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Carta dos editores

E com grande satisfacio que o Programa de Pés-Graduacao em Direito da
Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro vem apresentar o nu-
mero 60 da Revista Direito, Estado e Sociedade, referente ao primeiro se-
mestre de 2022. Neste volume contamos com artigos contendo pesquisas
de vasta gama tematica, sendo todas vinculadas as areas de concentracao
do Programa. Esperamos que a leitura dos artigos publicados nesta edicao
seja de grande valia 2 comunidade académica e juridica, propiciando no-
vos debates e discussoes. Nao podemos deixar de aproveitar a oportuni-
dade para agradecer aos autores, pareceristas e leitores da Direito, Estado
e Sociedade, que permitem que a cada ntimero sejam publicadas novas e
instigantes pesquisas. Lembramos que estamos sempre abertos ao envio
de novos artigos, que devem ser submetidos por meio do nosso sistema
editorial online em plataforma Open Journal System, diretamente na pagina
da Revista (https:/revistades.jur.puc-rio.br/).

Em Releitura dos espacos publico e privado frente as TICS, Cinthia Obla-
dem de Almendra Freitas e Amélia do Carmo Sampaio Rossi realizam uma
pesquisa bibliografica e refletem sobre os impactos das novas tecnologias
da informacdo e comunicac@o nas classicas definicoes de esfera publica e
privada. Atentas as transformacoes advindas da construcao do chamado
ciberespaco no mundo globalizado, com suas promessas de crescente in-
teracdo, conexdo e compartilhamento de dados e informacoes, as autoras
analisam os desafios para a reconstrucéo de uma esfera coletiva de troca e
valores compartilhados, especialmente diante das assimetrias e desigualda-
des que estruturam o desenvolvimento tecnolégico atualmente.
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No artigo Para além das disputas identitarias: uma andlise critica da Agen-
da 2030 da ONU e da politica criminal contra a violéncia de género no Brasil,
Clara Maria Roman Borges e Leonardo Cabral analisam as respostas do Sis-
tema de Justica Criminal brasileiro, em consonancia com o direito interna-
cional a as recentes decisoes do Supremo Tribunal Federal, para protecao
dos grupos vulnerabilizados. A partir dos estudos queer, aborda-se a cons-
trucao dos autores e das vitimas das violacoes de género, a naturalizacdo
dos papéis sociais atribuidos aos sexos e os mecanismos de exclusdo da
propria politica de protecao.

Em Formalismo e seguranca juridica no Direito Tributdrio: por que ainda
somos formalistas, Daniel Giotti de Paula retoma o classico debate sobre as
fontes sociais e as relacdes entre direito, politica e moral para refletir sobre
mecanismos de controle da interpretacio e aplicacio das normas tributa-
rias no Brasil. Em um contexto de constitucionalizacdo do direito, o autor
enfrenta as criticas ao formalismo enquanto interpretacao restritiva do di-
reito, analisando suas possibilidades para a seguranca juridica.

Ja no artigo Fake news, eleicoes e comportamento, Julio de Aguiar e Re-
nata Baptista abordam o tema das fake news nas estratégias de campanhas
politico-eleitorais no Brasil e no mundo. Amparados em ampla pesquisa e
analise comportamental, relacionam a eficacia das estratégias de desinfor-
macao massivas com a tendéncia tribalista do comportamento humano.
Ao fim, analisam as recentes respostas juridicas e institucionais colocadas
em curso para defender a satde dos processos democraticos, apontando,
também, novas solucoes.

Em seguida, Leilane Grubba traz no artigo Equidade em satide para
pessoas trans: andlise do processo transexualizador brasileiro, uma analise his-
torica sobre a maneira como o processo transexualizador foi abordado pela
legislacao e as instituicdes brasileiras. O trabalho debate a transexualidade
como identidade de género e investiga se o processo transexualizador como
exercido pelo Sistema tnico de Saude Brasileiro (SUS) parte da concepg¢ao
da transexualidade como patologia, prevista no ICD-10/OMS, ou se de-
corre do respeito a dignidade e a equidade no desenvolvimento humano.

No artigo A erosdo da participacao social institucionalizada em tempos de
crise da democracia liberal: a reformulacao do conselho nacional de combate a
discriminagdo, os autores Marcos Felipe Lopes de Almeida e Waleska Marcy
Rosa investigaram a reformulacdo do Conselho Nacional de Combate 2
Discriminacdo no cenario de crise da democracia representativa liberal.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022
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Para isso, sdo apresentados os aspectos da referida crise, bem como se
analisa o Decreto Federal n°® 9759/2019. O artigo aponta aspectos como
a partilha de poder com a sociedade civil e as iniciativas participativas no
modelo de democracia representativa liberal.

