudar esses modelos operacionais paraverificar a sua com-
patibilidade com os principios orientadores do sistema juridico, tanto em
termos materiais como formais. Em segundo lugar, e relacionado as técni-
cas de inteligéncia artificial que estdo a evoluir com velocidade alarmante,
serdo feitas algumas breves consideragdes sobre o futuro do direito penal
em termos de prevencdo geral e especial. Conforme sera demostrado, as
conclusoes da ciéncia estao mostrando a poiese dos sistemas inanimados
cujo mecanismo (automatizado) permite a auto-aprendizagem e, portan-
to, a sua agdo incontrolada (e incontrolavel), que pode ser precursora de
possiveis ameagas aos bens juridicamente protegidos.
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2. MODELOS CIENTIFICOS PARA A PREVENCAO DO CRIME

As tendéncias actuais dos modelos analiticos aplicados ao policia-
mento preditivo sdo mais suscetiveis de serem heterogéneas, dependen-
do das funcionalidades que permitem explorar. Em geral, existem dois
macro-sectores em que a inteligéncia artificial é utilizada para preencher
as lacunas do sistema de segmentag¢do, que muitas vezes ¢é incapaz de for-
necer respostas que tenham em conta todos os factores sociais em jogo.

Por um lado, existem os modelos de previsao que visam antecipar o
lugar, o tempo e os factores de risco de futuros eventos criminosos; por
outro, existem as tecnologias adoptadas para ligar as caracteristicas dos
varios crimes ja cometidos (ligagao entre crimes).

No primeiro sector, podem ser identificadas trés categorias diferen-
tes de modelos2 que, em certos aspectos, sio complementares.

2.1 Modelos para identificacao de hot spot criminosos

Foi concluido um primeiro conjunto de metodologias técnico-cien-
tificas para identificar os locais onde ha maior probabilidade de ocorren-
cia de crimes em um determinado periodo de tempo.

O modelo mais conhecido nessa categoria ¢ o da analise do hot spot,
que se resume ao mapeamento do crime (crime mapping). Por analise
hot spot (“analise hot spot”) entendemos os instrumentos estatisticos ado-
tados para a previsdo das dreas em que a comissdo de um determinado
crime pode ser mais frequente. E evidente, de fato, que a criminalidade
ndo esta uniformemente distribuida dentro de um determinado territo-
rio, 0 que torna possivel distinguir as dreas com taxas de criminalidade
mais elevadas (isto é, “hot spots”) daquelas em que a comissao de um
determinado crime ¢, em termos probabilisticos, mais rara. O pressupos-
to probabilistico basico, essencial para o funcionamento dos mecanismos
em andlise, é que o crime sera novamente cometido nos locais onde ja foi
cometido, de acordo com uma interpretagdo sagaz e virada para o futuro
da reincidéncia do crime.

A analise das “zonas quentes” pode ser realizada através de diferentes
tecnologias, entre as quais o grid mapping, as covering ellipses, a Kernel
density estimation e os heuristic methods.

O grid mapping permite a produgdo de uma grelha baseada em
coordenadas cartesianas tradicionais. A area de um determinado terri-
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tdrio é dividida em células tinicas, cada uma das quais mede o nimero
de crimes cometidos3 . A operagdo descrita leva a identificagdo de certas
células (conhecidas como “pontos quentes”) em que o risco de cometer
o crime parece ser elevado. Apesar da indubitavel utilidade de mapas tdo
elaborados, nao é possivel determinar com certeza se as células isoladas
denotam zonas efectivamente em risco ou se, pelo contrério, representam
os resultados de acontecimentos inteiramente excepcionais.

As covering ellipses, em vez disso, utilizam o produto dos mapas
para agregar e correlacionar os vérios hot spots neles contidos. Estes tlti-
mos, de fato, sdo agrupados em clusters e acabam por ser recomprimidos
dentro de varias elipses. Nem todas as areas recomprimidas dentro das
elipses serdo areas “quentes’, mas existem softwares especificos capazes
de eliminar da drea recomprimida na curva os territorios que nio séo de
interesse (two-step approach). Um exemplo desta técnica especifica uti-
lizada para agregar os hot spots é o nearest neighbor hierarchical cluste-
ring (NNH), que identifica os pontos de interesse com base em critérios
pré-definidos. Ao contrario da two-step approach, o método de elliptical
clustering tem (pelo menos) duas grandes criticas. Primeiro, exige que o
numero de elipses seja pré-determinado com antecedéncia. Uma vez que
a predetermina¢do do numero de elipses é muitas vezes impraticavel, o
problema ¢é tendencialmente ultrapassado recorrendo a selecgdo aleatdria
do numero de elipses, que ¢ depois testado de modo a obter o resultado
mais exacto. O segundo problema estd, em vez disso, relacionado com os
resultados do inquérito no territdrio, que é susceptivel de ser fortemen-
te influenciado pelos dados introduzidos. Neste sentido, por exemplo, os
resultados podem revelar-se falsos dependendo do periodo de tempo em
que as experiéncias sdo realizadas: a largura da margem de erro ¢ inversa-
mente proporcional ao periodo de tempo do periodo de estudo.

A Kernel density estimation (KDE) é outra abordagem para iden-
tificar hot spots. Os métodos de Kernel sao algoritmos matematicos uti-
lizados, neste caso, para identificar as areas “quentes” com base nas con-
tribui¢des causais de crimes passados para o risco de crimes futuros. A
fun¢do matematica chamada Kernel modela os dados sobre a incidéncia
de crimes e, tendo em conta um dado intervalo espacial, permite o posi-
cionamento dos valores obtidos nos pontos geograficos correspondentes4
. Desta forma, com base na localiza¢ao dos crimes cometidos, é possi-
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vel mapear uma quantidade crescente de dados. Se a predisposi¢do dos
pontos quentes for realizada sobre a tinica fatia da variavel “criminosos ja
cometidos’, estamos a falar de uma single Kernel density estimation. Vi-
ce-versa, quando a variavel relativa a densidade da populagéo presente no
territério em analise é também utilizada, falamos de dual Kernel density
estimation.

Finalmente, os heuristic methods permitem a identificacdo de areas
“quentes” com base na experiéncia e nas competéncias pessoais e profis-
sionais dos operadores policiais (dai o atributo “euristicianos”). Entre es-
tes métodos encontram-se a identificagao manual dos pontos quentes nos
pin maps, que funciona através da anotagdo manual dos crimes cometidos
nos mapas do territdrio pelos agentes prepostos; a quadrat thematic ma-
pping, que consiste numa versdao analoga dos grid maps; o método das
jurisdiction-bounded areas, que acrescenta, em comparagido com o ins-
trumento anterior, a informagao geografica relacionada com a actual sub-
divisao do territério (divisdo em regides, distritos, cddigos postais, etc.).

Na mesma categoria de modelos de andlise, para além da identifica-
¢do dos pontos quentes, existem os regression methods. Através dos mé-
todos de regressdo, ¢ feita uma estimativa do risco de um desafio futuro.
Os instrumentos de andlise exploram a inter-relacdo entre diferentes tipos
de variaveis: por um lado, o perpetrador que comete um crime ilicito; por
outro, uma vasta gama de informacoes adicionais sobre crimes passados.

Uma outra técnica para construir modelos matematicos, sempre
pertencentes a primeira categoria e destinada a prever crimes futuros, é o
data mining, também conhecido como predictive analytics. Em um nivel
pratico, um conjunto especifico de dados informatizados é analisado na
busca de um pattern ou trend que seja 1til para investigagdes. O méto-
do de regressdo, como uma técnica matematica, faz parte deste tipo de
tecnologias, juntamente com outras, como ferramentas de classificagao,
métodos de clustering e de ensamble.

Os métodos de classificagdo visam prever uma categoria de dados
com base num resultado. Os métodos de clustering, por outro lado, os
dividem em grupos, com base nas suas semelhangas em termos matema-
ticos. Finalmente, os ensamble apoiam a utilizagdo de outras estratégias
de previsdo simples, para que o produto final combinado possa fornecer
resultados mais precisos e fidveis.
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O ultimo método de anilise, pertencente a primeira categoria, que
aqui é analisado, sdao os near repeat methods. Estas técnicas baseiam-se
no pressuposto probabilistico de que os crimes futuros serao cometidos
em dreas que se limitam aquelas em que os crimes foram cometidos no
passado. Com base numa teorizagdo semelhante, foi desenvolvido um al-
goritmo chamado self-exciting process ou earthquake modeling. Embora
se trate de um algoritmo matematico bastante complexo, as etapas opera-
cionais que segue sao as mais lineares possiveis: uma grelha é represen-
tada no mapa territorial e, dependendo das caracteristicas da drea, a taxa
(background rate) a que um novo crime ¢ susceptivel de ser cometido ¢
estimada, da mesma forma que a previsio de futuros terramotos. E cer-
to, neste processo, que quando um crime é cometido, a taxa de repeti¢do
desse crime aumenta proporcionalmente com a passagem do tempo (af-
tershock rate).

2.2 Analise espago-temporal e factores de risco geoespacial

A segunda categoria de modelos de analise visa identificar o periodo
de tempo em que os criminosos do futuro irdo provavelmente viver. A
analise espago-temporal (spatio-temporal analysis) examina a evolu¢ao
dos crimes ao longo do tempo. Para realizar tal exame, tem em conta fac-
tores heterogéneos, entre os quais a hora do dia, o dia da semana, a pro-
ximidade temporal de eventos socialmente relevantes (por exemplo, dias
de pagamento, eventos culturais e desportivos, etc.), a estagdo do ano e o
tempo. A combinagdo destas varidveis permite uma previsao eficaz tanto
das séries de crimes a curto como a longo prazo.

Finalmente, a terceira categoria é particularmente ttil para identifi-
car os factores geoespaciais que aumentam o risco de um desafio futuro.
Através da risk terrain analysis, desenvolvida nos Estados Unidos, os co-
nhecimentos estatisticos sdo utilizados para identificar as caracteristicas
geograficas que aumentam o risco de colocar em servigo um desafio. O
resultado, na aparéncia, é semelhante ao ja obtido utilizando técnicas de
analise de hot spot. No entanto, em ambos os casos, os mapas mostrarao
as areas em risco.

Contudo, a diferenga é notavel: enquanto nos mapas das zonas
“quentes” as areas destacadas representam as dreas com a maior taxa de
criminalidade passada, na risk terrain analysis os riscos futuros sao des-
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tacados. Esta particularidade ¢, evidentemente, uma forga notavel da me-
todologia no que diz respeito a identificagdo dos hot spots. Além disso,
existem factores como a populagéo territorial que podem influenciar a
analise e torna-la inatingivel: no caso especifico, uma area densamente
povoada s é susceptivel de ser “quente” devido ao numero de habitantes,
quando na realidade ndo apresenta qualquer risco5.

2.3 A experiéncia do policiamento preditivo nos paises anglo-saxonicos

A partir da analise das tecnologias de predictive policing, fica evi-
dente que o maior desenvolvimento da inteligéncia artificial neste campo
ocorreu em paises anglo-saxonicos e, em particular, nos Estados Unidos.
Estes ultimos desenvolveram varios sistemas de policiamento preditivo
que, ao contrario da experiéncia europeia, sdo utilizados por um vasto
leque de paises.

Estes métodos preditivos sdo projetados para prever crimes futuros
em uma abordagem de preven¢ao geral. O software americano, de fato,
ndo se baseia apenas nas caracteristicas de realidades especificas, capazes
de fornecer algoritmos com os dados correctos para prever agdes futuras
(crime linking), mas tende, de uma forma mais geral, a analisar o terri-
torio e a prever as forcas da ordem de uma forma eficiente. Ao fazé-lo,
tentam dissuadir os criminosos, também gragas a dissuasdo dos seus as-
sociados, que estdo bem cientes do funcionamento dos sistemas de inte-
ligéncia artificial.

Um dos softwares mais famosos no estado da Califérnia é o PredPol
(abreviatura de Predictive Policing), desenvolvido pelos investigadores de
duas universidades da Califérnia em colabora¢do com o Departamento de
Policia Territorial6 .

A aplicagao, que esta agora a ser utilizada pelas autoridades estatais,
consiste em um sistema operacional concebido para analizar a crimina-
lidade imobilidria, incluindo, em particular, os assaltos domésticos, de
vizinhos e de veiculos. A informacdo sobre os crimes cometidos serve
como contribui¢do para o programa, que agora gerencia uma vasta base
de dados. Estes dados sdo integrados com o proprio algoritmo do softwa-
re, permitindo a previsao das areas “mais quentes”. O heat map ¢é funcio-
nal para a organizagao das operagdes policiais, que, de forma atempada
e pontual, fornecem ao sistema novos registos de dados, com base nos
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quais os analistas continuam a elaborar tendéncias e modelos criminais. E
importante salientar que os agentes policiais nao estdo familiarizados com
os métodos utilizados para criar os mapas: apenas sdo obrigados a utilizar
as suas proprias competéncias e experiéncia profissional para identificar
as intervencdes a serem realizadas.

Em outra parte dos Estados Unidos, na cidade de Memphis (Ten-
nessee), nasceu em 2005 um dos primeiros modelos de policiamento pre-
ditivo. O software, na altura inovador, foi desenvolvido pela IBM sob o
nome de Blue C.R.U.S.H. (Crime Reduction Utilizing Statistical History).
A cidade de Memphis, a cidade mais populosa do Médio Tennessee, tinha
visto um forte aumento na taxa de criminalidade, o que teve um impacto
significativo tanto na popula¢ao como na economia local.

Por esta razio, as autoridades territoriais tentaram desenvolver uma
nova metodologia para a comparagdo e gestao da criminalidade? . O pro-
jecto de software tem em consideragdo uma série de variaveis, tais como
dados geograficos relacionados com o crime cometido e em curso, bem
como fatores ambientais, sociais e demograficos. A analise dos dados ana-
lisados permite a criagao de mapas de hot spots. Os resultados alcangados
por meio da utilizagao deste software foram notaveis, resultando a uma
redugdo de 25% dos desafios contra o patrimoénio8.

Um experimento semelhante foi realizado em solo europeu por pes-
quisadores do Jill Dando Institute of Security and Crime Science em Lon-
dres. A experiéncia foi executado em Trafford com o objectivo de reduzir
drasticamente a incidéncia de housebreaking e representou a resposta da
Europa as experiéncias dos Estados Unidos.

O projeto parte do pressuposto de que a vitimiza¢ao multipla (re-
peat victimization) e a vitimizacdo proxima (near repeat victimization)
se repetem no tempo e no espago, razao pela qual se tornou necessario
procurar forgas policiais nos territérios onde no passado (ndo remotos)
foram cometidas infracgdes nas abitazioni. O funcionamento da vigilan-
cia previa uma fase inicial em que, por um lado, eram mapeados os abi-
tazioni onde tinham sido efectuadas as buscas e, por outro, as zonas vizi-
nhas (buffer zones), que eram realgadas em cores diferentes consoante o
risco de multivittimizagao. A organizagao da policia, com base nos dados
resultantes da experiéncia, permitiu alcancar uma redugéo significativa
do niimero de imigrantes ilegais.
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2.4 A experiéncia do policiamento preditivo na Europa

Na Itdlia, a experiéncia da inteligéncia artificial aplicada ao predicti-
ve policing ¢ bastante significativa e se centra na prevengao de crimes es-
pecificos e procura de perfis criminais que, talvez, possam ser rastreados
até organizagdes criminosas capazes de repetir (ou causar a repeticdo) um
numero consideravel de delitos.

Além do inovador KeyCrime9, a experiéncia de outros programas de
software baseados em Italia merece ser reconhecida, uma vez que condu-
ziu a resultados satisfatorios nas areas territoriais de interesse.

XLAW ¢ um software de policiamento preditivo que funciona por
meio de um algoritmo euristico, numa base probabilistica. O instrumen-
to, desenvolvido pela perita policial Elia Lombardo, baseia-se na ideia de
que os criminosos urbanos sao cometidos em locais precisos e num perio-
do de tempo relativamente curto, o que permite obter o maximo beneficio
da serialidade. Os locais de concentragao do crime sdo escolhidos pelos
agentes alvo com base num elemento objetivo (por exemplo, presenca de
potenciais vitimas) e em um elemento subjectivo (por exemplo, presenca
de abrigos, conveniéncia da drea em termos de acessibilidade e rotas de
fuga). A inteligéncia do software integra os locais “adequados” num tnico
mapa e reune as suas caracteristicas socioecondmicas e ambientais, bem
como informagdes sobre redes ja existentes. Desta forma, o sistema per-
mite a pesquisa de modelos criminosos potencialmente aplicaveis a uma
série indefinida de infragdes. O mapa de risco produzido pelo software
é fornecido ao operador, que, com um aviso prévio de duas horas, pode
identificar os locais e horas em que, probabilisticamente, um crime sera
cometido.

Outro sistema de policiamento preditivo, que estd a ser testado, é
0 S.O0.Cr.A.TE.S., um projecto de investigacdo de software do Ministério
da Defesa e do Departamento de Pari Opportunita, em colaboragdo com
o Departamento de Administragido Penitencidria, para que a investiga-
¢do cientifica seja realizada com o apoio da populagio retida. O objetivo
do projeto ¢ a construgdo de um sistema eficaz de criminal profiling que
represente o comportamento de vérios tipos de delitos contra a pessoa
(delitos violentos, delitos aparentemente nao motivados e delitos com an-
tecedentes sexuais).
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Em matéria financeira, por outro lado, esta a ser utilizado um pro-
grama informatico capaz de captar sinais de anomalias que podem levar
a episddios de reciclagem. Gianos é o software utilizado pela maioria das
institui¢oes bancdrias italianas: baseia-se na constante comparacio entre
as bases de dados detidas pelas varias entidades envolvidas, o que permite
uma pesquisa muito eficaz.

Os sistemas de policiamento preventivo também sdo constantemen-
te utilizados em Espanhal0 . Desde 2006, na sequéncia de uma série de in-
céndios florestais na Galiza, a Guardia Civil, em colabora¢do com a Fisca-
lia Coordinadora de Medio Ambiente y Urbanismo de la Fiscalia General
del Estado, iniciou um estudo sobre o perfil psicoldgico dos incendiarios
florestais. Foi pedido aos agentes da policia que preenchessem um ques-
tiondrio psicossocial online sempre que prendessem um piromaniacoll
. Gragas as informagoes obtidas através da ferramenta do questionario,
foram implementadas ferramentas de policiamento preventivo, permitin-
do a busca das caracteristicas mais frequentes dos alvos criminosos, a fim
de facilitar a localizagdo e identificagdo do alvo criminoso por parte dos
agentes policiais. A experiéncia foi muito tutil na medida em que langou
as bases metodoldgicas que também podem ser utilizadas em outras di-
namicas de crime.

O desenvolvimento e a aplicagao do policiamento preventivo em
Espanha sdo de particular relevancia no dominio de dois sectores espe-
cificos, que estao intimamente relacionados entre si: por um lado, na area
da violéncia baseada no género e da gestao da seguranca das vitimas; por
outro lado, nos casos de homicidio, quando os algoritmos permitem fazer
uma estimativa probabilistica das caracteristicas pessoais dos potenciais
perpetradores.

Até a data, a metodologia de policiamento preditivo mais desenvol-
vida em Espanha ¢ a criagdo e validagdo de um protocolo para avaliar o
risco de reincidéncia na violéncia baseada no género através do Sistema
de Seguimiento Integral de los Casos de Violencia de Género (sistema
abrangente de monitorizagao de casos de violéncia baseada no género)
chamado VioGén, desenvolvido por Secretaria de Estado de Seguridad do
Ministério do Interior. Este protocolo permite aos agentes avaliar o risco
de que uma mulher que denuncie um crime de violéncia possa ser nova-
mente vitimada pelo seu proprio ou por outro parceiro. Para tal, é utili-
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zado um procedimento informatico especifico denominado Valoracion
Policial del Riesgo (VPR: avaliagdo de risco policial)12. Dependendo do
nivel de risco obtido através da VPR, sdo desenvolvidas estratégias de pre-
vencao para antecipar a agdo criminosa recorrente, com o objetivo ultimo
de salvaguardar o sujeito passivo da multivittimizacao que se seguirial3 .

Como parte da luta contra a violéncia baseada no género, vigorosa-
mente combatida pelo sistema juridico espanhol (Ley Orgéanica n. 1/2004),
em 2018 foi estabelecida a Equipo Nacional de Revisiéon Pormenorizada
de Homicidios en el contexto de la Violencia de Género (EHVAG)14. O
grupo de trabalho estd também envolvido no planeamento e promogao do
acompanhamento de casos de femicidio em Espanha, facilitando a orga-
nizagao de grupos de peritos a nivel provincial, compostos por profissio-
nais de diversas universidades e institutos de investigagdo. Estes técnicos,
com base em acordos de colaboracio com o Ministério do Interior, em-
preenderam trabalho analitico no terreno, apds terem recebido formagao
adequada através da coordenacéo da equipa nacional.

Um dos resultados mais notaveis do estudo detalhado dos femici-
dios foi a construgao da escala de previsao do risco de agressao letal na
sequéncia de uma queixa de violéncia baseada no género. Para a criacdo
da escala, chamada H, foi realizado um rastreio analitico dos factos do
crime, cuja campanha final consistiu em mais de doze episddios de crime.
Destes, pouco menos de um décimo envolveu femicidios e os restantes
90% consistiram em quase fatalidades que tiveram de ser constantemente
monitorizadas15 .

A fim de realizar o estudo, foram necessarios os VPRs de todos os
episddios de retaliacdo para os quais havia informagao disponivel, uma
vez que o objetivo era descobrir se os indicadores que previam uma recai-
da violenta seriam capazes de prever também um episddio fatal.

A fim de tornar as decisdes dos agentes de seguranga publica mais
dificeis, no interesse da protec¢do das vitimas, foi também decidido pro-
gramar um novo mecanismo de algoritmo, totalmente transparente e par-
tilhado com os agentes. Desta forma, quando é apresentado um relatério
de violéncia, os agentes da policia compilam a ficha de informagao para
o VPR. Neste momento, sem mostrar ainda qualquer tipo de resultado, o
sistema VioGen aplica o primeiro algoritmo e calcula o risco de recorrén-
cia relacionado com o episddio especifico, com base nos elementos dispo-
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niveis na altura. Subsequentemente, com a maxima rapidez, o programa
calcula, através do segundo algoritmo, o risco de que o episddio relatado
possa constituir apenas uma parte da concep¢ao criminal que culminara
em femicidio.

No caso em que o segundo algoritmo da um resultado positivo (ou
seja, risco elevado de um evento fatal), o risco de recorréncia de acordo
com o primeiro algoritmo ¢ aumentado em um nivel. S6 neste ponto ¢é
mostrado aos agentes o resultado da andlise realizada pela inteligéncia
artificial, com o entendimento de que o caso em questdo é de particular
interesse. Isto significa que as medidas adoptadas pela policia podem ser
adaptadas as caracteristicas e circunstancias do caso especifico.

Um elemento particularmente notavel é que o aviso dado aos agentes
policiais é também registado numa adverténcia verbal, a ser prontamente
enviada ao tribunal competente e ao Ministério Publico. Este ultimo, a
luz das peculiaridades do caso, pode adoptar as medidas adequadas para
a proteccdo da vitima e, se necessario, pode prever que os interessados
sejam prontamente avaliados por psicélogos ou médicos legais, a fim de
poder compreender as circunstincias factuais e proporcionar medidas
novas ou diferentes para a prote¢do da vida da vitima.

Este duplo mecanismo visa reduzir a taxa de femicidio nos casos em
que tenha sido apresentada uma queixa, especialmente no territorio onde
o sistema VioGen ¢é utilizado. A eficacia real deste duplo protocolo ¢ hoje
em dia inegavel: de fato, é necessario analisar a evolu¢do dos varios in-
cidentes violentos durante um periodo de tempo significativo, a fim de
monitorizar o trabalho dos algoritmos e formular um juizo sobre o seu
funcionamento.

2.5. Criticas, riscos e limites legais do predictive policing

A inteligéncia artificial, hoje em dia em plena evolugdo e no centro
do debate social e juridico', representa uma inovagao de indubitével im-
portancia que, contudo, deve ser confrontada com as suas criticas estrutu-
rais e com os limites legais impostos pelo actual sistema juridico.

Em primeiro lugar, tornou-se cada vez mais claro que o funciona-
mento dos sistemas de inteligéncia artificial (ou raciocinio) se baseia na
recolha e processamento de big data. De fato, a quantidade de informacao
e dados recolhidos nao é mais do que o fruto de uma reelaboragdo do ser
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humano, que, como tal, inclui varios factores de paridade. A nivel estrutu-
ral, esta circunstancia representa um limite efetivo ao funcionamento dos
algoritmos: estes tltimos, de fato, produzem resultados efectivos apenas
enquanto o input fornecido for de qualidade e corresponder a realidade
factual.

A fim de alcangar resultados satisfatorios, seria aconselhavel parti-
lhar e aprovar um numerus clausus das variaveis essenciais a considerar,
a fim de tornar o procedimento algoritmico tao objetivo e transparente
quanto possivel. Tale numero chiuso rappresenterebbe soltanto la base di
partenza del data collection. E evidente, de facto, que dadas as circuns-
tancias especificas de cada caso, bem como as qualidades pessoais e pro-
fissionais dos operadores, cada dado recolhido pode dar origem a certas
discrepancias que podem minar as actividades de uma lista “a priori”.

Um outro problema encontrado em relagao aos dados obtidos pe-
los algoritmos diz respeito ao seu aspecto quantitativo. E dificil que os
algoritmos trabalhem com a mesma eficiéncia em realidades grandes e
pequenas. A quantidade de dados na posse dos operadores, quanto mais
ndo seja devido a diferente taxa de criminalidade (da qual se extrai a in-
formagao “util” para prever o futuro), difere de forma ndo transparente
dependendo se o territério de referéncia é uma area de médio-longo pra-
zo ou de médio-longo prazo ou de média-bicicleta.

Finalmente, no que respeita aos dados, duas questoes mais estrita-
mente legais merecem ser resolvidas, uma em termos de privacidade e a
outra em termos de propriedade e controlo de bases de dados e algoritmos
relacionados.

As implicagdes para o direito a privacidade, com referéncia aos da-
dos utilizados pelos algoritmos de inteligéncia artificial, fazem parte do
quadro mais geral do desenvolvimento socio-tecnologico da sociedade
contemporanea, o que levou, num curto periodo de tempo, a um aumento
stbito e significativo da troca didria de informagao, tanto a nivel interno
como internacional. Contudo, como no caso dos big data fornecidos ao
software analitico, a circula¢ao de dados pessoais, e em particular de da-
dos sensiveis, é principalmente controlada a distancia e obviamente niao
se detém nos limites das fronteiras estatais. Por conseguinte, é necessario
intervir directamente a nivel supranacional.

Os dados pessoais sdo, portanto, amplamente protegidos tanto pela
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legislacdo nacional como pela legislagdo europeia. Esta categoria inclui
todas as caracteristicas dos dados que, por uma razao ou outra, dizem
respeito a individuos (criminosos, vitais ou terceiros) e sdo analisados por
operadores que alimentam inteligéncia artificial. O legislador europeu,
com o Reg. n. 679/2016 (Regulamento Geral de Protecgdo de Dados), ten-
tou também estabelecer um estatuto especial a favor de categorias particu-
lares de dados pessoais, incluindo dados genéticos, biométricos e “relacio-
nados com a satide”. Na perspectiva da configuragao do estatuto especial,
vale a pena salientar a importancia da expressdo muito ampla dos “dados
relacionados com a saude”. Esta locugdo, enquanto género amplo, inclui as
duas espécies de dados seguintes: em primeiro lugar, os dados imediata-
mente sensiveis (ou estritamente sensiveis); em segundo lugar, os dados
sensiveis médios (ou globalmente sensiveis).

A primeira categoria inclui dados pessoais que, pela sua natureza,
nascem e se encontram na descrigdo fenomenoldgica do estado de satde
do individuo. Por exemplo, as caracteristicas genéticas, grupo sanguineo
e resultados audiométricos do individuo sdo dados imediatamente sensi-
veis. Por outro lado, os dados pessoais que, embora parecam genéricos,
tém um certo grau de imediatismo, sdo definidos como sendo modera-
damente sensiveis - e sdo, portanto, dignos de uma protecgdo particular.
Por exemplo, 0 uso ocasional ou habitual de substancias que criam depen-
déncia (por exemplo, tabaco, alcool, narcéticos), bem como a prescrigido
comum de usar 6culos, sdo informagdes que, uma vez adquiridas, revelam
indicagoes claras do estado de saude da pessoa em causa.

O artigo 9.° da GDPR proibe qualquer tratamento de certos dados
sensiveis, excepto se for efectuado para efeitos de estabelecimento, exer-
cicio ou defesa de ac¢des judiciais ou sempre que os tribunais actuem na
sua capacidade judicial (letra f), bem como por razdes de interesse publi-
co substancial baseadas na legislacdo da Unido ou dos Estados-Membros,
que devem ser proporcionais a finalidade prosseguida, respeitar a esséncia
do direito a proteccédo de dados e prever medidas adequadas e especificas
para proteger os direitos e interesses fundamentais da pessoa em causa
(letra g).

Embora possa parecer irresponsavel, a agéncia algoritmica é alimen-
tada com todos os tipos de dados (sensiveis e ndo sensiveis), especial-
mente os mais intimos (por exemplo, dados de saude e dados legais'’)
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ou aparentemente inuteis. Ao mesmo tempo, a actual legislacao sobre
privacidade aplicavel aos bancos de dados informaticos pode revelar-se
inadequada ou, em qualquer caso, inadequada quando a propriedade dos
dados pessoais, objeto de tratamento, permanece nas maos de entidades
privadas, com uma forte limitagdo do controle publico.

Os algoritmos de inteligéncia artificial que foram estudados e o soft-
ware em uso estdo, por outro lado, sujeitos a quase total egemonia dos
sujeitos privados. As empresas ou organizagdes que criam e controlam os
algoritmos desfrutam, sob pressao livre, dos dados pessoais de um ntime-
ro muito grande de individuos.

Sobre este ponto, é também interessante notar que os mesmos codi-
gos algoritmicos parecem inacessiveis aos cidadaos: neste contexto, existe
uma falta de transparéncia, que normalmente pertence a acdo administra-
tiva do Estado’®. A este respeito, é interessante recordar T.A.R. Lazio (Tri-
bunal Administrativo Regional de Itdlia), sec¢ao III bis, n. 3769/2017, que,
embora noutro sector e numa situacgdo diferente, reconheceu o direito do
requerente, como parte interessada, de aceder ao algoritmo utilizado pela
administragdo publica na gestao dos processos de concorréncia, com base
no facto de ser o mesmo algoritmo coloquial que, além disso, da origem
ao acto administrativo®.

Em conclusdo, no que diz respeito aos sistemas de inteligéncia ar-
tificial aplicados ao policiamento preditivo, ndo parecem surgir criticas
quanto a usabilidade das disposi¢des. Para além do problema da privaci-
dade, todo o processo de “previsdo do futuro” nao parece colocar proble-
mas significativos quando os sistemas de informagao representam apenas
um alivio para os operadores para que estes se possam organizar de forma
mais eficiente, como no caso da predisposi¢ao do heat map.

E evidente, contudo, que quando os sistemas “artificiais” sdo instru-
mentais na criacdo de provas para utilizagdo em processos penais, a per-
missividade do actual sistema juridico ¢ menos cristalina e deixa espago
para amplos perfis de incerteza®.

No contexto de uma possivel coordenacao entre as inteligéncias arti-
ficiais do policiamento preditivo e as da justica preditiva, a criagdo de um
sistema algoritmico que permita reconstruir, para cada macro-categoria
de infracgoes, os elementos constitutivos do ato, tanto do ponto de vista
objectivo como subjectivo, parece ser desejavel. Se, de fato, os inquiri-
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dores fossem capazes de inserir em um sistema informatizado todos os
elementos do inquérito a sua disposicdo e este sistema fosse capaz de os
“pré-analisar” na perspectiva de um “pré-processo” informal, o ambito do
julgamento ndo mudaria e o desenvolvimento do processo, tanto em ter-
mos qualitativos como em termos da economia processual exigida pelo
due process, encontraria menos obstaculos.

Em conclusdo da presente andlise, ndo se pode subestimar a espe-
ranga de que, tendo em vista a implementagdo muito precoce de instru-
mentos de inteligéncia artificial, possa ser apresentada uma proposta re-
gulamentar, também a nivel europeu (com a colaboragao dos organismos
envolvidos, como a Europol e a EPPO), destinada a disciplinar de forma
omogénea os processos automatizados de (no sentido mais lato) preven-
¢do da criminalidade.

Para tal, é sem duvida necessario partilhar conhecimentos, uma vez
que os conhecimentos necessarios para fazer a transicdo dos sistemas
tradicionais para sistemas “artificiais” envolvem um grande nimero de
sectores disciplinares, desde a matematica a informatica, da estatistica ao
direito? .

3. EXIGENCIAS RENOVADAS DE CULPABILIDADE?

Do ponto de vista do direito substantivo, e no contexto do intercam-
bio de conhecimentos, os avangos da inteligéncia artificial estdo a pro-
gredir a uma velocidade alarmante e as suas possiveis agoes na sociedade
terdo de ser regulamentadas. Neste sentido, as descobertas da ciéncia es-
tdo a demonstrar a poiesis dos sistemas inanimados cujo mecanismo (au-
tomatizado) permite a auto-aprendizagem, o que pode resultar em agoes
descontroladas (e possivelmente incontrolaveis), precursoras de possiveis
ameagas aos bens juridicos protegidos por leis criminais. Por esta razéo,
¢ oportuno e urgente analisar o impacto dos sistemas de inteligéncia ar-
tificial no dogma criminal e, especificamente, no (o que é considerado)
pressuposto basico de punibilidade, ou seja, culpabilidade.

3.1. O impacto dos sistemas sem vida na culpabilidade como pré-
-requisito para a punicao

Quanto ao conjunto de elementos que constituiriam a categoria au-
tonoma de culpabilidade, ja foi mencionada a existéncia de discrepancias
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entre a doutrina contemporanea. Em principio, foram feitos varios esfor-
¢os para lhe conferir independéncia dogmatica; tanto assim que a doutri-
na predominante, numa perspectiva multipartida?, inclui na culpabilida-
de a imputabilidade, a consciéncia da ilegalidade da conduta praticada e
a exigibilidade de uma acgéo diferente por parte do sujeito activo® . Con-
tudo, existe ainda um dilema quanto a saber se as formas de culpabilidade
(malicia, imprudéncia e, segundo alguns autores, malicia mista e impru-
déncia*!) devem ser incluidas na esfera da culpabilidade® ou no tipo sub-
jectivo (subjektive Tatbestand)* , ou em ambas com fungdes diferentes® .

Em qualquer caso, independentemente da validade das observa-
¢oes feitas sobre a impossibilidade de construir uma concepgao unitaria
de culpabilidade®® , com a entrada na esfera das relagdes juridicas de um
conjunto de sujeitos inanimados, as polémicas sobre a proximidade entre
culpabilidade e perigosidade® estdo de novo em pleno andamento, e tal-
vez fosse apropriado questionar a validade da actual estrutura do crime.

A andlise da influéncia dos sistemas de inteligéncia artificial na cul-
pabilidade, entendida como um elemento constitutivo do crime e, portan-
to, um pressuposto de punibilidade, sera desenvolvida de acordo com as
diferentes formas em que a existéncia destes sujeitos pode interagir com a
conduta criminosa.

Em primeiro lugar, serdo levantadas questoes quanto a possivel atri-
buigao da subjectividade passiva a sistemas “inanimados’, que atingiriam
o estatuto de potenciais vitimas de um crime, com todos os problemas de
natureza processual que tal reconhecimento poderia acarretar. Neste sen-
tido, é também necessario pensar na dificuldade de determinar quem - e
sobretudo como - assumiria a sua representa¢ao e defesa no julgamento,
tendo em conta que a norma penal “real” consiste tanto em segmentos
substantivos como processuais, aos quais nao se pode renunciar® .

Em segundo lugar, pelo contrario, serdo analisadas as questoes mais
controversas envolvidas na atribui¢do da subjectividade activa aos siste-
mas de inteligéncia artificial. Nesta perspectiva, vale a pena questionar a
adequacdo de reprovar uma maquina, um rob6 ou mesmo um algoritmo.
Se for considerado apropriado, serd necessario analisar as possiveis me-
didas de adaptacido do actual sistema criminal para efeitos de reconheci-
mento da autoria directa por parte dos sujeitos da inteligéncia artificial.
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3.2 Uma nova subjectividade passiva? Inteligéncia artificial como
vitima de crime

O reconhecimento da subjectividade passiva nos sistemas de inteli-
géncia artificial, entendida com as nuances acima mencionadas, levanta
duas questdes diferentes que merecem ser analisadas separadamente. Por
um lado, é necessario sublinhar as dificuldades ligadas a validade de um
direito penal necessariamente prejudicial, no qual - apesar do quadro ted-
rico desenvolvido pela doutrina do crime como personales Unrecht®" - as
exigéncias de protec¢do de um bem juridico especifico devem ter prece-
déncia sobre o desvalor pessoal da agao. Por outro lado, a convergéncia
entre os conceitos de culpabilidade e perigosidade suscita velhas preocu-
pagdes ao examinar os casos em que os sistemas de inteligéncia artificial
poderiam ser vitimas.

Em primeiro lugar, é de notar que a doutrina penal questionou am-
plamente a oportunidade de introduzir novas infrac¢des penais, ou de
modificar as ja existentes, de modo a que os ataques aos sistemas de inte-
ligéncia artificial adquiram relevéncia penal®* . A questdo é enquadrada,
de uma perspectiva mais ampla, na possibilidade de reconhecer a proprie-
dade de direitos e deveres a sujeitos que, em principio, ndo sdo humanos.

A este respeito, a compreensao da personalidade juridica em relagao
a inteligéncia artificial tem evoluido consideravelmente. No inicio, pare-
cia mesmo complexo construir maquinas capazes do que hoje, por outro
lado, poderia ser um feito do futuro préximo, se nao ja do presente® . O
proprio conceito de machina sapiens® , anteriormente apenas concebivel
no dominio da ficgdo cientifica, parece ser agora o objectivo da moda da
sociedade, que exige a sua consideragao pelo sistema juridico.

Para que as entidades sejam definidas como inteligentes, tem sido
argumentado que deveriam possuir pelo menos os seguintes atributos:
primeiro, a capacidade de comunicar (communication), ou seja, a capa-
cidade da maquina de compreender de alguma forma as interacgdes que
lhe sdo dirigidas; segundo, o conhecimento interno (internal knowledge),
ou seja, a capacidade de se compreender a si propria; depois, o conheci-
mento do mundo (world knowledge), o que implica a consciéncia dos
acontecimentos e da informacéo externa a si propria; intencionalidade
(intentionality o goal-driven behavior), ou seja, a capacidade de realizar
uma ou mais agdes para atingir um determinado objectivo; finalmente, a
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criatividade (creativity), ou seja, a capacidade de encontrar uma solucao
alternativa caso a a¢ao (intencional) ndo tenha atingido o seu objectivo™.

Contudo, este ndo ¢ o lugar para avaliar as provas cientificas que fo-
ram fornecidas a favor e contra a humanizagdo dos sistemas inanimados.
Pois, de um ponto de vista ontoldgico, a afirma¢ao de que os artefactos
ndo tém - e talvez nunca possam ter - sentimentos e nao sentem emo-
¢Oes reais, ¢ talvez a resposta a uma pergunta erroneamente colocada. De
fato, num sentido semelhante ao correctamente apresentado por Kaplan,
a questao basica de saber se os sistemas inanimados sdo humanizaveis nao
deveria ser dirigida a um publico indefinido, mas exigiria uma resposta
personalizada com base nos assuntos ou coisas a que se opta por estender
a “cortesia da empatia™® .

No entanto, as reflexdes ontoldgicas acima mencionadas vao além do
objetivo do presente estudo, que talvez deva limitar-se a deontologia deste
fenémeno humanizador. De fato, do ponto de vista do direito penal, ndo
se trata de estabelecer se o estatuto de “vida humana” é concedido a um
sistema de inteligéncia artificial; trata-se antes de verificar se a protecao
desta “vida” no quadro dos bens legais criminalmente relevantes é permi-
tida pela extrema ratio que emerge da natureza necessariamente prejudi-
cial do direito penal.