Na sequéncia, o artigo E menino! E menina!l Os riscos das tecnologias de
andlise facial para as identidades de género trans e ndo-bindrias, escrito por
Paula Guedes Fernandes da Silva, aborda o avanco das tecnologias de re-
conhecimento facial e seus impactos discriminatorios para pessoas trans e
ndo-binarias. A autora analisa como a tecnologia impacta os direitos dessa
populacio, enfatizando o contexto de vulnerabilidade e marginalizacao so-
cial em que ja estao inseridas. O artigo traz consideracoes relevantes para
um processo regulatorio dessas tecnologias.

Rafael Carrano Lelis é o autor do artigo Interpelacoes parlamentares a
um homossexual na Constituinte de 1987-88: reacoes a fala de Jodo Antonio
Mascarenhas na Subcomissao de Direitos e Garantias Individuais, no qual é
abordada uma pesquisa nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte de
1987-88. A pesquisa da enfoque as interpelacoes feitas pelos parlamenta-
res constituintes a Jodo Antonio de Souza Mascarenhas, representante do
Movimento Homossexual Brasileiro, e a fala final feita pelo militante na
Subcomissao de Direitos e Garantias Individuais.

No artigo "A desalentadora funcao das punicdes: revisitando as Teorias
da Pena a luz da Psicologia Experimental", Ricardo Lins Horta aponta que
a defesa da prisao como solu¢do para a criminalidade segue cada vez mais
forte na esfera publica, sendo um argumento invocado em debates legisla-
tivos e na pratica judicial. O trabalho traz a literatura recente em Psicologia
Experimental e estudos empiricos para a compreensdo dos processos psi-
colégicos relacionados a decisdao de punir um transgressor e a decisao de
transgredir normas.

Os autores Rodrigo Alvarenga, Thais Silveira Pertille e Caroline Filla
Rosaneli trazem o artigo Alteridade e teoria critica dos Direitos Humanos como
fundamento ético dos direitos dos refugiados. O trabalho busca compreender
os limites da normatividade juridica com base na teoria critica dos direitos
humanos e na ética da alteridade, considerando os pressupostos basicos
dos direitos dos refugiados, conforme estabelecidos pelo Estatuto dos Re-
fugiados e aplicados no Brasil a partir da Lei 9.474/1997. A pesquisa indica
a importancia das legislacoes e politicas publicas serem construidas com a
participacao dos proprios refugiados.
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Por fim, na ultima secdo da Revista, apresentamos os Resumos das
Dissertacoes e Teses ja defendidas no primeiro semestre de 2022, no am-
bito do Programa de Pés-Graduacao em Teoria do Estado e Direito Cons-
titucional.

Desejamos a todos uma excelente leitura.

Noel Struchiner
Editor Responsdavel

Antonio Pele
Editor Responsdvel

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022
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Releitura dos espacos publico e privado
frente as TICS

Re-Interpretation of public and private spaces based on ICT’s

Amélia do Carmo Sampaio Rossi*
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba — PR, Brasil

Cinthia Obladem de Almendra Freitas**
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba — PR, Brasil

1. Introdugao

“A presenca de outros que veem o que vemos e
ouvem o que ouvimos nos assegura da realidade
do mundo e de nés mesmos.”

Hannah Arendt

A relacdo publico-privado se constitui em um debate secular que ainda
hoje néo alcanca uma definicao precisa das fronteiras que separam (ou
ndo) estes espacos nos quais se desenvolvem, de maneira privilegiada, as
relacdes humanas, juridicas e os jogos de poder. As tentativas de se estabe-
lecer a compreensdao de ambos como espacos excludentes e nao inter-re-
lacionados parece néo ter logrado éxito ao longo do desenvolvimento das

" Doutora em Direito pela UFPR, Professora Titular de Direito Constitucional na Graduacéo e
Po6s-Graduacio - Mestrado em Direitos Humanos e Politicas Publicas, da PUCPR. Coordenado-
ra do Grupo de Pesquisa Alteridade e Constituicao na perspectiva das tensdes contemporaneas.
E-mail: amiwww.com.br@uol.com.br.

" E professora Titular da Pontificia Universidade Catélica do Parana desde 1885, sendo que
desde 2005 esta alocada na Escola de Direito. Pesquisadora e Coordenadora do Programa de
Pos-Graduacdo em Direito (PPGD) da PUCPR. Membro consultor da Comissdo de Inovacido e
Gestao da OAB/PR. E-mail: cinthia@ppgia.pucpr.br.
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Releitura dos espacos publico e privado frente as TICS 11

doutrinas que se ocupam do tema. A impressdo que se fortalece é a de que,
cada vez mais, estes espacos guardam uma intensa interseccao.