Mesmo assim, a questdo formulada estaria para além do ambito
do conceito de culpabilidade, tanto no seu aspecto psicoldgico como na
concep¢do normativa mais moderna. A incorporagdo de um certo bem
juridico entre aqueles que merecem prote¢do penal vai para além dos pro-
blemas inerentes ao principio da culpa e, juntamente com todas as im-
plicagdes de natureza politico-criminal, situa-se idealmente na teoria do
bem juridico e da legitimagao do ius puniendi do Estado” .

Poder-se-ia objectar que, para dar ao ato criminoso o cardcter de
“culpado’, o dano causado ao bem juridico deveria ser subsidiario ao des-
valor pessoal da ac¢do. Esta objecao foi levantada na altura por parte da
doutrina alema e ganhou particular notoriedade em Italia, devido a redac-
¢do do artigo 27°, primeiro paragrafo, da Carta Constitucional (“respon-
sabilidade criminal é pessoal”). Contudo, é suficiente recordar a doutrina
amplamente consolidada, segundo a qual esta infragdo ndo é uma mera
quantité négligeable, mas sim uma condi¢do necessaria para que um ato
seja punivel ao abrigo do direito penal®® . Esta é obviamente uma afirma-
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¢ao que se deve a posicdo tomada pela Constituicdo sobre a teologia da
punigdo e das medidas de seguranga®.

No entanto, no que diz respeito ao presente estudo, pode afirmar-se
com suficiente certeza que o direito penal visa, em ultima analise, pro-
mover e proteger os interesses e valores tipicos dos seres humanos. Neste
sentido, tem-se argumentado que o reconhecimento de direitos e obri-
gacoes de entidades desumanas é sempre efectuado de uma perspectiva
antropocéntrica, ou seja, de acordo com o objetivo ultimo da protec¢do da
pessoa humana®. No entanto, embora seja verdade que tal reconhecimen-
to é realizado a partir de uma visao primorosamente ligada a percep¢ao de
tais entidades pelo ser humano em cada época, a criminalizagdo de certas
condutas, tais como, por exemplo, crimes contra animais domésticos, co-
loca problemas. Da perspectiva da prote¢io humana, a protecio da flora
e fauna teria sido incorporada no Cédigo Penal de forma instrumental,
com vista a proteger o equilibrio ambiental como um crime de obstaculo,
com o objetivo ultimo de proteger os seres humanos. No entanto, a intro-
dugdo de crimes contra animais domésticos levanta algumas davidas so-
bre esta construgdo, embora se possa considerar que, em qualquer caso, a
protecao através do direito penal foi concedida com o objetivo de proteger
os sentimentos das pessoas para com eles.

Do mesmo modo, foi correctamente declarado que ndo existem ra-
zdes validas para impedir o reconhecimento da subjectividade passiva
aos sistemas de inteligéncia artificial, como sujeitos dotados de direitos e
obrigacdes, desde que tal atribui¢ao seja meramente ficticia e justificada
pela prossecugdo de objectivos “humanos’, ou pelo menos controlada por
seres humanos*' .

Neste sentido, antes de concordar em conceder subjectividade passi-
va aos sistemas de inteligéncia artificial, vale a pena mencionar dois exem-
plos sugestivos*? que talvez fornecam uma ideia do alcance do comporta-
mento da maquina no contexto de uma conduta que, se dirigida a seres
humanos, constituiria uma violagao de um direito legal.

E o caso, em primeiro lugar, dos programas de doll therapy ou pet
therapy, terapias dirigidas a sujeitos doentes (principalmente mentais)
para que possam desenvolver sentimentos e emogdes, em que as pessoas
envolvidas (ndo necessariamente incontestaveis) podem mesmo causar a
destruicdo destes robds, os seus maus tratos e eventuais lesdes; e, em se-
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gundo lugar, do fendmeno conhecido como “violagdo robética” , com
particular referéncia a agressao sexual contra robds que tém caracteristi-
cas semelhantes as dos menores.

Actualmente, os actos de “violéncia” perpetrados contra as referidas
maquinas ndo constituem crime ao abrigo da legislacdo em vigor, a menos
que sejam abrangidos pelo ambito de infracgdes penais relacionadas ex-
clusivamente com a protec¢do de bens materiais (por exemplo, danos)*.
No entanto, se a agressao sexual “robdtica” fosse perpetrada contra um
androide que executa o trabalho que lhe foi confiado, ou seja, um robo
concebido para ser recepcionista de hotel ou empregado numa loja de
roupa, poderia o facto de a conduta ficar impune e o perpetrador livre
suscitar um sentimento de (legitima) preocupagdo por parte da comuni-
dade? Por outras palavras, reformular a questdo através da lente do jurista,
de iure condendo, poderia tal conduta ser a base de uma censura criminal
ou, pelo menos, um juizo sobre a perigosidade do perpetrador?

E evidente que, no final, a alternativa implica consequéncias legais
diferentes. Se for acordado basear uma censura criminal por conduta con-
tra um sistema inanimado, o cddigo penal teria de ser reformado com
a introdugdo da subjectividade passiva em questdo, o que conduziria a
aplicagao de uma determinada san¢do. Por outro lado, se for decidido ba-
sear um julgamento na perigosidade do perpetrador, as consequéncias em
termos de seguranca ou de medidas preventivas sdo diferentes consoante
a legislacao em vigor em cada sistema juridico, dada a consideravel dife-
renca entre os varios sistemas juridicos positivos®.

No que respeita a esta segunda opgao, em Espanha o principio da
legalidade estabelecido no artigo 25 da Constituigdo foi interpretado de
forma estrita, de modo que o Cédigo Penal de 1995 impede a aplicagdo de
medidas de seguranga a sujeitos socialmente perigosos, e restringe a sua
imposigao aqueles que se enquadram no conceito de perigosidade penal,
ou seja, aqueles individuos que, tendo cometido um crime, correm o ris-
co de violar novamente o direito penal. Neste contexto, s6 seria possivel
basear um juizo de perigosidade se o autor da conduta contra o sistema
inanimado tivesse cometido uma infracgdo penal. No entanto, esta base
para um julgamento de perigosidade poderia basear-se no facto de que o
perpetrador cometeria, na maioria dos casos, pelo menos uma infrac¢ao
de dano*, e a medida de seguranga seria necessdria a fim de evitar uma
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repeticao futura da infracgao.

Em Italia, por outro lado, o problema da viabilidade de um juizo
de perigosidade abre a porta a debates que ainda estdo pendentes®. No
Codigo Penal italiano, que adopta o sistema dualista, o conceito de pe-
riculosidade esta ligado a periculosidade social, que tem os seus efeitos
tanto (i) apds a pratica de um crime como (ii) antes - e sem - ser cometido,
incluindo nesta categoria a periculosidade decorrente da pratica de um
quase-crime*® . Se for avaliada a perigosidade do sujeito, no primeiro caso
poderad ser aplicada uma medida de seguranca e, no segundo caso, tanto
uma medida de seguran¢a* como uma medida preventiva® .

Por outro lado, em relagdo ao primeiro caso, ou seja, a base de uma
censura criminal, o sistema juridico atual teria de ser adaptado para in-
cluir os sistemas de inteligéncia artificial entre os sujeitos de cada delito
relevante. Isto pode ser feito essencialmente através da introdugdo de um
titulo ad hoc, que incluiria infragdes especificas cometidas contra tais sis-
temas, ou considerando uma clausula geral de aplicagdo automatica em
conjung¢do com as regras ja existentes, na linha da “clausula de equivalén-
cia” estabelecida no artigo 40, segundo paragrafo, do Cédigo Penal italia-
no* , embora neste caso fosse necessario lidar com uma pluralidade de
desafios interpretativos que talvez o direito penal - e com esta sinédoque
os seus intérpretes - teria o prazer de prevenir.

Pois bem, se considerarmos que o catalogo de bens legais protegidos
merece incluir - mesmo sob a mascara do délit obstacle - a integridade das
maquinas, surgem duividas teleoldgicas no que diz respeito a aplicagdo da
sangdo correspondente, que finalmente tém repercussdes na exigéncia de
culpabilidade do autor do crime. De fato, esta sancdo talvez faga sentido
a partir da visao rejeitavel da lei penal do inimigo promovida por Jakobs,
o0 que justificaria o amplo avango da punibilidade, ou seja, a mudanga de
perspectiva do acontecimento que ocorreu para o acontecimento que vai
ocorrer”. Contudo, a fim de cumprir os requisitos de prevencao especial
da Roxin, seria necessario verificar até que ponto, em casos de circunstan-
cias pessoais irregulares ou condicionadas situacionalmente, uma san¢ao
penal é apropriada para uma conduta que, em principio, esta ameagada
com uma san¢ao™. E é evidente que, nas palavras do mesmo autor, uma
educagao para a vida legal na liberdade do Estado de direito dificilmente
pode ser alcan¢ada com a privagdo de todas as liberdades™.
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Desta forma, néo seria apropriado instrumentalizar a intervencdo
penal antecipando-a a uma conduta dirigida aos sistemas inanimados,
uma vez que teria um caracter marcadamente “educativo’, cujo objectivo
dificilmente poderia ser alcancado através da privacao das liberdades es-
senciais. Além disso, ndo se deve esquecer que quanto maior for a inter-
veng¢ao num direito fundamental, maior sera a certeza das premissas em
que a intervencao se baseia®.

A possibilidade de utilizar a op¢do menos invasiva, ou seja, aplicar
uma medida de seguranga ao perpetrador da conduta em questdo que se
revele perigoso, ainda tem de ser analisada. Neste sentido, segundo o mo-
delo italiano, para além de se poder declarar perigosidade na sua forma
especifica (habitual, profissional e/ou tendéncia para cometer infracgoes™
), € também possivel avaliar a sua forma genérica ou simples”, para cuja
avaliacdo é necessario considerar os critérios indicados no mesmo artigo
que estabelece as regras de medi¢do da pena*, com uma formulagdo que
ainda reflecte a influéncia de alguns requisitos (parcialmente desactuali-
zados) do conteudo da culpa®.

Bem, para além das complexidades devidas a diferenca entre os va-
rios sistemas penais, que implicariam um tratamento heterogéneo nos
varios sistemas europeus, as mesmas razoes que as acima expostas para
a aplicagdo da pena devem ser salientadas. Com efeito, os elementos que
compdem e dos quais deriva a perigosidade social de um sujeito estao
insidiosamente proximos das circunstancias avaliadas no dominio da cul-
pa. Embora a perigosidade e a culpabilidade devam permanecer distintas
porque constituem a base de duas consequéncias juridicas diferentes®, é
evidente que as circunstancias pessoais do sujeito, que sdo avaliadas - de
uma perspectiva diferente, intrafactual ou extrafactual - acabam por ser
as mesmas.

Talvez as exigéncias de prevencgao reeducativa especial, associadas
a comportamentos abstractamente criminosos em relagao a sistemas de
inteligéncia artificial, justificassem a antecipagao da protecgdo penal no
quadro de uma lei penal da vontade (Willensstrafrecht) ou, talvez melhor,
da atitude interna (Gesinnungsstrafrecht), que, no entanto, sdo incompa-
tiveis com o principio do fato, imposto pelos mandatos constitucionais® .

Hoje, portanto, e até que haja mudancas relevantes no campo da en-
genharia relacionada com os sistemas de inteligéncia artificial, o principio
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da subsidiariedade talvez apoie a protec¢do destes novos “sujeitos passi-
vos~ através de outros ramos do direito® .

3.3 Consideragdes sobre uma subjectividade instrumental activa:
inteligéncia artificial delinquente

Ap6s analise das questdes relativas a inteligéncia artificial como po-
tencial vitima de um crime, é importante considerar os problemas ine-
rentes a possibilidade de os sistemas inanimados se enquadrarem no
conceito de perpetracio para efeitos de direito penal. Em outras palavras,
nio podemos dispensar a analise da adequacdo da puni¢do de um sistema
inanimado e, se assim for, é preciso avaliar as suas implica¢des para a ade-
quacao do sistema de direito penal.

Em primeiro lugar, portanto, surge a questao de saber se é apropria-
do “reprovar” um sistema inanimado, ou seja, conceder-lhe uma subjecti-
vidade activa. Somente apds a determinagao dessa possibilidade é que se
podera analisar até que ponto a legislagdo existente pode ser adaptada. A
doutrina tem questionado se machina delinquere potest® ¢ apropiada, as-
sim como ocorreu no passado com as pessoas juridicas. De fato, a féormula
aqui referida foi baseada em outro brocardo bem conhecido que, em vez
da maquina, alude a empresa®.

Bem, quando em duvida, pode-se tentar raciocinar no sentido con-
trario e levantar a hipdtese de uma resposta negativa. Por razdes de légica
(talvez simplista), e sobretudo em virtude do empirismo que informa até
as rupturas mais dbvias do direito penal, o habito de conceber formas de
autoria estritamente ligadas ao ser humano poderia levar a exclusao pe-
remptoria de sistemas inanimados que adquirem subjectividade activa.
No entanto, tal recusa constituiria uma evasio aos requisitos da politica
criminal que hoje em dia emitem sinais de alarme.

De fato, nao faltariam razdes para impedir o reconhecimento da
subjectividade activa em questdo. Basta pensar na “personalidade” da res-
ponsabilidade criminal, acima mencionada, ou nas prdprias palavras de
Cobo del Rosal sobre a pessoa colectiva®, para ficar espantado com uma
forma de autoria tdo revolucionaria e, a0 mesmo tempo, temivel. Con-
tudo, tal como na histéria houve (mesmo) mudangas na teoria do crime
como resultado da evolu¢ao da realidade social nas diferentes épocas®
, talvez também seja possivel considerar mudangas no que diz respeito
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a conceitos mais restritos. Pois as exigéncias sociais renovadas precisam
pelo menos de ser avaliadas pela lei, a qual, se necessario, se adaptarda com
os instrumentos que possui.

E indiscutivel que ja estamos em uma era em que a aprendizagem de
maquinas ja nao esta sob o controle dos criadores de sistemas de inteli-
géncia artificial. Claro que, se no futuro for possivel monitorizar de forma
abrangente este processo de auto-aprendizagem de maquinas, as conside-
ragdes aqui desenvolvidas teriam um dmbito diferente e teriam, portanto,
de ser reformuladas. Atualmente, contudo, a ciéncia parece estar a viajar
na diregao oposta. Pois, como ja foi dito, a evolug¢ao da tecnologia esta
a levar a emergéncia perigosa de sistemas que, embora concebidos para
atingir determinados fins, estdo para além do controle dos programadores
e ousam nao so agir de forma maquiavélica, de modo a que qualquer meio
(mesmo ilegal) se torne adequado enquanto o objetivo for atingido, mas
também perseguir outros objetivos que nem sequer tinham ocorrido aos
programadores.

Sendo este o cenario, é apropriado que a lei preste aten¢ao as mu-
dangas e desenvolvimentos subitos na tecnologia, uma vez que tém efeitos
consideraveis na sociedade. Isto ndo implica de modo algum equiparar
artefatos a seres humanos, longe disso. As maquinas permanecem ao ser-
vico do homem, tanto quando a maquina é controlada pelo homem como
quando atua de forma independente. E para que estejam ao servi¢o do
homem, a lei positiva deve refletir este axioma.

Se tal ndo fosse o caso, ou seja, se a agdo desumana fosse separada do
controle humano, isso daria livre curso a desresponsabilizacdo moral dos
individuos, o que levaria a um enfraquecimento inaceitavel da protecao
dos bens juridicos®. A titulo de exemplo, qualquer individuo interessado
em cometer uma conduta criminosa poderia alcangar o seu objetivo con-
fiando na utilizagao de uma maquina e na sua capacidade de auto-apren-
dizagem, dadas as dificuldades probatdrias e causais que conduziriam a
impunidade.

Em suma, para responder a pergunta que suscitou estas reflexoes, é
apropriado e necessario que a lei considere a possibilidade de “reprovar”
sistemas de inteligéncia artificial inanimados, a fim de evitar uma viola-
¢do obvia dos bens legais ja protegidos pelo sistema legal. Nao ¢é dificil
imaginar um momento em que os acidentes de viagdo serdo causados por
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carros que se conduzem a si proprios, os quadros negros digitais nas esco-
las tornar-se-ao robos auténomos capazes de ferir os estudantes, os robos
adquirirdo impulsos sexuais capazes de os levar a cometer violagdes, ou os
algoritmos avaliarao o valor do dinheiro ao ponto de o retirar de algumas
contas bancarias e de o transferir para outras. A lei deve portanto reagir
antes de perder o controlo sobre a organizagdo de uma sociedade que se
esta a deslocar gradualmente para novas fronteiras; por outras palavras,
antes que a posse de uma carta de condugdo se torne tao inédita como
nao a ter de todo.

Agora, tendo apreciado a oportunidade (an) de atribuir subjectivi-
dade activa aos sistemas de inteligéncia artificial, é apropriado analisar a
forma (quomodo) em que este reconhecimento pode ser efetuado no qua-
dro do direito penal. Até a data, a responsabilidade criminal tem girado
em torno da comissdo ou omissdao de conduta realizada exclusivamente
por seres humanos, e ndo apenas de uma perspectiva determinista, uma
vez que alguns actos realizados sem a presenga da inten¢do do agente sdo
também criminosos. Neste sentido, ndo vale a pena objetar que as pessoas
colectivas também possuem uma subjectividade activa no direito penal.
De fato, como sera dito brevemente, existem diferengas significativas en-
tre a societas e a machina, a comegar pela gestao sempre “humana” da
pessoa colectiva, que, ao contrario dos produtos da inteligéncia artificial,
ndo tem a sua propria autonomia cognitiva e decisoria.

O que esta agora a ser considerado, contudo, é a transferéncia de
acoes humanas criminalmente relevantes para uma pluralidade de ma-
quinas independentes. De certa forma, estamos a sair da esfera da acao
humana e a entrar num cendrio em que, por muito pequenos que sejam,
os comportamentos sao desenvolvidos autonomamente por sistemas ina-
nimados, o que implica uma alienagao da responsabilidade do individuo®
. E de notar sem mais delongas que isto pressupde um contexto em que as
maquinas sdo capazes de agir independentemente do controle humano,
caso contrario as seguintes considera¢des nao fariam sentido.

A analise sera desenvolvida segundo duas linhas paralelas que s6 es-
tdo separadas por razdes de conveniéncia expositiva. Por um lado, tentar-
-se-a examinar as implica¢des do reconhecimento da subjectividade acti-
va dos sistemas inanimados na teoria do crime; por outro lado, o mesmo
fenémeno sera estudado de um ponto de vista penoldgico, uma vez que
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nao € possivel imaginar um sistema de regras criminais que implemente
os seus efeitos coercivos sem ser apoiado pela possibilidade de impor uma
sancao eficaz.

No quadro da teoria do crime e, mais especificamente, do conteudo
da culpa, mesmo que a ideia de um conceito unitario seja questionada®
ndo hd davida da necessidade de integrar os varios elementos estabeleci-
dos pela lei positiva para avaliar a existéncia de um crime. Contudo, na
medida em que a perpetra¢ao mecénica é teorizada, isto implicaria a acre-
ditagdo de uma culpabilidade “desumana” , ou num sentido semelhante,
mas diferente, de culpabilidade “desumanizada” Em ambos os casos, hd
que enfrentar a dificuldade, por um lado, de adaptar conceitos especificos
as pessoas singulares e, por outro, de os reformular de acordo com as pe-
culiaridades dos novos sujeitos ativos.

No primeiro caso, para poder falar de culpabilidade “desumana’, o re-
gime penal ordindrio teria de ser adaptado para se concentrar nas maqui-
nas, cuja responsabilidade penal teria de ir além dos passos exigidos pela
dogmatica (ou melhor, pela lei positiva). Neste sentido, para poder avaliar
a existéncia de uma infrac¢ao, a adaptagdo do direito penal implicaria a
incorporagao de conceitos ainda ambiguos, desenvolvidos pelas varias
ciéncias que operam no sector da inteligéncia artificial. Por outras pala-
vras, o direito penal deveria aceitar incondicionalmente os fundamentos
cientificos da aprendizagem de mdquinas, segundo os quais as proprias
maquinas teriam capacidade natural, ou a capacidade de compreenséo e
vontade, seriam capazes de compreender o alcance da ilegalidade de uma
conduta e, além disso, seriam capazes de levar a cabo comportamentos
que se enquadram no complexo quadro da malicia e da imprudéncia.

No entanto, embora nenhum sistema legal se tenha atrevido a adop-
ta-la, houve expressoes isoladas de apoio a esta posi¢ao na doutrina. Nesta
posicdo, os problemas mais 6bvios estdo relacionados com a malicia e a
imprudéncia, bem como com a consciéncia da ilegalidade e do seu con-
teudo. De fato, sera possivel imaginar um algoritmo que possua a vontade
consciente de realizar um acto criminoso, ou ainda mais, ;que seja capaz
de ignorar uma regra de precaugdo que ¢ a base de um julgamento de cen-
sura devido a imprudéncia? As opinides que admitem tais possibilidades™
partem da configurabilidade abstracta de uma criminalidade mecanica,
deixando de lado pelo menos os problemas relacionados com a estrutura
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da ilegalidade nos sistemas juridicos continentais e as criticas que surgi-
riam de uma perspectiva processual.

Mesmo que este seja um modelo de responsabilidade directa con-
figuravel abstractamente, seria uma questdo de condenagdo por actos e
omissdes naturalistas - rectius, actividades e inactividade - aos quais o
direito penal da relevancia em si mesmo, sem que haja sequer instrumen-
tos para determinar o elemento subjetivo subjacente. Tem-se falado de
general intent’?, mas nao ¢ claro como é que esta ligagdo psicoldgica entre
a conduta e a maquina pode ser provada para fins criminosos. Além disso,
no que respeita a ilegalidade, os modelos antropocéntricos de algumas
causas de justificagdo - e o mesmo deve ser dito de algumas das outras
exoneragdes consideradas, pela maioria, como causas de exculpagdo” -
poderiam significar sistematicamente a impunidade da maquina.

Pense, a titulo de exemplo e sem entrar em casos mais complexos, no
estado de necessidade alegado por (quem representa?) o sistema de inteli-
géncia artificial que, para evitar o seu proprio mal (em que a sua alteracao
ou decomposi¢do mecanica seria simplesmente possivel), fere a proprie-
dade legal de um ser humano; ou mesmo o sistema inanimado que, con-
cebido pela ou ao servico da autoridade, tenta cumprir o dever (legitimo)
de levar a cabo a tarefa que lhe foi confiada e, por essa razio, é for¢ado a
levar a cabo uma conduta criminosa. Tudo isto sem prejuizo dos proble-

mas de natureza processual”

, come¢ando pela dificuldade de encontrar
um procurador disposto a representar a maquina no julgamento sem se-
quer poder comunicar com ela, ao ponto de enfraquecer a intolerancia
da infragao “ad ogni articolazione che faccia in qualche modo ricadere
sull'imputato lonere della prova (o il rischio della mancata allegazione) di
elementi dordine positivo che ne caratterizzano la struttura””.

Aceitar este modelo de responsabilidade directa é, portanto, inviavel
porque implicaria a criagao de uma teia de problemas’ - incluindo os aqui
referidos - que seria dificil de resolver. Embora os sistemas de inteligéncia
artificial sejam “humanizados”, alguns dos elementos que foram incorpo-
rados na teoria do crime com base nas exigéncias e especificidades do ser
humano permaneceriam “desumanos” - e, portanto, sem contetdo.

Por outro lado, com um grau de viabilidade mais elevado, a elabo-
racao de uma culpabilidade que ja nao é desumana, mas “desumanizada’
pode ser considerada, no quadro de uma abordagem dogmatica que sabe



400 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

adaptar-se as necessidades sociais renovadas, que consistem numa pro-
cura crescente de protec¢ao contra possiveis ataques de sistemas de inte-
ligéncia artificial que possam prejudicar bens legais constitucionalmente
protegidos.

O desenvolvimento deste modelo de responsabilidade criminal dos
sistemas de inteligéncia artificial implicaria uma mudangca de paradigma,
ou seja, a criagdo de uma fictio iuris capaz de lhes conferir personalidade
juridica e capacidade de autoridade. Seria uma responsabilidade auténo-
ma, por oposi¢do aquela que continuaria a pertencer a pessoas singulares.
De fato, como ja foi referido acima, os comportamentos de sistemas ina-
nimados agindo independentemente sdo aqui tomados em consideracéo,
uma vez que, se actuarem em conjunto com um sujeito humano, a imple—
mentagao deste modelo nao prejudicaria a responsabilidade individual.

A criagao de uma tal fic¢do juridica seria facilitado pelo preceden-
te significativo das sociedades, embora existam diferengas consideraveis
entre os dois conceitos. Do ponto de vista da regulamentacgao aplicavel,
poderia ser aconselhavel dar personalidade juridica aos sistemas de inte-
ligéncia artificial através do registo em registos publicos, de modo a que a
sua particularidade de cobranca possa ser reflectida de forma consistente.
Do mesmo modo, seria apropriado restringir a area do que ¢ criminal-
mente relevante, seleccionando um numerus claususus de actos puniveis,
quer através de uma extensa cldusula genérica, quer incorporando tipos
autéonomos de infrac¢coes que se aplicam exclusivamente aos sujeitos ac-
tivos recentemente criados, bem como redesenhar o sistema de circuns-
tancias exoneradoras para o adaptar a requisitos que ja ndo sao humanos.

Contudo, algumas das solugdes escolhidas para as pessoas colectivas
ndo seriam adequadas para regular o fendmeno da inteligéncia artificial.
Em primeiro lugar, ndo seria apropriado restringir a subjetividade activa,
excluindo sistemas inanimados pertencentes ao Estado, nem poderia ser
estigmatizado um catalogo de pessoas singulares nos termos do primeiro
paragrafo do actual Art. 31 bis do Cédigo Penal espanhol. Aqui reside
a principal diferenca entre as pessoas colectivas e as maquinas: a estas
ultimas falta o substrato humano que dirige as suas acgdes. No caso de
maquinas que cometem um crime em virtude da direcgao humana, nao
ha duvida de que é a pessoa singular que deve ser responsabilizada crimi-
nalmente, de acordo com a legislagdo existente; o problema surge quando
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amaquina actua independentemente de determina¢des humanas (mesmo
que intencionais ou imprudentes).

Por esta razao, o critério de imputagao subjetiva para tais acgoes me-
canicas também deve ser regulado de forma diferente. Pois, a tese pre-
dominante no dominio das pessoas colectivas sobre a necessidade de re-
correr a pessoa singular que efectivamente praticou a conduta criminosa,
encontra apoio na existéncia desse substrato humano que aqui, no caso
de sistemas auténomos de inteligéncia artificial, nao pode ser apreciado.
Na auséncia de provas cientificamente satisfatorias para determinar um
verdadeiro elemento volitivo nas maquinas, e dada a impossibilidade de
escolher um “agente modelo” que apresente eaedem condiciones et pro-
fessiones, talvez o caso da inteligéncia artificial possa constituir o Gnico
caso de responsabilidade estrita que a Constituicdo esta disposta a tolerar.
Se assim for, a responsabilidade penal dos sistemas inanimados dispen-
saria a existéncia da ligacdo psicoldgica entre o “perpetrador” e o ato, e
também com o conhecimento do direito penal por parte do sujeito activo.

Finalmente, tendo tentado examinar algumas das implicagdes do
reconhecimento da subjectividade activa dos sistemas inanimados, resta
abordar o mesmo fenémeno de um ponto de vista penoldgico. Nao ¢é ne-
cessario insistir na exigéncia de que, em relagdo a qualquer crime, as pe-
nas devem ser efetivas e proporcionais ao acto cometido” ; caso contrario,
a criminalizagdo da infrac¢do ndo teria qualquer efeito.

Ao considerar a proposta de adaptagdo do direito penal para admitir
que os sistemas de inteligéncia artificial podem cometer crimes, o debate
sobre a base e as fun¢des das penas correspondentes exigiria um exame
muito mais amplo. Mesmo assim, serd feita uma tentativa de desenvolver
algumas breves consideragdes tanto do ponto de vista finalista, com res-
peito as trés teorias classicas sobre a finalidade da san¢éo, como do ponto
de vista pratico, uma vez que se a sangdo real ndo tiver a aptidao para atin-
gir o objectivo fixado ao nivel abstracto, torna-se desnecessaria e o exerci-
cio do ius puniendi do Estado representaria um mero desgaste. E de notar
previamente que, embora “a base da san¢do penal que a pessoa colectiva
receberia seria a existéncia de defeitos na sua organizagéo, a existéncia de
uma estrutura opaca, a falta de controle sobre os seus empregados™®, no
caso das maquinas nao se pode limitar a isso.

A ideia que deve ser apoiada é que o desenvolvimento do modelo de
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responsabilidade criminal dos sistemas em questio, que inclui a aplicagdo
das sangdes correspondentes, visa exclusivamente a protegdo final do ser
humano. Por esta razao, e dado que nos sistemas constitucionais moder-
nos a ideia de que a retribui¢do subjacente a puni¢ao s6 tem sentido como
meio preventivo, as sang¢des destinadas as maquinas destinam-se a alcan-
¢ar, por um lado, um objectivo preventivo especial, que visa prevenir a
reincidéncia do “autor’, e, por outro lado, um objetivo preventivo especial,
que visa prevenir a reincidéncia do “autor’, e, por outro lado, um objectivo
preventivo especial, que visa prevenir a reincidéncia do “autor” de come-
ter outras infracgdes. e, por outro lado, um objetivo geral de prevencao,
porque a aplicagdo destas regras, para além de tranquilizar a comunidade,
poderia tender a impedir a concepgdo de sistemas semelhantes de inteli-
géncia artificial. Assim, como consequéncia da aceitagdo do versari in re
illicita, a fun¢ao reeducativa prevista no sistema geral deve ser dispensada.

Em termos praticos, as sangdes que podem ser impostas as maqui-
nas ndo se enquadram no catalogo tradicional de sanc¢des. Neste sentido,
¢ mesmo antiecondmico aplicar uma pena de prisdo a uma maquina, tal
como ¢ impossivel atacar um bem que esta nao possui. Com as dificul-
dades envolvidas nas hipoteses mais complexas - por exemplo, como se
pode prever a destrui¢ao ou desativagao de um algoritmo - trata-se de es-
tudar um novo sistema penal que esteja de acordo com os objectivos que
merecem ser perseguidos. Para tal, ha que ter em conta que as duas san-
¢Oes que talvez sejam mais faceis de imaginar (o encerramento definitivo
e temporario da maquina) trairiam a teleologia acima exposta. Embora o
encerramento temporario do sistema inanimado nao conseguisse impedir
a sua reincidéncia, a sua destrui¢do (ou incapacidade, ou encerramento
permanente) - que reflete basicamente as caracteristicas da pena capital
- seria aceitavel, uma vez que teria renunciado ao objetivo reeducativo,
mas na melhor das hipéteses dificultaria a possibilidade de melhorar a
concepgdo de outras maquinas.

4. OBSERVACOES FINAIS

As seguintes conclusdes podem ser tiradas desta breve analise:

O ambito da regra criminal “real” impde o alargamento da analise
de novos métodos de prevencdo do crime, e o estudo do desempenho da
inteligéncia artificial, de um plano meramente operacional e processual
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para um nivel global e um conjunto de regras substantivas e processuais.

As técnicas de policiamento preditivo fazem parte das formas tradi-
cionais de prevencdo criminal geral e especial, e a0 mesmo tempo apoiam
a prevengao indirecta (ou pré-criminal), porque contribuem para estabe-
lecer um sistema mais eficaz de garantias para o cidadao e para reforcar
uma consciéncia social e civil activa e constantemente vigilante.

A utilizagdo de big data devidamente agregados, para além de in-
dispensavel para a utilizagdo de sistemas de previsdo modernos, implica
um numero consideravel de pontos criticos. Em primeiro lugar, a fraca
formacao dos investigadores policiais nesta area conduz a elevados riscos
de risco na recolha de dados. Por esta razao, as tecnologias e os modelos
cientificos analisados nem sempre sao utilizados de forma eficaz. Outro
grande problema ¢ a falta de transparéncia, que impede as autoridades
e os individuos a quem sdo dirigidas as regras penais de efetuarem um
controle eficaz e enriquecedor. De facto, a maioria dos sistemas de inteli-
géncia artificial que foram experimentados foram criados e pertencem a
entidades privadas, que ndo sdo obrigadas a tornar publica a sua proprie-
dade industrial e intelectual.

As técnicas de predictive policing visam tirar partido da informagao
sobre as caracteristicas dos sujeitos activos a fim de prever quem serdo os
futuros agressores e quem serdo as futuras vitimas, tanto primarias como
secundarias.

Os modelos desenvolvidos pelas ciéncias experimentais apoiam a
lei e os seus operadores na detec¢do de pontos geograficos criticos, atra-
vés da criagdo de mapas e gréficos, e na determinagao das coordenadas
temporais em que seria apropriado implantar operagdes. A utiliza¢ao da
matemdtica e da estatistica para fins legais e, em particular, preventivos,
permite, por um lado, aumentar a taxa de seguranga da comunidade e, por
outro, evitar - ou pelo menos reduzir - o desperdicio de recursos publicos
através de um investimento inicial que se torna rentavel a longo prazo.

A inteligéncia artificial desenvolveu-se ao ponto de influenciar nao
s6 a realidade social, mas também as institui¢des basicas do direito penal.
A implementacdo de maquinas capazes de autodeterminagao e, em certa
medida, de agir independentemente da vontade humana, levou a necessi-
dade de repensar a regulamentacéo legal face a possiveis ataques sofridos
e causados por estes sistemas inanimados.
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A influéncia dos sistemas de inteligéncia artificial manifesta-se em
primeiro lugar na teoria do crime, dependendo de o sistema inanimado
aparecer como vitima potencial ou perpetrador de um crime, ou como
um instrumento de apoio ao exercicio da justica.

Na tentativa de conceder subjetividade passiva aos sistemas de inteli-
géncia artificial, surgem dudvidas teleologicas relativamente & aplicagao da
san¢ao correspondente ao autor do acto. Néo parece apropriado antecipar
a intervencdo criminosa até a conduta dirigida a sistemas inanimados, es-
pecificamente nio prejudicial aos bens legais pertencentes a seres huma-
nos. O objetivo educativo prosseguido por tal intervengao criminosa seria
enquadrado no quadro de uma lei penal da vontade ou da atitude interna,
que sdo, no entanto, incompativeis com o principio do acto, imposto por
mandatos constitucionais.

Por outro lado, parece apropriado conceder aos sistemas de inteli-
géncia artificial uma subjectividade activa, embora por meio de uma fictio
iuris que implica a rentincia a certos requisitos dogmaticos basicos. Tendo
em conta a crescente autonomia que a aprendizagem mecénica lhes esta
a dar, é necessario proteger os seres humanos contra ataques que podem
ser levados a cabo por estes sistemas inanimados. A hipdtese de uma res-
ponsabilidade directa das maquinas com as ferramentas da lei actual sig-
nificaria a implementa¢do de uma culpabilidade “desumana’, que ergueria
a sua estrutura aceitando postulados cientificos alheios ao direito penal e
ainda envoltos numa grande ambiguidade. Assim, propomos a criagdo de
um modelo alternativo de responsabilidade criminal para os sistemas de
inteligéncia artificial, baseado numa ficgdo juridica “desumanizada” que
permitiria renunciar mesmo aos requisitos mais elementares do crime
“humano’, ao ponto de tornar possivel a unica assungdo de responsabili-
dade objectiva que a Constituicao esta disposta a tolerar.

'Notas de fim'

1 M. Gallo, Diritto penale italiano. Appunti di parte generale, Giappichelli, 2021, pp.
14 e seguintes.

2 A classificagdo proposta foi avangada, em primeiro lugar, em Predictive Policing.
The Role of Crime Forecasting in Law Enforcement Operations, em RAND. Safety and
Justice Program, 2013, pp. 19 e seguintes (disponivel na integra no seguinte indice: ht-
tps://www.rand.org/content/dam/rand/pubs/research_reports/RR200/RR233/RAND_
RR233.pdf), a ser reimpresso por A. Di Nicola, G. Espa, S. Bressan, M.M. Dickson, A.
Nicolamarino, Metodi statistici per la predizione della criminalita. Rassegna della let-
teratura su predictive policing e moduli di data mining, em “eCrime Working Papers’,



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 405

2/2014, p. 19.

3 A elaboragdo da cartografia e o escandagliamento em mapas unicos realiza-se atra-
vés da utilizagdo de novos sistemas de analise GIS (Geographical Information System).
Cfr. S. Chainey, L. Tompson, Engagement, Empowerment and Transparency: Publishing
Crime Statistics using Online Crime Mapping, em “Policing’, 2012.

4 T.J. Sullivan, W.L. Perry, Identifying Indicators of Chemical, Biological, Radiolo-
gical, and Nuclear (CBRN) Weapons Development Activity in Sub-National Terrorist
Groups, em “Journal of the Operational Research Society”, 2004.

5 J.M. Caplan, L.W. Kennedy (Dir.), Risk Terrain Modeling Manual: Theoretical Fra-
mework and Technical Steps of Spatial Risk Assessment for Crime Analysis, CreateSpace
Independent Publishing Platform, 2010.

6 Z. Friend, Predictive Policing: Using Technology to Reduce Crime, em “FBI Law
Enforcement Bulletin”, 2013 .

7 T. Armstrong, Managing for 21st Century Crime Prevention in Memphis, em
www.managementexchange.com.

8 J. Vlahos, Come anticipare il crimine, em “Le scienze’, 2012.

9 L. Grossi, Software predittivi e diritto penale, em Intelligenza artificiale e giustizia
penale, dirigido por A. Massaro, Paruzzo Editore, 2020, pp. 162 ff.

10  Cfr. J.L. Gonzalez Alvarez, J. Santos Hermoso, M. Camacho Collados, Policia pre-
dictiva en Espafia. Aplicacion y retos futuros, em “Behavior & Law Journal’, 6/2020, pp.
26 e seguintes.

11 J.L. Gonzdlez, V. Muiioz, M.L. Calcerrada, A. Sotoca, Perfil psicosocial del incen-
diario forestal espanol privado de libertad, em “Behavior & Law Journal’, 3/2017, pp. 26
e seguintes.

12 JJ. Lépez Ossorio, J.L. Gonzilez, S. Buquerin, L.E. Garcia, G. Buela Casal, Risk
Factors related to intimate partner violence police recidivism in Spain, em “International
Journal of Clinical and Health Psychology”, 2017, pp. 107 ff.

13 J.J. Lopez Ossorio, J.L. Gonzalez Alvarez, .M. Mufioz Vicente, C. Urruela, A. An-
drés Pueyo, Validation and Calibration of the Spanish Police Intimate Partner Violen-
ce Risk Assessment System (VioGén), em “Journal of Police and Criminal Psychology”,
2019.

14 J.L. Gonzalez, M.J. Garrido, J.J. Lopez Ossorio, ].M. Muiloz, A. Arribas, P. Carba-
josa, E. Ballano, Revision pormenorizada de homicidios de mujeres en las relaciones de
pareja en Espaia, em “Anuario de Psicologia Juridica’, 2018, pp. 28 e seguintes.

15  J.L. Gonzalez Alvarez, J. Santos Hermoso, M. Camacho Collados, Predictive poli-
cing in Spain, cit.

16  Carta etica europea sull'utilizzo dell'intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari
e negli ambiti connessi, adoptado pela Comissao Europeia para a Eficiéncia da Justica
(CEPE]) (Estrasburgo, 3-4 de Dezembro de 2018), 35,§ 7.

17 V.art. 10° GDPR, “Tratamento de dados pessoais relacionados com condenagdes
penais e infracdes”.

18  Sobre o problema da transparéncia dos algoritmos, ver E. Gabellini, La “comodita
nel giudicare”: la decisione robotica, em “Riv. trim. dir. proc. civ’, 4/2019, pp. 1305 ff.

19 O julgamento em analise reconheceu o direito do peticionario, na medida em que
o algoritmo, embora preestabelecido para a execugdo das fungdes estabelecidas pelos
regulamentos escolares, acabou por decidir o destino de facto do professor ao atribuir
as escolas de servigo. Neste sentido, o procedimento algoritmico é parte integrante do
procedimento aministrativo. Cf. I. Forgione, Il caso dell'accesso al software MIUR per
lassegnazione dei docenti - T.A.R. Lazio Sez. III bis, 14 febbraio 2017, n. 3769, em “Gior-
nale di diritto amministrativo’, 2018, pp. 647 ff; L. Viola, Lintelligenza artificiale nel



406 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

procedimento e nel processo amministrativo: lo stato dell’arte, em “Foro amm?”, 2018,
pp- 1598 ff.; A. Simoncini, Lalgoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro
delle liberta, em “BioLaw Journal’, 1/2019, pp. 73 ff.