O renovado interesse na compreensao da relacao entre estes espacos
surge, especialmente, em funcdo dos avancos tecnolédgicos e informaticos
que virtualizaram a vida, as relacdes, a compreensao das esferas de poder,
bem como a prépria compreensio das esferas publica e privada.

Assim, emprega-se o método de pesquisa logico-dedutivo em uma
investigacdo de corte interdisciplinar, uma vez que transporta e dialoga
com conhecimentos da area do Direito, da Filosofia e da Informatica. Uti-
lizando-se da técnica de pesquisa de documentacao indireta, com énfase
no uso da pesquisa bibliografica, o trabalho contribui para discussoes so-
bre o tema, permitindo uma compreensio de espacos distintos entre si.
Permite, porém, uma releitura que os inter-relaciona, por meio das novas
tecnologias, fazendo com que os mundos juridico e tecnolégico se unam
para entender a nova conformacao dos espacos publico e privado frente as
Tecnologias da Informacao e Comunicacao (TICs).

Nesta linha de raciocinio o artigo estabeleceu inicialmente uma
diferenciacao entre a esfera do publico e do privado a partir do pensa-
mento de Hannah Arendt em relacao ao contexto da Antiguidade Classica,
no qual se construiu uma nitida distin¢do entre as duas esferas. A esfera
privada diz respeito a esfera da casa, que abriga a dimensao da necessidade
de se garantir a existéncia e o desenvolvimento fisico da vida, portanto,
uma dimensao de existéncias assimétricas, onde predomina a violéncia e
o poder absoluto do chefe. Por outro lado, a esfera publica ou da polis,
que aparece como uma dimensao do politico, se instrumentalizou como o
espaco no qual vige a liberdade entre os individuos, construido pela acao
e pelo discurso entre iguais. Obviamente nao escapa a autora que a socie-
dade moderna se encarregou de apagar a nitidez da diferenca construida
na Antiguidade, especialmente pelo desenvolvimento do individualismo
atomista e da competicdo. A excessiva subjetivacdo da vida moderna con-
tribuird para o enfraquecimento da esfera publica e, consequentemente,
para o enfraquecimento da vida politica e da realidade compartilhada e
construida entre os cidadaos.

A partir destas consideracoes, abre-se a possibilidade de questionar
sobre a interferéncia das novas Tecnologias de Informacdo e Comunicacio
(TICs) no dimensionamento dos espacos publico e privado em uma pers-
pectiva contemporanea de vida. Vive-se a era da conexdo e da mobilidade,

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022
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de modo que as novas tecnologias ressignificam a nocao de distancia, pro-
ximidade e mobilidade — também entre os espacos publico e privado. A
propria compreensao da distin¢ao entre publico e privado se altera.

Com o fendomeno da globalizacdo, o advento da Internet e a criacao
do chamado ciberespaco, surge a promessa de que os individuos possam
recuperar sua voz e atuacao por meio do uso de redes sociais, o que po-
deria ser a esperanca de reconstrucao de um novo espago publico. Nao
obstante, a possibilidade de interacao e compartilhamento de significados
entre os individuos, que seria essencial para aquela reconstrucao, parece
ndo acontecer no uso que se faz do ciberespaco tornando-o mais proximo
a ideia de Torre de Babel.

Assim, tomando por base o pensamento de Pariser', foi necessario fa-
zer a disting¢do entre capital de ligacao (de cada usuario para um grupo de
interesse pré-existente) e capital de ponte (do usudrio para com o exterior),
sendo que o capital de ponte é essencial para que as trocas de opinides e in-
formacoes entre as pessoas possam se realizar e circular, recriando o senso
de publico. Nao obstante, o ambiente digital, marcado pela assimetria de
informacoes, parece apontar para um desenvolvimento mais forte do capi-
tal de ligacdo, o que propicia mais a subjetivacao da vida e a atomizacao do
individuo, tal qual se passou com o advento da sociedade moderna, visto
que as TICs parecem favorecer a personalizacéo excessiva ao invés de uma
possibilidade de troca e interacdo entre os individuos.

2. Hannah Arendst e as diferencas entre o Publico e o Privado na
antiguidade classica e o obscurecimento do Espaco Publico
na sociedade moderna

A divisdo entre a esfera publica e a privada na dimensao das cidades-esta-
dos helénicas era nitida e decisiva. A esfera da polis era o espaco do comum,
no qual se dava a acao e o discurso desenvolvidos na politica, enquanto a
esfera privada significava o espaco familiar representado pela oikia (casa),
no qual se desenvolviam as atividades proprias 4 manutencao da vida, mar-
cadas pela busca da satisfacdo das necessidades humanas.