20 Sobre os limites legais a usabilidade da prova, v. L. Notaro, Intelligenza artificiale
e giustizia penale, em Intelligenza artificiale e giustizia penale, dirigido por A. Massaro,
Paruzzo Editore, 2020, pp. 93 e seguintes.

21  P.Garbolino, Nuovi strumenti logici e informatici per il ragionamento giudiziario:
le reti bayesiane, em “Cass. pen., 1/2007, pp. 326 ff.

22 A autonomia da categoria dogmatica é afirmada com nuances diferentes tanto das
teorias tripartidas como quadripartidas do crime, actualmente a maioria.

23 F. Muioz Conde, M. Garcia Ardn, Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
2019, pp. 341-342; M. Cobo del Rosal, T.S. Vives Antén, Derecho penal. Parte General,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 567, inclui imputabilidade, as formas de culpabilidade (malicia
e culpa) e aplicabilidade na estrutura do julgamento de culpabilidade; S. Mir Puig, Dere-
cho penal. Parte general, Editorial Reppertor, 2011, p. 139, partilhando as duvidas sobre
a ambiguidade do termo e as conota¢oes moralizantes da culpabilidade, refere-se a ela
como incluindo na esfera da imputabilidade pessoal tanto o requisito acima mencionado
de violagdo pessoal da norma primaria, como a necessidade de um sujeito criminalmente
responsavel.

24 A teoria da inten¢do misturada com negligéncia seria a base para a regulagdo ex-
pressa, no sistema juridico italiano, da pré-intencionalidade e do homicidio pré-inten-
cional (arts. 43 e 584 do Cddigo Penal italiano), com base no facto de que a conduta pre-
judicial seria intencional e a causa do resultado fatal seria imputada como negligéncia.
Contra isto, a tese da singularidade do elemento psicolégico da premeditagdo, actual-
mente dominante na jurisprudéncia italiana, segundo a qual o elemento subjectivo da
infracgdo subsidiaria (lesdo) absorveria a previsibilidade do resultado causado (morte).
Cf., amplius, E Basile, Lalternativa tra responsabilita oggettiva e colpa in attivita illecita
per I'imputazione della conseguenza ulteriore non voluta, alla luce della sentenza Ronci
delle Sezioni Unite sull’art. 586 c.p., em “Rivista italiana di diritto e procedura penale’,
3/2011, pp. 911 ss. Em Espanha, apds a revogagao da circunstancia atenuante da preme-
ditagdo e dos crimes qualificados pelo resultado, a fim de erradicar os casos de versari in
re illicita, a maioria da jurisprudéncia concorda em aplicar a concordancia ideal do Art.
77 CP entre lesdes intencionais e homicidio imprudente (cf. recentemente o Acérdio do
Supremo Tribunal espanhol, n. 2833/2022, de 7 de Julho). Esta solu¢do concursal ja ti-
nha sido proposta por S. Mir Puig, Preterintencionalidad y limites del art. 50 del Codigo
Penal, em “Revista Juridica de Cataluna’, 1979, p. 99. Ver também G. Quintero Olivares,
Las vicissitudes del dolo y la subsistencia de la preterintencionalidad, em Constitucion,
derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Tomads Salvador Vives Antdn, dirigido por J.C. Carbonell Mateu,
J.L. Gonzalez Cussac, E. Orts Berenguer, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 1573 ff.

25 M. Cobo del Rosal, T.S. Vives Antdén, Derecho penal, cit., pp. Embora um certo
momento de intengdo possa ser considerado para determinar se existe um acto ilicito
tipico e, a0 mesmo tempo, para decidir sobre a reprovabilidade desse acto ilicito, «en nin-
gun caso, el dolo o la imprudencia, como tales, puedan pertenecer al injusto tipico. [...]
El dolo, aunque presuponga ciertas realidades psicologicas, no se identifica, desde luego,
con ellas. Y no puede pertenecer al tipo de injusto desde el momento en que representa
un modo o forma en que la realizacion del tipo puede reprocharse a su autor».

26  F. Muifoz Conde, M. Garcia Aran, Derecho Penal, cit., p. 249: «Volver a incluir
estos elementos en la culpabilidad me parece una complicacién innecesaria y una falta
antisistemadtica. Y lo mismo creo, si se considera que el dolo pertenece a la culpabilidad
—como hace la teoria tradicional-. Lo que no se puede hacer es querer incluir un mismo
hecho en dos categorias sistematicas distintas, pues entonces spara qué sirven las clasi-
ficaciones y distinciones sistematicas?». Assim, F. Munoz Conde, Introduccién, em C.
Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal, Hammurabi, 2002, p. 28, traduzido



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 407

por E Munoz Conde.

27  Os dilemas sobre a localizagdo do elemento psicoldgico do delito revelam a rique-
za do pensamento juridico, que cresce a medida que as solugdes oferecidas aumentam.
Assim, G. Quintero Olivares, Parte General del Derecho Penal. Adaptada al programa
de ingreso en las carreras judicial y fiscal, Aranzadi, 2015, p. 161. Ver, a este respeito, as
posicoes de apoio a ubiquidade da maldade em L. Morillas Cueva, Sistema de Derecho
Penal. Parte general, Dykinson, 2018, pp. 671 ff: «como factor directivo del comporta-
miento es el nucleo central del injusto tipico de la accion; como resultado final del proce-
so de formacion de la voluntad que pertenece a la culpabilidad es también un integrante
de esta». Expressou-se de forma semelhante C. Roxin, Derecho Penal. Parte Geral. Volu-
me I. Fundamentos. La estructura de la teoria delito, Civitas, 1997, traduzido por D.M.
Luzon Pefia, M. Diaz y Garcia Conlledo, J. de Vicente Remesal, p. 228, quando afirmou
que a controversa questdo de saber se a inten¢do deliberada “pertence” ao injusto ou a
culpabilidade é para o sistema politico criminal uma alternativa erroneamente colocada,
uma vez que a intengdo deliberada pode ser significativa de ambos os pontos de vista em
diferentes contextos juridicos, respectivamente.

28 M. Gallo, Il concetto unitario di colpevolezza, Giuffre, 1951, pp. 95-96. Para o au-
tor, o contetido da culpa coincide com o conceito de ilegalidade, ou mais precisamente,
¢é enquadrado dentro deste ultimo, constituindo uma forma particularmente qualificada
de ilegalidade. Cf. também ivi, p. 144.

29  No quadro das teorias que as incorporam como elementos de culpa, deve ter-se
em conta que a malicia e a imprudéncia, no quadro das teorias que as incorporam como
elementos de culpa, seriam a base tanto para a censura criminal como para o julgamento
da perigosidade criminal.

30 M. Gallo, Diritto penale italiano, cit., p. 15.

31  Sobre a dificuldade de conceber um acto ilicito nao culposo da doutrina alema do
acto ilicito pessoal, ver E.J. Lampe, Das personale Unrecht, Duncker & Humblot, Berlim,
1967, p. 111; H. Otto, Personales Unrecht, Schuld und Strafe, em “Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft’, 3/1975, pp. 539 ff.

32 F Basile, Intelligenza artificiale e diritto penale: quattro possibili percorsi di inda-
gine, em “Diritto Penale e Uomo’, 10/2019, pp. 32-33.

33  Sobre o reconhecimento da personalidade juridica para maquinas e robds, e sobre
a possibilidade de criar uma inteligéncia artificial num contexto temporal que ja passou,
ver L.B. Solum, Legal Personhood for Artificial Intelligences, em “North Carolina Law
Review”, 4/1992, pp. 1231 ff. Para uma ideia da vivacidade do debate ja nessa altura, ver
ivi, p. 1237, sub nota 24.

34  Existem discrepancias notaveis sobre este conceito, a luz da complexidade perene
de fornecer uma defini¢do vélida mesmo para, por assim dizer, a inteligéncia natural.
Neste sentido, cf. o pensamento de Aristdteles nas palavras de H. Velazquez Fernandez,
sQué tan natural es la inteligencia artificial? Sobre los limites y alcances de la biomime-
sis computacional, em “Naturaleza y Libertad”. Revista de estudios interdisciplinares”,
12/2019, p. 238: «cuando intentamos imitar lo natural mediante lo artificial, es impor-
tante diferenciar las artes que reproducen la naturaleza, de otras que solo intentan per-
feccionarla, completarla o modificarla para bien». Da perspectiva do direito penal, ver G.
Hallevy, The Criminal Liability of Artificial Intelligence Entities - from Science Fiction to
Legal Social Control, em “Akron Intellectual Property Journal’, 2/2010, pp. 175 ff.

35 A enucleagdo dos atributos de entidades inteligentes foi desenvolvida por R.C.
Schank, What Is AI, Anyway?, em “Al Magazine”, 4/1987, p. 60.

36 Numa linha semelhante, com um exemplo sugestivo, J. Kaplan, Inteligéncia Arti-
ficial. What Everyone Neededs to Know, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 85 e
seguintes. «On the one hand, our intuitions lead us to believe that machines, no matter
how sophisticated, raise no ethical concerns in their own right. On the other, we can’t
comfortably exclude certain entities from the community of living things based solely on



408 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

what materials they are composed of. My personal opinion, not universally shared, is that
what’s at issue here is little more than a decision we get to make as to whom, or to what,
we choose to extend the courtesy of our empathy» (ivi, p. 86).

37 Sobre estas teorias, ver R. Hefendehl, A.V. Hirsch, W. Wohlers (Dir.), La teoria
del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios
dogmitico?, Marcial Pons, 2016, passim, traduzido por R.A. Guirao, M. Martin Lorenzo,
1. Ortiz de Urbina Gimeno.

38  E Bricola, Teoria generale del reato, em “Novissimo digesto italiano”, XIV, 1973, p.
63. 63: «La concezione del reato come “personales Unrecht’, nella misura in cui riduce
loffesa al bene giuridico al rango di mera quantité négligeable, non si pone in esplicita
antitesi con la Costituzione tedesca la quale, a differenza di quella italiana, non prende
posizione sul teleologismo delle pene e delle misure di sicurezza e, quindi, non cristalliz-
za, sulla base di quanto si dira in seguito, la natura necessariamente offensiva dell’illecito
penale».

39  Ivi, pp. 62 e seguintes. Em Espanha, a finalidade das medidas de seguranca é ex-
pressamente declarada no Art. 27.3 da Constituigdo. Em Itédlia, por outro lado, como nao
existe uma disposi¢do expressa para este fim no caso das medidas de seguranga, mas
apenas para as sangdes, tem havido um longo debate sobre a sua natureza, inicialmente
considerada de natureza administrativa (ver o titulo do proprio Codigo Penal italiano,
“Sobre medidas de seguranga administrativa”), e sobre a sua finalidade, originalmente
correspondente a mera prevengao especial. Hoje, no entanto, a unanimidade da doutrina
estd de acordo em apreciar a sua natureza como sangdes penais e em dotd-las das caracte-
risticas reeducativas finais, tal como as sangdes. Cf., a este respeito, A. Cavaliere, Misure
di sicurezza e doppo binario. Considerazioni introduttive, em “Rivista italiana di diritto
e procedura penale”, 1/2022, pp. 343 ff; L. Fornari, Misure di sicurezza e doppio binario:
un declino inarrestabile? em “Rivista italiana di diritto e procedura penale’, 1993, 569 ff;
E. Musco, Misure di sicurezza, em “Enciclopedia del diritto”, I, 1997, § 22; P. Nuvolone,
Misure di prevenzione e misure di sicurezza, em “Enciclopedia del diritto”, XXV1, 1976,
§17.

40  Nas palavras de S. Riondato, Robotica e diritto penale (robots, ibridi, chimere e
“animali tecnologici”), em Genetics, robotics, law, punishment, editado por D. Provolo,
S. Riondato, F. Yenisey, Padova University Press, Padova, 2014, p. 603: «tali estensioni
della nozione di “persona” e, pill specificatamente, la qualificazione delle entitd non-u-
mane come “‘soggetti” del reato, siano solitamente finalizzate a promuovere o proteggere
gli interessi e i valori tipici dellessere umano. Infatti, l'attribuzione di diritti, interessi ed
obblighi a entitd non-umane - siano esse animali o societa — avviene sempre in base ai
valori e al senso di giustizia del legislatore umano».

41  Ibid. Vale a pena notar a discrepancia com a posigdo do autor quando este argu-
menta que mesmo os robots capazes de agir de forma independente e imprevisivel sio
programados pelos humanos, e portanto os préprios humanos podem evitar quaisquer
consequéncias. Actualmente, a evolucao dos sistemas de aprendizagem de maquinas
permite afirmar o contrario: a aprendizagem auténoma, caracteristica dos sistemas de
inteligéncia artificial, impede um controlo humano eficaz sobre as consequéncias das
suas ac¢Oes independentes, constituindo talvez o problema mais claro da implementagao
destas maquinas na sociedade. Cf., a este respeito, J. Pérez Arias, Algoritmos y big data
en la responsabilidad penal: el reto de la cibercriminalidad en el Derecho Penal, em De-
recho penal, inteligencia artificial y neurociencias, dirigido por J.M. Peris Riera, A. Mas-
saro, RomaTrE-Press, 2023, § 5; P.C. Arias, Artificial Intelligence & Machine Learning:
a model for a new judicial system?, em “Revista Internacional Juridica y Empresarial’,
2020, pp. 81 e seguintes.

42 Osexemplos dados por E Basile, Intelligenza artificiale, loc. ult. cit., sdo utilizados.

43 Sobre este fendmeno, ver C. Torras Genis, L. Delicado Moratalla, Blanco y Frio
como El Polo Norte y El Polo Sur: Seres humanos y robots, em “Sociologia y tecnocien-
cia: Revista digital de sociologia del sistema tecnocientifico’, 1/2022, pp. 263 ff. ]. Danah-



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 409

er, Robotic Rape and Robotic Child Sexual Abuse: Should They Should be Criminalised?
em “Direito Penal e Filosofia’, 1/2017, pp. 71 e seguintes; M.H. Maras, L.R. Shapiro, Child
Sex Dolls and Robots: More Than Just an Uncanny Valley, em “Journal of Internet Law’,
2017, pp. 3 e seguintes.

44  F Basile, Intelligenza artificiale, cit., p. 33.
45 M. Cobo del Rosal, T.S. Vives Anton, Derecho penal, cit., p. 985 e seguintes.

46  Devido aos problemas de causalidade que normalmente surgem, nao ¢ feita qual-
quer mengdo a outros delitos que possam ser considerados como colaterais a conduta
levada a cabo, tais como, por exemplo, as lesdes psicoldgicas causadas aos companheiros
humanos da recepcionista do robé violado.

47  Cf, amplius, E. Squillaci, ‘Ragioni’ e ‘costi’ dellattuale paradigma di prevenzione,
em “Archivio penale web”, 2/2020, pp. 1 ff; A. Mencarelli, Le misure di sicurezza detentive
al vaglio della Corte europea dei diritti del'uomo, em La tutela della salute nei luoghi di
detenzione. Un’indagine di diritto penale intorno a carcere, REMS e CPR, editado por A.
Massaro, RomaTrE-Press, 2017, pp. 333 ff; A. Massaro, Pericolosita sociale e misure di
sicurezza detentive nel processo di “definitivo superamento” degli ospedali psychhiatrici
giudiziari: la letttura della Corte costituzionale con la sentenza n. 186 de 2015, em “Archi-
vio penale’, 2/2015, pp. 1 ff; M. Bertolino, Declinazioni attuali della pericolosita sociale:
pene e misure di sicurezza a confronto, em “Archivio penale”, 2/2014, pp. 459 ff.

48  Estes sd0 0s casos previstos nos artigos 49°, ltimo paragrafo, e 115¢, altimo para-
grafo, do Codigo Penal italiano. Por um lado, uma medida de seguranga pode ser aplica-
da a uma pessoa que tenha cometido um acto na convic¢ao errada de que constitui uma
infrac¢io (quando, de facto, ndo constitui), e por outro lado, a uma pessoa que instigue
outra pessoa a cometer uma infrac¢do, quando esta tltima nao aceita esta instigagao.

49  Deacordo com o artigo 202, segundo paragrafo, do Codigo Penal italiano, quando
o sujeito ndo tiver cometido uma infrac¢do penal, uma medida de seguranga s6 pode
ser aplicada se estiver expressamente prevista na Lei Penal. E o caso dos quase-crimes
mencionados na nota anterior, que estao especificamente previstos no Cédigo.

50  Com os requisitos e formuldrios previstos no Codigo das leis anti-mafia e medidas
de prevengdo (Decreto Legislativo italiano n. 159/2011, de 6 de Setembro). Para uma
imagem dos antigos casos de perigosidade ante delictum, ver E Tagliarini, voz Pericolo-
sita, em “Enciclopedia del diritto”, XXXIII, 1983, § 12.

51  “Nao prevenir um evento que se tem a obriga¢do de prevenir ¢ 0 mesmo que cau-
sa-10”. Com esta férmula, 0 Codigo Penal italiano alarga a esfera das infracgées, incorpo-
rando omissdes improprias.

52 G. Jakobs, La autocomprension de la ciencia del Derecho penal ante los desafios
del presente, em La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, editado por A. Eser,
W. Hassemer, B. Burkhardt, Tirant lo Blanch, 2004, p. 58.

53  C.Roxin, Criminal Policy, cit., pp.

54  Ivi, p. 50. Existem certas condutas que, no caso especifico, se tornam um proble-
ma individual e devem também ser tidas em conta, na medida do possivel e dentro dos
limites permitidos pela prevencdo geral, para fins preventivos especiais, por exemplo, a
ressocializagdo do infractor ou, pelo menos, a sua nao especializagao. Assim, Id., Cul-
pabilidad y prevencion en Derecho penal, Editorial Reus, 1981, p. 29, traduzido por F.
Muioz Conde.

55  R. Alexy, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teorfa de la fundamentacion juridica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1989, p. 370, traduzido por M. Atienza e I. Espejo.

56  Cf. Art. 109, paragrafo 1 do Cddigo Penal italiano: “a declaragdo de criminalidade
habitual ou profissional ou de tendéncia a cometer um crime conduz 4 aplicagdo de me-
didas de seguranca”



410 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024

57  Isto refere-se a perigosidade social dos individuos que, apds terem cometido uma
infrac¢do penal ou uma infrac¢do quase penal (cf. supra, notas 53 e 54), manifestam o
risco de reincidéncia. Sobre a diferencia¢ao entre perigosidade simples e especifica, cf. V.
Manzini, Trattato di diritto penale italiano, vol. III, Utet, 1981, pp. 249 e seguintes.

58 O segundo paragrafo do artigo 203° do Cédigo Penal italiano estabelece que a
condigdo de pessoa socialmente perigosa deriva das circunstancias indicadas no artigo
133°, que por sua vez inclui os critérios para a medigdo da pena (gravidade do acto e
capacidade para cometer um crime).

59  Cfr. D. Santamaria, voz Colpevolezza, em “Enciclopedia del diritto”, VII, 1960, pp.
660 e seguintes.

60  Ivi, pp. 663 ff.

61  E Bricola, op. ult. cit., pp. 65 ff; ].M. Peris Riera, Delitos de peligro y sociedad de
riesgo: una constante discusion en la dogmatica penal de la tltima década, em Estudios
penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, editado por J.C. Carbonell Mateu, B. del
Rosal Blasco, L. Morillas Cueva, E. Orts Berenguer, M. Quintanar Diez, Dykinson, 2005,
pp- 687 ff. Sobre a proximidade entre o direito penal do perpetrador e o direito penal do
inimigo, ver G. Jakobs, M. Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, Civitas, 2003, pp.
100 e seguintes.

62  Sobre questoes de legitimidade da intervengao criminosa, ver M. Corcoy Bidasolo,
Exigibilidad en el ambito del conocimiento y control de riesgos: teorizacion, em “Revista
catalana de seguretat publica’, 13/2003, pp. 31 ff; amplius, Ead., Delitos de peligro y pro-
teccion de bienes juridico-penales supraindividuales, Tirant lo Blanch, 1999, passim.

63  Cf.].M. Mufioz Vela, Inteligencia Artificial y responsabilidad penal, em “Derecho
Digital e Innovacién. Digital Law and Innovation Review”, 11/2022, pp. 1 ss.; J. Valls
Prieto, Inteligencia artificial, Derechos humanos y bienes juridicos, Aranzadi, Pamplona,
2021, passim; PM. de la Cuesta Aguado, Inteligencia artificial y responsabilidad penal,
em “Revista penal México’, 2020, pp. 51 ss.; I. Lledd Benito, El impacto de la robdtica.
La inteligencia artificial y la responsabilidad penal en los robots inteligentes, em “Foro
galego. Revista xuridica’, 2020, pp. 173 ff; D. Lima, Could AI Agents Be Held Criminally
Liable? Artificial Intelligence and the Challenges for Criminal Law”, em “South Carolina
Law Review”, 3/2018, pp. 677 ft.

64  F Basile, Intelligenza artificiale, cit., sub nota 100, p. 27.

65  «Desde otra perspectiva, puede concluirseque, en ninguna parte del vigente Co-
digo penal se afirma que se construya una autoria criminal de las personas juridicas.
Porque la autoria ni se puede improvisar ni se puede derivar de una prejuiciosa y erratica
interpretacion, por muy buena y amplia voluntad represiva que conlleven mentalida-
des defensistas extremadamente de la sociedad o del Estado». Si se lee el Codigo penal
«como debe ser, de forma no locoide e imprejuzgada, no hay posibilidad de afirmar una
societas como realizadora, en régimen de autoria estricta o de complicidad, de infraccion
penal de clase alguna». Assim, M. Cobo del Rosal, Societas delinquere non potest, em
“Anales de derecho’, 2012, pp. 8-9.

66  G. Marini, voz Colpevolezza, em “Digesto delle Discipline Penalistiche’, II, 1988,
pp. 314 e seguintes; A. Vallini, Antiche e nuove tensioni tra colpevolezza e diritto penale
artificiale, Giappichelli, 2003, pp. 9 e seguintes; H. H. Jescheck, Evolucién juridico penal
en Alemania y Austria, em “Revista Electronica del Ciencia Penal y Criminologia’, 2003,
pp- 2 e seguintes. Jescheck, Evolucion del concepto juridico penal de culpabilidad en Ale-
mania y Austria, em “Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia’, 2003, pp. 2 e
seguintes; J.M. Navarrete Urieta, El nacimiento de la idea de culpabilidad, em “Aldaba’,
18/1992, pp. 31 e seguintes.

67  Assim adverte E Basile, Intelligenza artificiale, cit., p. 29, mencionando, sub nota
106, a desumanizagdo das infracgdes descritas por F. Consulich, Il nastro di Mobius.
Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di abuso del mercato, em
“Banca Borsa Titoli di Credito’, 2/2018, p. 204.



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 411

68  Cf. C. Bagnoli, Teoria della responsabilita, Il Mulino, 2019, p. 77.

69  Cf. supra, sub nota 28.

70  E Basile, Intelligenza artificiale, cit., p. 30.

71  G. Hallevy, op. cit., pp. 171 ff.

72 1Ivi, pp. 177 e seguintes.

73 Cf. o conceito de ilegalidade especialmente qualificada (supra, sub nota 28).

74 A este respeito, ver R. Castillo Felipe, S. Tomas Tomads, Proceso penal e inteligen-
cia artificial: prevenciones en torno a su futura aplicacion en la fase de juicio oral, em
Derecho penal, inteligencia artificial y neurociencias, dirigido por J.M. Peris Riera, A.
Massaro, RomaTrE-Press, 2023, pp. 215 ff.

75  E Bricola, op. cit., p. 92.

76  Cfr., amplius, A. Cappellini, Machina delinquere non potest? Brevi appunti su in-
telligenza artificiale e responsabilita penale, em “Criminalia’, 2018, pp. 499 e seguintes.

77 C. Beccaria, Tratado sobre Crimes e Punigdes, Heliasta, 1993, pp. 68 e seguintes.

78  A.Nieto Martin, Problemas fundamentais do cumprimento normativo no direito
penal, em Compliance y teoria del Derecho penal, editado por L. Kuhlen, J.P. Montiel, I.
Ortiz de Urbina Gimeno, Marcial Pons, 2013, pp. 21 e seguintes. Ortiz de Urbina Gime-
no, Marcial Pons, 2013, pp. 21 e seguintes. Contra a responsabilidade penal das pessoas
colectivas, L. Gracia Martin, Critica de las modernas construcciones de una mal llamada
responsabilidad penal de la persona juridica, em “Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia’, 2016, pp. 1 e seguintes.



412 Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024



Guilherme Fonseca de OLIVEIRA!

Argumenta

Darcisio Natal MURARO? Journal Law
Caique Vitor Costa e SILVA® n. 44 p. 413-442
Fernando de Brito ALVES* set/ dez 2024
MAPEAMENTOSISTEMATICO: @t
. OLIVEIRA,
Guilherme,
K-SHAPED RECOVERY BRAZIL MURARO, Darcso
SILVA, Caique,
SYSTEMATIC MAPPING: K-SHAPED RECOVERY ALVES, Fernando,
BRAZIL Mapeamento
, B sistematico: K-Shaped
ANALISIS SISTEMATICO: K-SHAPED RECOVERY BRAZIL Recovery Brasil
Argumenta Journal
Law; Jacarezinho - PR,
SUMARIO: Brasil, n. 442024,
- . , p. 413-442.
Introducio; 1. Material e métodos; 2. Resulta-
dos; 2.1 K-shaped recovery: delimitagao conceitual; Data da submissao:
22 Divereénei . . bres: 2.3 Al 10/10/2024
.2 Divergéncias entre paises ricos e pobres; 2.3 Al- Deta da aprovacic:
ternativas inteligentes; Consideragdes finais; Referén- 17/02/2025
cias.
RESUMO:
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conceito ¢ discutido em geral e no contexto brasilei-
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neados e o texto aborda a hipdtese de um duplo efei-
to K no Brasil, além de alternativas inteligentes para
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alternativas para mitigar o efeito K internacionalmente e, mais especifica-
mente, no contexto brasileiro. As consideracdes finais sdo no sentido de
que o mapeamento sistemdtico permite esclarecer o conceito de K-shaped
recovery e fornece bases mais sélidas para trabalhos futuros que explorem
ainda mais este fendmeno, principalmente com a consolidagdo dos efeitos
decorrentes da Pandemia da COVID-19 que ainda estdo por vir.

ABSTRACT:

This work analyzes the applicability of the K-shaped economic reco-
very concept, which divides society into winners and losers. The concept
is discussed in general and in the Brazilian context. The origin and deve-
lopment of the term are outlined, and the text addresses the hypothesis
of a double K effect in Brazil, as well as smart alternatives to deal with
the consequences resulting from the K effect. The systematic literature
mapping is used to clarify the concept and enable future work based on
it. The search engine used was Google Scholar, and the descriptor was
“K-shaped recovery Brazil”. The period of research was between 2020 and
2022. The inclusion and exclusion criteria for works were scientific rigor
and adequate coverage of the study object. The results are presented in
three subtopics: the first will analyze the academic use of the term “K-sha-
ped recovery”; the second will address the divergence between rich and
poor countries during the Covid-19 crisis; and the third will discuss alter-
natives to mitigate the K effect internationally and, more specifically, in
the Brazilian context. The final considerations suggest that the systematic
literature mapping helps to clarify the concept of K-shaped recovery and
provides a more solid foundation for future work that further explores
this phenomenon, especially with the consolidation of the effects resulting
from the COVID-19 pandemic that are yet to come.

RESUMEN:

Este trabajo analiza la aplicabilidad del concepto de recuperacién
econémica en forma de K, que divide a la sociedad en ganadores y per-
dedores. El concepto se discute en general y en el contexto brasilefio. Se
delinean el origen y el desarrollo del término y el texto aborda la hipétesis
de un doble efecto K en Brasil, ademads de alternativas inteligentes para
lidiar con las consecuencias derivadas del efecto K. El mapeo sistematico
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de la literatura se utiliza para aclarar el concepto y viabilizar trabajos fu-
turos basados en él. La maquina de busqueda fue Google Académico. El
descriptor utilizado fue “K-shaped recovery Brazil”. El periodo de inves-
tigacion comprendido fue entre 2020 y 2022. Los criterios de inclusion y
exclusion de trabajos fueron el rigor cientifico y la abrangencia adecuada
del objeto de estudio. Los resultados se presentan en tres subtdpicos: el
primero analizara el uso académico del término “K-shaped recovery”; el
segundo abordara la divergencia entre paises ricos y pobres durante la cri-
sis de la Covid-19; y el tercero discutird alternativas para mitigar el efecto
K internacionalmente y, mds especificamente, en el contexto brasilefio.
Las consideraciones finales son en el sentido de que el mapeo sistematico
permite esclarecer el concepto de K- shaped recovery y proporciona bases
mas sdlidas para trabajos futuros que exploren ain mas este fendmeno,
principalmente con la consolidacion de los efectos derivados de la Pande-
mia de la COVID-19 que atn estdn por venir.

PALAVRAS-CHAVE:
K-shaped recovery; Recuperagao econdmica pos-crise; Desigualda-
de econdmica; Economia brasileira; Mitigacdo de desigualdades.

KEYWORDS:
K-shaped recovery; Post-crisis economic recovery; Economic ine-
quality; Brazilian economy; Mitigation of inequalities.

PALABRAS CLAVE:
K-shaped recovery; Recuperacion econémica post-crisis; Desigual-
dad econémica; Economia brasilenia; Mitigacion de desigualdades.

INTRODUCAO

A proposta consiste em analisar a aplicabilidade no contexto brasi-
leiro do termo que, segundo as pesquisas indicam, foi disseminado por
Peter Atwater, Professor da Universidade de Delaware e William & Mary,
para explicar um modo especifico de recupera¢ao economica: K-shaped
recovery. Este conceito segue a logica de outros modelos para explicagdo
de trajetorias de recuperagido econdmica em contextos pos-crise, que
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adotam letras como U, V ou L. Mas como ¢ apontado pelo préprio Pe-
ter Atwater, diferente dos outros modelos, a recuperagdao em K mostra
uma recuperagao que ocorre em duas velocidades e que, por isso, divide
a sociedade em dois grupos: dos perdedores e dos ganhadores. Os ganha-
dores sdao aqueles que - por condi¢des peculiares - se adequariam melhor
ao cenario adverso, consequentemente superariam muito mais rapido e
possivelmente mais ricos. Por outro lado, os perdedores - também diante
de suas condigdes peculiares - estariam mais expostos aos riscos e aos
prejuizos da crise: a recupera¢ao seria muito mais lenta ou até impossivel
a depender da singularidade de cada contexto.

A expressao K-shaped Recovery foi pensada para explicar um fe-
némeno que acontecia especificamente nos Estados Unidos e ganhou
projecao relativamente rapido, em meados de agosto de 2020. Em artigo
veiculado no The Washignton Post, Heather Long (2020) disseminou essa
expressao que foi atribuida a economistas, ocasido em que citou Peter At-
water para explicd-la - professor das universidades de William & Mary e
Delaware. A expressao, a época, explicava que os mais ricos estariam no
caminho da plena recuperagio; enquanto, para a maioria das pequenas
empresas e das pessoas em situacdo mais dificil, as coisas s6 pioraram.
Atwater (2020), em artigo de propria autoria divulgado no Linkedin em
setembro de 2020, discorre que, se ouvimos a respeito do termo K-sha-
pe recovery, é provavelmente por sua causa; também, discorre que muitos
economistas estariam aguardando, a partir do contexto pds-covid, que a
recuperagdo em K se ampliasse ainda mais. Nesse mesmo artigo, Atwater
(2020) atribui o termo a um perfil na rede social Twitter de IvanThek,
num contexto puramente informal; e nossa pesquisa nao indica que haja
qualquer outra fonte com rigor técnico mais apurado prévio a adequagio
feita por esse professor.

O objetivo do trabalho é delimitar o conceito, origem e desenvol-
vimento do termo K- shaped recovery, explorar sua (in)adequagdo na
perspectiva da economia brasileira, verificar a possibilidade de um duplo
efeito K na sociedade civil e entre estados-nac¢ao, e analisar escolhas e al-
ternativas para mitigar as desigualdades. Para isso, foi utilizado um Ma-
peamento Sistematico para revisar a literatura e depurar o conceito, pos-
sibilitando trabalhos futuros baseados nele. Dentre outros pontos, o texto
também menciona a importancia do investimento em Tecnologia Digital
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para a resiliéncia econodmica dos paises, além da necessidade de desenvol-
ver solugdes para reduzir a desigualdade entre ganhadores e perdedores.

1. MATERIAL E METODOS

O protocolo de pesquisa para Mapeamento Sistematico [MS], segun-
do as instrugoes para elaboragdo de trabalho de conclusio de curso, deve
apresentar os seguintes elementos:

Questao de pesquisa: Recuperagdo em K no Brasil

Midquina de busca: Google Académico

Idioma: Inglés.

Parametro cronoldgico: 2020-2022 (setembro). A delimitag¢ao do pe-
riodo se justifica porque a expressdo é cunhada durante a Pandemia da
Covid-19, ja em 2020. Pesquisas na Maquina de Busca com periodo mais
amplo (anterior a 2020) retornaram respostas que fugiam completamente
do contexto econdmico; assim, ampliar o pardmetro seria contraprodu-
cente. Além disso, para delimitar um periodo de pesquisa a fim de viabi-
lizar a leitura do material e redacao deste trabalho em tempo habil, foram
compreendidos textos disponibilizados na plataforma Google Académico
até setembro de 2022.

Descritores: K-shaped recovery Brazil.

Critérios de inclusao e exclusao: Por razdo do curto espago de tempo
para elaboracido do Trabalho de Conclusio de Curso e a adequagdo aos
desafios indicados na introdugao do texto, o descritor adotado para pes-
quisa foi: K-shaped recovery Brazil. Sem aspas. Com esse descritor, foi pos-
sivel abarcar todos os resultados entre 2020 e 2022 que tratam da nogéo de
k-shaped recovery e, a0 mesmo tempo, mencionam o Brasil.

O Mapeamento Sistematico [MS] considera apenas artigos, livros e
relatdrios de grandes institui¢des privadas e organizagdes internacionais,
além de apenas textos gratuitos.

Sdo incluidos: Artigos cientificos e capitulos de livro, considerando
que, a0 menos em tese e quanto & maioria deles, passaram por analise
de pares e gozam de maior confiabilidade. Também serdo incluidos re-
latérios de institui¢des privadas de grande porte e organizagdes interna-
cionais. Quanto aos relatdrios, a justificativa para a inclusao se da pela
analise (ainda precdria) da bibliografia especializada, além de que os rela-
térios demonstram contornos praticos bem mais claros/interessantes para
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a aplicabilidade da nogdo de K-shaped Recovery - em regra, abalizados
em dados robustos (um exemplo é o texto Prospects for children in 2022:
a global outlook, da UNICEF). Além disso, esses estudos e relatorios for-
necem dados mais amplos sobre diferentes nagoes, desenvolvidas ou em
desenvolvimento - como énfase no contexto do Brasil.

Sao excluidos: i) artigos e livros pagos ou de acesso restrito; ii) edi-
toriais e entrevistas, pela falta de rigor académico e alto teor de subjetivi-
dade; e iii) trabalhos de conclusdo de curso, diante da novidade do tema
e a consequente auséncia de teses que encaram esse problema - além do
fato que a busca retornou apenas Trabalhos de Conclusdo de Curso de
Graduagao e Dissertagdes; assim, pareceu mais adequado focar em artigos
e (capitulos de) livros - com maior rigor cientifico iv) trabalhos que, por
causa da abertura do descritor, retornarem resultados descorrelacionados
com a questdes econdmica.

Apds a aplicagdo dos critérios de inclusao e exclusdo, restaram 48
textos para extracao e sintese de dados, que serdo apresentados nas pro-
ximas tabelas.

Extracao dos dados: Apds a leitura integral dos 48 textos depurados,
foi elaborada uma planilha eletronica para explorar a apari¢ao e os con-
textos de uso do termo k-shaped recovery. A planilha foi estruturada em
sete colunas, com os seguintes objetivos: i) apresentar o titulo da pesquisa;
ii) indicar o ano de publica¢do do texto; iii) demonstrar quem sdo os au-
tores; iv) o nimero de citagdes do termo k-shaped recovery no corpo do
texto; v) apresentar o objetivo do autor no texto elaborado; vi) explicitar o
contexto da citagdo do termo k-shaped recovery pelo autor; vii) apresen-
tar uma sintese dos resultados ou conclusdes do texto.

Sintese dos dados: A sintese dos dados ¢é feita mediante anélise qua-
litativa, levando em conta os titulos atribuidos as colunas mencionadas
no tépico de extragio dos dados. Além disso, o conceito de K-shaped re-
covery parece fortemente marcado por aspectos sociais e ndo se preocupa
em todos os casos em se sustentar de modo derradeiro em amostras ou
dados acurados. Por isso mesmo, o maximo que parece possivel é suma-
rizar os textos e extrair tendéncias ou aplicagdes gerais - a0 menos por
enquanto, considerando que o mundo ainda vive o cendrio pés-pandemia
e amostras mais acuradas - de (des)igualdade entre classes sociais e paises
decorrentes da recuperagao da crise da covid - s6 poderdo ser coletados



Argumenta Journal Law n. 44 - set / dez 2024 419

de maneira mais rigorosa futuramente.

A seguir, sao apresentadas duas tabelas: i) uma contendo os ma-
teriais que puderam ser consultados, bem como numero de citagdes do
termo objeto do mapeamento sistematico no corpo do texto (ndo foram
consideradas citagdes em rodapé em material utilizado como referéncia
do material consultado); e ii) outra tabela contendo o contexto em que
as citacdes do termo objeto de pesquisa estdo inseridas. Por objetividade
e clareza, apenas as referéncias que efetivamente foram incorporadas ao
corpo dos resultados serdo abordadas nessa tabela.

2. RESULTADOS

Os resultados de pesquisa serdo apresentados em trés subtdpicos.
Num primeiro momento, a preocupa¢io estd em analisar em que medida
o termo de K-shaped recovery ¢ utilizado pela literatura de modo acade-
micamente rigoroso — ou, por outro lado, se realmente ha alguma preocu-
pac¢ao académica no uso do termo ou se se trata de mero recurso linguis-
tico- imagético usado com finalidades retéricas. O segundo subtdpico esta
voltado a andlise do uso da expressao K-shaped recovery para se referir a
divergéncia entre paises pobres e ricos, mais ou menos prejudicados pela
crise da Covid-19. Por fim, o terceiro subtdpico é destinado a discutir al-
ternativas - apontadas pela literatura selecionada ou derivada da sintese
dos dados extraidos - para mitigar o efeito K internamente (na economia
de cada pais) e internacionalmente (na relagdo entre paises).

2.1 K-shaped recovery: delimita¢ido conceitual

Quanto a origem e ao uso, o termo K-shaped Recovery é recente e
a andlise dos textos selecionados ndo apontou nada que contradissesse
a afirmacdo de Atwater (2020) de que foi o responsavel pela dissemina-
¢do do termo. As vdrias citacoes realizadas nos 48 textos selecionados,
em regra, ndo tem qualquer preocupa¢io em apontar uma fonte ou um
criador da expressdo. Na imensa maijoria das vezes, a citagdo da expressiao
K-shaped recovery ¢é feita como mero recurso linguistico-imagético, em
oposi¢ao a outras formas de recuperagdo econdmica ja amplamente re-
produzidas pela literatura: como recuperagdo em U, V, L ou W.

Para compreender melhor o que essas letras querem dizer e contex-
tualizar os resultados a seguir, é necessaria uma breve explicagdo sobre o
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que cada uma dessas formas de recuperacio traduzidas por letras quer
dizer.

A comecar pela recuperagdo em “V’; esta é a forma mais otimista de
recuperagdo econdmica, que se caracteriza por uma recupera¢io rapida
e robusta apds um declinio acentuado da economia. Esta forma lembra a
letra “V” porque apds um curto periodo de recessdo, a economia se recu-
pera rapidamente, retornando ao nivel anterior de atividade econémica
ou mesmo superando-o.

A recuperagdo em “U”, por sua vez, ocorre quando a economia en-
frenta um periodo prolongado de atividade econdmica negativa antes de
comegar a melhorar. Essa forma se contrapde a rapida recuperagao do
cenario em “V”: a recuperagao em “U” implica um periodo de baixa ou
estagnagao antes de a economia comegar a se recuperar. A parte inferior
do “U” pode durar por tempo variavel, mas a principal caracteristica é que
a recuperagdo ocorre de forma gradual e constante.

Quanto a recuperagdo em “L’: é a mais pessimista. Apds um decli-
nio, a economia se estabiliza em um nivel mais baixo e nao retorna ao seu
nivel anterior. Permanece assim por um periodo prolongado. E o retrato
de uma economia que, na verdade, ndo consegue recuperar o terreno per-
dido.

Ja a recuperacao em “W” acontece quando a economia experimenta
uma melhora seguida por uma rapida recaida antes de se recuperar nova-
mente, formando um padrao que se parece com a letra “W”. Esta situacao
ocorre quando a economia nao ¢ capaz de sustentar a recuperagdo apos a
primeira melhora, levando a uma segunda recessao antes da recuperagao
definitiva.

Finalmente, a forma de recuperacao que é estudada neste trabalho
¢ a recuperacao em “K”, que representa uma situa¢ao desigual. Durante
uma recuperagdo em K, algumas partes da economia se recuperam ou até
mesmo crescem, enquanto outras partes continuam a declinar ou se recu-
peram muito mais lentamente. Esse fendmeno é comum em recessoes que
impactam diferentes setores da economia de maneiras desiguais.

Em seu texto veiculado no Linkedin, Atwater (2020) afirma que a ex-
pressdo Recuperagdo econdmica em K é uma narrativa de sucesso (termo
que usa baseado no Narrative Economics de Robert Shiller, que versa so-
bre a importancia de histérias para a economia). Uma narrativa viral que
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capta algo que todos ja estdo vivenciando; por isso mesmo, todos sabem
0 que representa. Na leitura dos textos selecionados para redigir este Tra-
balho de Conclusao de Curso, nada indicou o contréario do que é afirma-
do por Atwater. De fato, os poucos que se preocuparam em referenciar a
expressao citaram Atwater, em especial os textos: The recession is over for
the rich, but the working class is far from recovered (2020) e COVID-19 in
Indonesia: Impacts on the Economy and Ways to Recovery (2022). No mais,
0s autores usam a expressio como solo comum. Quando muito, explicam
o termo em oposigdo as recuperagdes em U, V ou L.

No estudo Prospects for children in 2022: a global outlook, da UNI-
CEF (2022), o termo K-shaped recovery é indicado como uma trend que
influencia o debate econémico e, consequentemente, reflete na realidade
das criangas atualmente. A Figura 1 - retirada do estudo citado - apresen-
ta a expectativa da duragao dessa trend:

Figura 1: Antecipagdo de Trends

FIGURE 1: ANTICIPATED DURATION OF TRENDS

2022 | 2023 | 2024 2025 | »2025
Pandemic trajectory ©
K-shaped recovery ©
Global inflationary pressures
Mainstreaming of digital currencies
Multilateral fallout from COVID-19 ©
Political instability and conflict ©
Renegotiating social contracts
Convergence of frontier technologies in warfare
Growth of digital economy ©
Globalization of climate policies ©

Fonte: UNICEF (2022)

Como a Figura sugere, texto anterior da UNICEF ja cuida da K-sha-
ped Recovery e traz dados interessantes sobre a recuperagdo econdmica
em duas velocidades, se comparados paises ricos e pobres. De toda forma,
o texto escapou dos critérios de inclusido e exclusio salientados anterior-
mente e ndo pode ser objeto de andlise por aqui.

Quanto ao contetdo, parece haver consenso sobre o significado do
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termo: recupera¢ao (ou nao recuperagao) ocasionadora de desigualdades.
Veja os exemplos:

Goldstein (2021) analisa o contexto do Reino Unido e ressalta que a
pandemia exacerba desigualdades e vulnerabilidades existentes e desafia-
va a seguranca nutricional de muitas pessoas a medida que a pandemia
avangava — isso simboliza a terminologia de uma recuperagdo em “forma
de K, que descreve a provavel bifurcagdo econdmica e social decorrente
das recuperagoes da pandemia.

Mahendra Dev (2021) analisa o contexto da India e a necessidade de
se abordar a desigualdade crescente e o fendmeno de recuperagdo em K
que, segundo dados citado em seu trabalho, impactou a economia indiana
apos a primeira onda da covid - ocasido em que a participa¢do dos sala-
rios caiu em relagao aos lucros e o lucro de grandes empresas listadas em
bolsa cresceu - e deveria impactar também apds a segunda onda.

Ainda sobre a India, o texto COVID-19 and India’s Macroeconomy:
Pre-existing Conditions, Performance, and Prospects traz dados interessan-
tes sobre o efeito K em dois aspectos: i) no abismo entre o patamar dos
lucros e os salarios (listadas em bolsa); e ii) a recuperagdo mais lenta (ou
nao recuperagdo) das 500 empresas menores listadas em bolsa em relagao
as 100 maiores empresas. Veja (Figura 2):
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Figura 2: Lucros vs. Saldrios
Listed Corporate Profits versus Salaries
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Source: 2000 listed non-financial companies’ data and J.P. Morgan.

Listed Corporate Profits—Large versus Small Firms
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Source: 2000 listed non-financial companies’ data and J.P. Morgan.

Fonte: Chinoy, S. Z.; Jain, T. (2022)

Palma (2022) analisa os impactos da financeirizagdo da Economia
no contexto estadunidense e traz graficos para demonstrar que o panico do
Covid-19 levou a uma queda brusca, de aproximadamente um ter¢o no indi-
ce S&P500, apenas para se converter logo em seguida em um alta acentuada.
Mas, com acidez, Palma (2022) ressalta que a aparente recuperacdo em “V”
no indice esconde uma alma em “K” - principalmente por uma desvincula-

cao entre ‘Wall Street e Main Street. A Figura 3 demonstra o gap entre o indice
S&P 500 e o crescimento estadunidense em meados de 2020:
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[S&P5UO & GDP growth: a frantic bull-market in an extreme bear-market environmentj
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Figura 3: Economia Real vs. Wall Street Fonte: Palma (2022)

Jun, Park e Kim (2022) conceituam a recuperagdo econdmica em K
como um caminho da recuperac¢do que se bifurca em duas dire¢oes e cria
uma curva recuperagio em forma de K. O termo se refere as diferentes
taxas de recuperagdo econémica em todo o mundo a partir da pandemia
do COVID-19. Dizem, ainda, que ao contrario das recuperagdes econd-
micas tipicas em forma de V, W, Z, U e L, uma recupera¢ao em forma de K
é caracterizada por duas tendéncias contraditdrias. Uma tendéncia rapida
para alguns grupos e um atraso persistente para outros grupos. Como
consequéncia, houve o agravamento de desigualdades socioeconomicas
existentes. “Os ricos ficam mais ricos e os pobres mais pobres”

A Figura 4 - extraida do texto Digital Transformation Landscape in
Asia and the Pacific: Aggravated Digital Divide and Widening Growth Gap,
de Jun, Park e Kim (2022) - sintetiza os principais afetados e beneficia-
dos pela K-shaped Recovery. E, mais do que isso, parece resumir o sentido
mais ou menos comum que tem sido empregado pela literatura para ex-
plicar o fendmeno da recuperagdo econémica em K. Veja:
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Figure 2: K-shaped recovery from the COVID-18 pandemic (1)
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Figura 4. Recupera¢ao econdmica em K Fonte: Jun, Park e Kim (2022)

Por fim, Osberg (2021) traz o conceito de inseguranca econémica
que parece ser a ideal central subjacente ao termo K-shaped Recovery. Os
dados da recuperagdo pds-pandemia ainda estdo vindo e por vir, surgin-
do pouco a pouco. Nao ha como falar em definitivo num pds-pandemia,
num pos-crise da Covid 19. A questdo é: uns estavam (e estdo) mais ex-
postos do que outros as adversidades da crise. A ansiedade causada por
essa exposi¢do mais intensa aos riscos — que podem ou néo se confirmar
posteriormente — ¢ justamente o que caracteriza a inseguran¢a economi-
ca. Paises pobres, pequenas e médias empresas, pessoas pobres etc. des-
de sempre estdo mais expostas aos riscos de uma nao recupera¢ao num
pos-crise: tendem mais facilmente a perna inferior do K, da recuperagao
em K. E verdade que, a pobreza, miséria ou faléncia podem ou nio se
confirmar. Dados posteriores e graficos de longo prazo podem suprimir
a narrativa de um efeito K; mas, a ansiedade decorrente da inseguranca
econdmica do agora pesa muito mais sobre quem desde sempre estd mais
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exposto aos riscos — ¢ mais fragil diante das crises e das adversidades.

Com base nesses dados, ndo parece equivocado concluir ao menos
duas coisas: i) ndo ha uma preocupacéo por parte da literatura em pontuar
quem cunhou o termo K-shaped recovery, e até mais do que isso: ndo ha
qualquer pretensdo em delimitar o conceito em termos estanques ou dog-
maticos — é um fendmeno vivo, uma narrativa econdmica viral que tenta
explicar algo que as sociedades ainda estdo vivendo e compreendendo; ii)
apesar de ndo existir uma preocupagiao académica rigorosa com o uso do
termo K-shaped recovery, todos parecem utiliza-lo com alguma coeréncia
e repassando uma mensagem mais ou menos parecida e partilhando um
sentido comum: sobre inseguranga econémica — que pode, ou nao, se ma-
terializar em pobreza e miséria posteriormente.

2.2 Divergéncias entre paises ricos e pobres

O objetivo deste subtdpico é analisar como o material selecionado
aborda o gap na recuperagdo entre paises ricos e pobres — a recuperagio
em K em termos internacionais, portanto. Dentre varios motivos interes-
santes para justificar a andlise dessa divergéncia, o que ¢ sublinhado por
Ahmed e Kozul-Wright (2021) se destaca: o mundo interdependente de
hoje é tao forte quanto o seu participante mais fraco.

Para comecar, o enfrentamento da crise ndo ocorreu da mesma for-
ma em todos os paises, por razdes obvias: é impossivel que o Brasil dire-
cione a mesma quantidade de recursos para programas sociais do que um
pais rico como os Estados Unidos. O estudo Prospects for children in 2022:
a global outlook, da UNICEF, fornece uma ideia da divergéncia entre o im-
pulso fiscal fornecido durante a crise por paises de economias avangadas
em relagdo as economias em desenvolvimento, em relagdo ao crescimen-
to. Veja (Figura 5):
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Figura 5: Divergéncia de impulsos fiscais entre economias avangadas
e emergentes Fonte: UNICEF (2022)

Ja a Figura 6 demonstra o impacto da pandemia na trajetdria de
crescimento, com estimativas para Janeiro de 2022, abordando o Mundo,
economias avangadas, mercados emergentes (excluindo China), China e
paises de baixa receita. Veja:

FIGURE 5: IMPACT OF PANDEMIC ON ECONOMIC TRAJECTORIES

o7

o .
= .
-24
20
53

-£6
-8
‘World Advanced Emerging markets China Low-income
economies and developing developing
economies excl. countries

Figura 6: Pandemia vs. Trajetoria de Crescimento Fonte: UNICEF (2022)
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Relatério do Economic and Social Commission for Asia and the
Pacific [ESCAP], intitulado Financing a Sustainable Recovery from CO-
VID-19 and Beyond: Asia-Pacific Countries with Special Needs Develop-
ment Report 2022 (2022), refor¢a o que ¢ indicado pela Figura, com foco
no contexto dos pafses da Asia e do Pacifico. O nivel de estimulo fiscal é
altamente desigual entre os paises: os paises menos desenvolvidos (PMDs)
destinaram 1,7% de seu PIB agregado a pacotes de estimulo desde o inicio
da pandemia até dezembro de 2020. Esse valor é significativamente menor
do que a média de 6,6% do PIB para todos os paises em desenvolvimento
da regido da Asia e Pacifico, uma indicacdo de seu espago fiscal limitado
para responder a crise. Em decorréncia disso, afirma o risco crescente de
uma chamada recuperagdo “em forma de K”, na qual alguns grupos de
paises se recuperam muito mais lentamente do que outros, contribuindo
para a polarizagao econdmica durante a recuperagdo econémica pds-pan-
démica

O setor de tecnologia foi um dos mais beneficiados pela pandemia.
Outro relatério do ESCAP, de titulo Digital Transformation Landscape
in Asia and the Pacific: Aggravated Digital Divide and Widening Growth
Gap, de Jun, Park e Kim (2022), aponta que a pandemia da COVID-19
transformou as atividades socioecondmicas em todo o mundo em uma
velocidade e escala sem precedentes. Houve adogao crescente da tecnolo-
gia entre 2019 e 2021, segundo dados extraidos de enquete feita com exe-
cutivos nos dois periodos. A taxa geral de adogao de tecnologia aumentou
de aproximadamente 75% em 2019 para quase 95% em 2021. Empresas
adotaram tecnologias inovadoras mais rapidamente durante a pandemia,
como rede moével de quinta geragao (5G), inteligéncia artificial (IA), big
data, computagdo em nuvem, Internet das Coisas (IoT), robdtica etc. Isso
aumentou a distancia entre lideres e retardatarios nos negdcios, uma vez
que os beneficios da transformagao digital ndo foram distribuidos igual-
mente. Assim, ainda que muitas partes do mundo estejam se recuperando
da pandemia, o caminho da recupera¢io parece se bifurcar em duas dire-
¢oes, criando uma curva de recuperagdo em forma de K.
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O estudo de Jun, Park e Kim (2022) foi além e criou um Indice de
Transformagdo Digital (DTI - Digital Transformation Index) para ran-
quear os paises segundo 105 indicadores detalhados no artigo, apresen-
tando uma pontuacio de 0 a 100 na escala DTT para cada pais analisado.
Ao todo, 107 paises foram analisados e ranqueados em cinco niveis dis-
tintos (S, A, B, C e D), sendo S a maior gradagao e D a pior. E, como ja era
de se esperar, paises com altas receitas tem um indice de transformacao
digital com score mais alto em relagao aqueles mais pobres (o Brasil é 0 51°
no ranking de DTI, com nivel B - acima de 40 pontos). A Figura 7 mostra
a relagdo entre a riqueza dos paises e o nivel de transformacéo digital:
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Figura 7: Riqueza vs. Transformagao Digital Fonte: Jun, Park e Kim (2022)

O fendmeno K se agrava ao passo que os lideres da transformacao
digital tém uma projegdo de receita consideravelmente maior em relagao
aos retardatarios desse processo. Enquanto os lideres aumentavam as re-
ceitas duas vezes mais do que os retardatarios em meados 2019, de acordo
com sua pesquisa de 2021 (a mesma que versa sobre a adogdo das tecno-
logias, que cresceram de 75 para 95% entre 2019 e 2021), os lideres agora
crescem cinco vezes mais rapidamente que os retardatarios Veja (Figura
8):
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Figura 8: Lideres vs. Retardatarios Fonte: Jun, Park e Kim (2022)

Para entrar na discussao especifica do caso do Brasil, o cenario dos
paises de renda média precisa ser evidenciado. O Brasil é caracterizado
como um pais de renda média, ao lado de outros paises como Argentina,
Turquia, Rassia e México. Dasgupta, Dierckxsens e Verick (2021), abor-
dam o contexto dos paises de renda média e como foram severamente
afetados pela pandemia de COVID-19, especialmente devido a informa-
lidade do mercado de trabalho nesses paises. Os autores apontam que a
recuperagdo econdmica e de empregos pos-pandemia seria um desafio,
pois o impacto da crise se deu de forma desigual entre diferentes setores e
grupos da sociedade, como mulheres, jovens e trabalhadores migrantes. A
recuperagdo poderia se dar em forma de K, com alguns setores emergin-
do da crise enquanto outros continuariam a afundar ainda mais.

Diante disso, é enfatizada a necessidade de politicas que evitem a
ampliacao de desigualdades existentes e a criagdo de novas divisdes na
economia. Os autores também destacam o impacto da crise no mercado
de trabalho ter sido diferente em relagao economias avangadas. Embora
a crise de saude tenha sido mais grave em paises avangados em termos de
incidéncia populacional (ao exemplo dos Estados Unidos), a crise eco-
noémica foi muito mais intensa em alguns paises de renda média, e a re-
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cuperagao tenderia a levar mais tempo. A crise exacerba desigualdades
existentes e cria novas, como a divisdo digital, que tornou a recuperagao
ainda mais desafiadora. Finalmente, os autores destacam a importincia de
politicas que garantam que a recuperagao ndo aumente as desigualdades
existentes e crie novas divisdes na economia, resultando em uma recupe-
racdo em forma de K, com setores emergindo da crise enquanto outros
afundam.

Outro aspecto que merece ser analisado é sobre a financeirizagao
na pandemia e as consequéncias desiguais para paises ricos e pobres, que
¢ analisado no texto “Finance as an (ever more fragile) ‘perpetual mania’:
have they all lost their collective minds? How the new alchemists distorted
Kindleberger’s financial-crisis cycle, and how the abundance of easy rents led
to lazy elites”. Nesse texto, Palma (2022) evidencia que durante a pandemia
de 2020, o mercado de IPOs no Brasil teve seu maior ano desde o inicio do
governo Lula em 2007. O Quantitative Easing (QE) fez com que gestores
de ativos buscassem maiores rendimentos nos paises do Sul. Os retornos
foram astrondmicos em paises como o Brasil, com taxas médias de juros
de 240% ao ano. Essa situagdo s6 poderia se manter enquanto as taxas de
cambio nos mercados emergentes consentissem. Quando bancos centrais
nos paises em desenvolvimento absorviam esses ativos estrangeiros, tam-
bém criavam passivos e imprimiam dinheiro, permitindo que os bancos
locais emprestassem mais. Mas mesmo quando esses fundos criavam no-
vas capacidades produtivas, tendiam a ser nos “lugares errados”. Com isso,
ativos surgiam no exterior e os passivos eram mantidos em casa.

As consequéncias politicas da desigualdade sdo evidenciadas no tex-
to “Varieties of Nationalism in the Age of Covid-19”. Jenne (2022), ressalta
que os surtos de Covid-19 foram terreno fértil para movimentos popu-
listas etnonacionalistas ou etnopopulistas, que privilegiaram um subcon-
junto politico de um grupo étnico nacional dominante. Etnopopulistas se
comprometem a proteger o “povo-nagao” de elites hostis e nao-nacionais,
que sdo considerados conspirando para minar a dominancia do nucleo
etnopolitico. Na visdo etnopopulista, a verdadeira comunidade soberana
“auténtica” se estende apenas ou principalmente a um determinado sub-
conjunto politico ou social do grupo etnopolitico dominante - “o povo”. O
etnopopulismo também ¢ visto como uma estratégia de elite para ganhar
votos e concentrar poder, e muitas vezes culpar grupos externos ou outros
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designados é uma maneira que as sociedades tém de dar sentido aos efei-
tos devastadores de doencas contagiosas, enquanto também os tornam
parecer controlaveis. Em resumo, o etnopopulismo ¢ uma ideologia po-
litica que se baseia em uma defini¢do restrita de comunidade nacional e
busca proteger essa comunidade de supostas ameagas internas e externas.
Para compreender melhor esse conceito, Jenne (2022) traz a Figura 9:

=
v
=
g
m Liberal
- Nationalism
Ethnopopulism
5§
S
(=%
3
g ~
3 \
3 o
a ~
v S== —=-
l NATIONALISM Ethnonationalict COSMOPOLITANISM

Reframing

Figura 9: Etnopoulismo Fonte: Jenne, E. (2022)

Para encerrar este subtdpico, é preciso retomar a discussdo sobre a
importancia da (in)seguranga econdmica. Osberg (2021) frisa que a in-
seguranc¢a econdmica nao se confunde com pobreza, miséria e desigual-
dade, mas disso nao decorre que a seguranga econémica ¢ desimportante
para o bem-estar humano; de toda forma, diferentes paises ao redor do
mundo nos ultimos anos tém maior ou menor seguranga econdmica e
consequentemente estdo mais ou menos expostos as adversidades da cri-
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se. Ironicamente, o abismo de desigualdades entre paises e a inseguranga
econdmica decorrente ndo ¢ negativa apenas para os mais expostos. A
inseguranga econdmica pode causar estabilidade internacional.

Osberg (2021) sustenta que, sem programas de protegao social que
realmente fornecam seguranca econémica aos individuos de forma con-
tinua, a raiz do problema da crescente inseguranga economica se agrava.
Com isso, regimes autoritarios podem manter sua legitimidade politica
desviando continuamente as ansiedades de sua populagao para a impor-
tancia vil dos inimigos externos e internos (cita como exemplo o caso
do governo brasileiro da época, também exemplifica com India e Estados
Unidos). Vai além e afirma que a pandemia e a recessdo do Covid-19 sao
um tipo extremo de teste de estresse para as pessoas e seus governos, no
mundo todo. A crise aumentou massivamente a pobreza global, a desi-
gualdade de renda do mercado e a inseguranga econdmica. Mas, como
ainda nao acabou, ndo é possivel saber quais licdes de economia politica
para a inseguranga econdmica os cidadaos do mundo aprenderao com
isso.

Quanto ao futuro, com a busca da consolidagao da Agenda 2030
e dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, firmados internacio-
nalmente, estudo do Economic and Social Commission for Asia and the
Pacific [ESCAP] (2022) menciona que, ainda que paises pobres tenham
feito progressos consideraveis em diregdo ao desenvolvimento socioeco-
némico durante a década até 2020, a pandemia do COVID-19 impactou
os esfor¢os na implementagdo da Agenda 2030. Esses paises desviaram re-
cursos escassos para amortecer impactos sociais e economicos da pande-
mia, ampliando ainda mais as lacunas de financiamento para alcangar os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Mesmo antes da pandemia,
nenhum dos paises com necessidades especiais estava no caminho certo
para atingir os ODS até 2030. A situa¢do se agravou com a crise.

Ja o texto COVID-19 and Cities: Experiences from Latin American
and Asian Pacific Cities, enfoca as dificeis circunstincias causadas pela
especificamente no contexto das cidades de Asia e do Pacifico e da Amé-
rica Latina. O estudo sustenta que a pandemia obrigou a sociedade a re-
considerar os limites e as possibilidades dos espagos urbanos como meio
para o florescimento humano. O texto diz ainda que, em tempos de crise,
a pandemia também deu a oportunidade de imaginar cidades melhores e
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buscar caminhos de desenvolvimento mais sustentaveis. A superagdo da
desigualdade, da pobreza e do acesso deficiente a servigos tornam grande
parte da popula¢ao urbana latino-americana mais vulneravel, do periodo
pré- pandemia. Dai que, tentar superar a crise sem uma mudanga estru-
tural levaria a uma “recupera¢ao em forma de K” que aprofundaria desi-
gualdades e contradi¢oes existentes.

Com base nos aspectos ressaltados neste Trabalho de Conclusido de
Curso, com base na literatura selecionada, os resultados deste subtépico
apontam para a necessidade de olhar para os abismos econémico entre
as sociedades, entre os paises ricos e os paises pobres. E mais do que sim-
plesmente altruismo, pensar sobre a sustentabilidade em termos globais
de niveis tdo alarmantes de desigualdade.

2.3 Alternativas inteligentes

A pesquisa trouxe dados interessantes que podem dar indicativos
para mitigar as desigualdades e/ou contribuir para o aprendizado global.
A leitura do material selecionado apontou para a necessidade de se dedi-
car maior aten¢do ao menos a dois pontos (inclusive para destinagio de
investimento): i) atengdo a transformacao digital; e ii) pensar um cresci-
mento global sustentavel, levando em conta a inegavel interdependéncia
dos paises.

Quanto ao primeiro aspecto, relatério do ESCAP (2022) sobre trans-
formacao digital destacou a crescente importancia das tecnologias digitais
em nossas sociedades, afetando seriamente todos os cantos do mundo - o
que foi escancarado pela pandemia da COVID-19. Embora paises este-
jam se recuperando da crise, uma recuperagao econdmica global desigual
apenas agrava as desigualdades pré-existentes e amplia as divisdes. Como
resultado, reconstruir melhor por meio de politicas nacionais concertadas
e cooperacao digital coordenada tornou-se uma das agendas mais impor-
tantes.

Quanto ao segundo aspecto, o texto Pursuing the Sustainable Deve-
lopment Goals in a World Reshaped by COVID-19 (2021) traz uma argu-
mentagdo interessante no sentido de que a comunidade global se depara
com escolhas importantes & medida que avanca além da pandemia. Antes
da pandemia, diz o estudo, a trajetdria para alcangar os Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel ja nao era adequada, e a pandemia prejudicou
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ainda mais a capacidade global de “nao deixar ninguém para tras”. Mas, a
pesquisa mostra que uma mudanga nas prioridades de desenvolvimento é
possivel e pode ser muito produtiva. Com investimentos suficientemente
estratégicos e ousados nos principais impulsionadores do desenvolvimen-
to, a comunidade global pode ir além de uma crise e entrar em uma opor-
tunidade. Investir no desenvolvimento sustentavel precisa continuar sen-
do uma prioridade global e, se feito de forma eficaz, pode judar a alcangar
resultados futuros de desenvolvimento muito além do que era provavel
antes da COVID-19.

Ja o texto o texto COVID-19 and Cities: Experiences from Latin Ame-
rican and Asian Pacific Cities aponta uma necessidade fundamental de al-
terar a forma como sociedade urbana se desenvolve, caso a humanidade
queira sobreviver. A visdo atual, diz o texto, é miope na medida em que
¢ baseada apenas nas necessidades dos vivos. Por outro lado, ¢é essencial
um planejamento inteligente que leve em conta a preparagdo para o fu-
turo para aqueles que virdo. E o estudo sustenta que nao ha lugar melhor
para realizar essa transformacao do que a cidade - o centro de inovagao,
talento e oportunidade. Isso porque, durante a pandemia do COVID-19,
a cidade mostrou que ¢ o lugar perfeito para se preparar para os desafios
desconhecidos do futuro. E a chave seria tornar as cidades resilientes e
equitativas, pois sé assim serd possivel oferecer espagos para uma vida
mais digna e segura.

Ahmed e Kozul-Wright (2021), por fim, relembram que o mundo
interdependente de hoje ¢ tao forte quanto o seu participante mais fraco.
Por isso mesmo, a preocupac¢do com um crescimento sustentavel de to-
dos ¢é essencial para toda a comunidade global. Dai que, a conclusao do
trabalho dos autores e também deste subtopico é no sentido de que um
Global Green New Deal é essencial para imunizar a economia do mundo
todo contra novas crises e viabilizar prosperidade e seguranca para toda
a humanidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, o conceito de K-shaped recovery foi o prin-
cipal objeto de pesquisa, além da sua aplicabilidade no contexto economi-
co brasileiro. Através da analise das discussoes apresentadas, as conside-
ragdes finais sdo as seguintes:
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O conceito de K-shaped recovery foi originalmente concebido para
descrever a recuperagdo econdmica nos Estados Unidos, onde grupos
sociais distintos experimentaram diferentes taxas de recuperagdo apos a
crise. Embora o termo tenha surgido fora do espago académico, ele foi
rapidamente incorporado pela literatura especializada, mas sem preocu-
pag¢do com uma delimitagdo tedrica precisa: o que se tentou fazer aqui.

A anilise do uso do termo K-shaped recovery se mostrou relevante
na medida em que evidencia um duplo efeito K: a divisdo interna entre
ganhadores e perdedores em diferentes grupos sociais e uma ampliagao
das desigualdades entre nagoes ricas e pobres. A analise do caso brasileiro
parece confirmar esse duplo efeito K. A tentativa de elucidar estratégias
de mitigagdo das disparidades entre ganhadores e perdedores a partir da
literatura consultada revelou que investimentos em tecnologia digital e
politicas publicas direcionadas a reducdo das desigualdades podem ser
cruciais para promover uma recupera¢ao econdmica mais equilibrada.

Finalmente, o Mapeamento Sistematico permitiu esclarecer o con-
ceito de K-shaped recovery e forneceu bases mais solidas para trabalhos
futuros que explorem ainda mais este fendmeno, principalmente com a
consolidac¢ao dos efeitos decorrentes da Pandemia da COVID-19 que ain-
da estao por vir.

Diante dessas consideragdes, é importante ressaltar a necessidade de
politicas publicas e investimentos focados na reducdo das desigualdades
e na promog¢ao de uma recuperagao econémica mais justa e inclusiva. A
analise do K-shaped recovery no Brasil serviu para ilustrar a complexi-
dade das trajetdrias de recuperagao econdmica e a importancia de consi-
derar as peculiaridades de cada contexto ao elaborar solugdes e politicas
adequadas.
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NORMAS PARA A APRESENTACAO
DE ORIGINAIS

1) Informacgdes gerais:

A revista Argumenta Journal Law, de periodicidade semestral, destina-se a pu-
blicacdo de textos originais de Ciéncia Juridica, Ciéncias Sociais Aplicadas, e
Ciéncias Humanas, que estejam dentro de suas linhas editoriais, com o propdsito
de difundir, em nivecll nacional e internacional, as reflexdes dos pesquisadores de
temas relacionados com a Justica e a Exclusio Social.

O Conselho Editorial recomenda que os trabalhos que lhe forem encaminha-
dos sejam inéditos ou apresentados em eventos cientificos, como semindrios,
congressos, encontros, simpdsios. Preferencialmente serdo publicados artigos,
resenhas de obras recentes (publicadas nos dois ultimos anos), e resumos de
dissertacdes e teses.

Os autores cedem os direitos autorais dos artigos publicados para o Programa
de Pés-Graduagao em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do
Parana.

Os dados e conceitos emitidos, bem como a exatidao das referéncias sio de intei-
ra responsabilidade dos autores.

As colaboragdes deverdo seguir rigorosamente as normas abaixo.
Sao publicados textos em Portugués, Inglés, Espanhol, Italiano e Francés.

As submissoes devem ser feitas exclusivamente por via eletronica, pelo endereco
eletronico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparagdo dos originais:

Os trabalhos, que ndo devem exceder a 30 laudas, redigidos em papel formato
A4 (21 cm por 29,7 cm), redigido preferencialmente em MS-Word 7.0 (95), MS-
-Word 97 ou verséo superior para Windows (PC), com fonte Times New Roman,
tamanho 12, espacamento simples, alinhamento justificado, e margens de 1,5 cm
(superior e inferior) e de 2,0 cm (esquerda e direita). O cabegalho devera ter 1,5
cm e o rodapé 1,0 cm, os pardgrafos devem ser de 1,25 cm, bem como as citagdes
com recuo especial.

Os trabalhos devem obedecer a seguinte seqiiéncia: titulo (caixa alta, em negri-
to, centralizado); autor (em italico, alinhado a direita, apenas o sobrenome em
maitscula, se?uido da primeira nota que se referira a qualificacido académica
e profissional do autor, colocada em nota de rodapé; resumo seguido de abs-
tract e resumen(em fonte 10, com no maximo 100 palavras, versao em inglés e
espanhol); palavras-chave seguidas de keywords e palabras clave (em fonte 10,
com até 5 palavras, versdao em inglés e espanhol, os titulos dos topicos devem
ser em negrito); texto (subtitulos sem adentramento, distinguidos por nimeros
arabicos, em negrito, apenas a primeira letra maiascula); Referéncias bibliografi-
cas (sem adentramento, em negrito). Evitar o uso de negrito no corpo do texto,
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utilizando-o apenas nos topicos indicados.

Evitar também excesso de notas de rodapé, priorizando a identificagdo parenté-
tica das fontes no préprio texto (Ex.: PASOLD, 1999, p. 23).

Observar as normas da ABNT (NBR-6023).

3) Normas especificas:

Citagdo no texto: de preferéncia, parentética (entre parénteses, citar sobrenome
do autor, ano de publica¢do e nimero da pagina transcrita); se tiver mais de trés
linhas, redigi-la com o mesmo recuo dos paragrafos;

Referéncias bibliograficas: apresentar em ordem alfabética, iniciando pelo sobre-
nome do autor, com destaque grafico (em caixa alta), Nome do autor. O titulo
Frincipal em itdlico. Numero da edi¢do. Cidade: Editora, ano de publicacdo. As
inhas seguintes a primeira ndo devem ser redigidas com deslocamento. Obede-
cer normas da ABNT para todo tipo de fonte b%bliogréﬁca.

4) Processo de Selegdo dos Artigos:

Todo artigo sera submetido a dois pareceristas por meio do sistema duble blind
per revew, sendo um Conselheiro Editorial, e outro Conselheiro Técnico- Cien-
tifico. Os pareceristas ndo conhecerdo a autoria dos artigos submetidos. Caso o
texto obtenha dois Eareceres favoraveis serd encaminhado para o banco de arti-
gos aprovados e publicado nas edigdes subseqiientes da revista.

Caso haja pareceres divergentes, ou sugestées de modificagdo do texto, cabera
recurso ao Conselho Editorial, sendo que o Editor Chefe designara relator, que
fara parecer definitivo sobre o mérito académico cientifico do artigo.

UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA - UENP
CAMPUS DE JACAREZINHO

CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS APLICADAS

Programa de Pés-Graduagio em Ciéncia Juridica

Avenida Manoel Ribas, 711 - Centro - Caixa postal 103
Jacarezinho — PR — CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354

Site: http: www.uenp.edu.br

http://www.uenp.edu.br/index.php/pos-direito - e-mail: ppgd@uenp.edu.br
Argumenta Journal Law - argumenta@uenp.edu.br
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RULES FOR SUBMISSION

1) General Information:

The Journal Argumenta is intended to publish the original texts of Juridical
Science, Applied Social Sciences and Humanities, which are within their edito-
rial lines, with the purpose to disseminate, at national and international reflec-
tions by researchers of issues related to Justice and Social Exclusion.

The Editorial Board recommends that the texts that have been sent be unpu-
blished or presented at scientific meetings, seminars, congresses, conferences,
symposia. Preferably publish articles, reviews of recent works (published in the
last two years), and abstracts of dissertations and theses.

The authors transferrin copyri%}lt of published articles for the Masters Program
in Juridical Science at the State University of Northern Parand.

The data and concepts presented, as well as the accuracy of the references are the
sole responsibility of the authors.

The collaborations should strictly follow the rules below.
Texts are submitted in portuguese, english and spanish.

Manuscripts may be submitted electronically or via regular mail, though electro-
nic submissions are strongly encouraged and greatly appreciated. Manuscripts
submitted via e-mail should take the form of attachments formatted in Microsoft
Word and should be e-mailed to Journal Argumenta, at seer.uenp.edu.br/index.
php/argumenta .

2) Preparation of documents:

The work, which should not exceed 30 pages, written on paper format A4, pre-
ferably written in MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 or later for Windows (Pé) in
Times New Roman, size 12, single spaced, justified, and 1.5 cm margins (top and
bottom) and 2.0 cm (left and right). The header should be 1.5 cm and 1.0 cm
bottom, paragraphs should be 1.25 cm, and quotes with special retreat.

Entries must have the following sequence: title (all caps, bold, centered), author
(in italics, left aligned, just a last name in capital letters, followed by the first note
will refer to the academic and professional qualifications of the author, placed in
a footnote, summary followed by abstract (in font 10, with a maximum of 100
words in English or Spanish version) keywords followed by keywords (in font 10,
with up to five words, in English or Spanish version, the Titles should be in bold)
text (captions without getting through, distinguished by Arabic numerals, bold,
only first letter capitalized) References (without getting through, in bold). Avoid
the use of bold in the text, using it only in the subjects shown.

Also avoid excessive footnotes, parenthetical prioritizing the identification of
the sources in the text (eg PASOLD, 1999, p. 233.
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Observe the ABNT (NBR- 6023).

3) Specific rules:

Citation in text: preferably dparenthetical (in parentheses, cite the author’s surna-
me, year of publication and page number of transcript), if more than three lines,
I wrote it with the same indentation of paragraphs.

References: in alphabetical order, starting with the author’s name, especially gra-
Ehic (in capitalsg, author’s name. The main title in italics. Issue number. City:

ublisher, year of publication. The following lines should not be the first written
with displacement.

Obey ABNT for all types of source.

4) Selection Process for Articles :

Every article will have two referees through the system per revew duble blind,
and an Editorial Board, and other Scientific-Technical Advisor. The referees did
not know the authorship of articles submitted. If the text gets two favorable opi-
nions will be forwarded to the bank of articles adopted and published in subse-
quent editions of the magazine.

If there are divergent opinions or suggestions for modification of the text may be
appealed to the Editorial Board, and appoint the Chief Editor rapporteur, who
will make final opinion on the academic merit of the scientific article.

STATE UNIVERSITY OF NORTHERN PARANA - UENP
CAMPUS JACAREZINHO

CENTRE OF APPLIED SOCIAL SCIENCES

Master and PhD Program - Juridical Science

Avenida Manoel Ribas, 711 — Centro - Caixa postal 103
Jacarezinho — PR — CEP 86400-000 - BRASIL

Tel.: +55 (43) 3511-4350 e + 55 (43) 3511-4354

Site: http: www.uenp.edu.br

http://www.uenp.edu.br/index.php/pos-direito - e-mail: ppgd@uenp.edu.br
Argumenta Journal Law - argumenta@uenp.edu.br
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NORMAS PARA PRESENTACION DE TEXTOS

1) Informacién general:

La revista ARGUMENTA Journal Law en seis meses, tiene Li_?r objeto publicar
textos originales de Ciencias Juridicas, Ciencias Sociales y Humanidades, que
son dentro de sus lineas editoriales para el fin de difundir, tanto a nivel nacional
como internacional, las reflexiones de los investigadores de las cuestiones rela-
cionadas con la Justicia y la Exclusion Social.

El Comité Editorial recomienda que los trabajos que se envia sean originales.

Los autores ceden los derechos de autor de los textos publicados para el Pro-
%rama de Maestria en Ciencias Juridicas de la Universidad Estatal del Norte de
arana.

Los datos emitidos y conceptos, asi como la exactitud de las referencias, son de
exclusiva responsabilidad de sus autores.

Las contribuciones deben seguir estrictamente las reglas a continuacién.
Textos se publican en portugués, Inglés y espaiiol.

Las presentaciones deben hacerse en su totalidad por via electronica, por correo
electrénico: seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta.

2) Preparacioén de los documentos:

El trabajo, que no debe exceder de 30 paginas, escrito en papel de tamano A4 (21
cm x 29,7 cm), escrito preferentemente en MS-Word 7.0 (95), MS-Word 97 o
superior para Windows (PC) Times New Roman, tamafio 12, interlineado sen-
cillo, justificado, }E)mérgenes de 1,5 cm (superior e inferior) y 2,0 cm (izquierdo
y derecho). La cabecera debe tener 1,5 cm y 1,0 cm de pie de pagina, parrafos
deberia ser de 1,25 cm y citas con retiro especial.

Las entradas deben cumplir con el siguiente orden: titulo (mayusculas, negrita,
centrado); Autor (en cursiva, alineado a la derecha, solo el apellido en mayus-
culas, seguido de la primera nota se referira a las cualificaciones académicas y
profesionales del autor, situado en una nota al pie, resumen seguido de abstracto
y resumen (en tamano de fuente 10, con un maximo 100 palabras, la version
en Inglés y Espafiol); palabras clave seguidas de las palabras clave y key words
(en tamafo de fuente 10, con un maximo de 5 palabras, la version en Inglés y
Espaiiol, los titulos de los temas deben ser negrita), texto (titulos sin sangria, dis-
tinguido por nimeros arabigos, en negrita, solo la primera letra en mayuscula)
;- Referencias (sin sangrado, en negrita) Evite el uso de negrita en el texto, su uso
sélo en los temas indicados.

También evite las notas excesivas, entre paréntesis priorizar la identificaciéon de
las fuentes en el propio texto (Ej:. Pasold, 1999, p. 23).
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Observe la ABNT (NBR-6023).

3) Normas especificas:

Citacién Texto: preferentemente entre paréntesis (soportes, citar el apellido, afio
de publicacién y nimero de pagina de la transcripcion del autor); si usted tiene
mas de tres lineas, que escribid con la misma sangria de los parrafos; Referen-
cias: visualizaciéon en orden alfabético, comenzando por el apellido del autor,
con resaltado gréfico (en mayusculas), nombre del autor. El titulo principal en
cursiva. Numero de la edicion. Ciudad: Editorial, aio de publicacién. Las si-
guientes lineas a la primera no se deben escribir con el desplazamiento.

Obedecer las normas de la ABNT para todo tipo de fuente bibliogréfica.

4) Los articulos Proceso de Seleccidn :

Todos los articulos son sometidos a dos drbitros a través del sistema ciego dub
por revew, un miembro del Consejo de Redaccidn, y otra Técnico y Asesor Cien-
tifico. Los arbitros no conocen la autoria de los articulos presentados. Si el texto
de obtener dos opiniones favorables seran remitidos al Banco de articulos apro-
bados y publicados en las ediciones posteriores de la revista.

Si existen opiniones divergentes, o sugerencias de modificacién de texto pueden
ser apeladas ante el Consejo de Redaccidn, y el Editor Jefe nombran Eonente, que
hara que la opinion cientifica definitiva sobre el mérito académico del articulo.
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