1 2012.
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Como explica Arendt’ a dimensdo do politico ao se viver em uma
polis, significava que as decisoes coletivas se baseavam na persuasao e uso
das palavras, e nunca por meio do uso da violéncia. O uso da forca seria
para os gregos um modo pré-politico de resolver as questdes, tipico do lar
e da vida em familia na qual predomina o poder e o dominio absoluto do
chefe da oikia. A esfera do lar, portanto a esfera privada, era o espaco da
necessidade, da sobrevivéncia e da desigualdade, o que justificaria o uso da
violéncia para que aquela fosse alcancada, suprida. Assim, a violéncia “se-
ria o ato pré-politico de libertar-se da necessidade da vida para conquistar
a liberdade do mundo™.

Por sua vez, a esfera da polis, portanto, a esfera publica, era conside-
rada a esfera da liberdade e ser livre significava néo estar sujeito as neces-
sidades da vida nem subordinado ao comando do outro, como também
implicava em nao comandar, nao havendo nem dominio e nem submissao.
A dimensao politica era assim marcada pela ideia de igualdade, no sentido
de viver entre pares, mover-se em uma esfera na qual nao existe governo e
nem governados. Assim, ser cidadao na polis e nela exercer a acdo politica
era um privilégio para poucos e que exigia a virtude da coragem, conside-
rada a virtude politica por exceléncia.

Para melhor compreender esta distin¢ao tracada na antiguidade clas-
sica, realiza-se uma abordagem especifica das duas esferas até entdo niti-
damente distintas, a fim de se poder concentrar na perda desta distin¢ao
com o advento da chamada sociedade moderna, especialmente frente as
novas tecnologias que permitem informacéo e comunicacdo instantaneas.
Como se vera, a sociedade moderna perde a distin¢do estabelecida na an-
tiguidade, especialmente no que toca a ideia de espaco publico como o es-
paco que privilegia a construcao da cidadania por meio da interacao entre
os individuos. A esfera publica, caracterizada como a esfera da acéo e do
discurso — na qual se constroéi a verdade por meio do compartilhamento
coletivo de significados e valores — ficara cada vez mais diluida na socieda-
de moderna, de modo que os espacos publico e privado urgem por uma
releitura sob a otica do Direito e das novas tecnologias.

2 2005, p. 35.
3 ARENDT, 2005, p. 40.
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1.1 A esfera privada em contraste com a esfera publica

Para Arendt* viver uma vida inteiramente privada significa essencialmente
nao possuir as coisas fundamentais para uma vida realmente humana, ou
seja, ser privado da realidade de nao ser visto e ouvido pelos demais. A
privacdo da presenca de outros faz com que o individuo néo se dé ao pro-
prio conhecimento e, portanto, ndo exista fora de sua subjetividade. Vale
somente a sua individualidade, personalizada e construida a partir de si
proprio e em si mesmo. Em circunstancias modernas essa privagao de re-
lacdes se manifesta, segundo a autora, no fenomeno da solidao das massas.

Assim a esfera privada aparece como a esfera que indica o lugar que
o individuo ocupa no mundo, a medida da vida de cada um, a esfera da
subjetividade que pode ser preservada do conhecimento publico. Nela
os homens convivem, mas nao chegam a formar um organismo politico.
Nesta perspectiva nao vige exatamente a liberdade, conforme explicado
anteriormente. Nela o “ser livre” se confunde em ser forcado pela neces-
sidade, pela propria necessidade de preservacdo da vida. Nao obstante, a
experiéncia privada nao deixa de ser, também, uma experiéncia do homem
ao vivenciar a sociedade.

Por outro lado, para Arendt o termo publico denota dois aspectos. O
primeiro é que o termo publico implicaria a ideia de acessibilidade. O pri-
vado é tornado publico quando dado acesso ao conhecimento de todos, o
que implica poder ser visto e ouvido por todos, ou seja, é a visibilidade pu-
blica que acaba por construir a realidade na qual todos veem e ouvem sob
angulos diferentes em uma pluralidade de pontos de vista, o que acabara
gerando uma verdade construida. O segundo aspecto seria a perspectiva
daquilo que é comum a todos. O espaco publico visto como um espago no
qual a individualidade é preservada, mas também no qual existe a possibi-
lidade do estabelecimento do discurso, a comunicacdo intersubjetiva, por
meio da qual se formam as opinides e julgamentos no exercicio do senso
de discernimento de cada um. O discernimento entre a verdade e a men-
tira, o justo e o injusto a partir do senso comum produzido, construido.
Note-se que espaco publico, é resultado da acao conjunta e nao comporta
a construcao e o planejamento apenas para uma geracdo. Ao contrario, este
espaco evoca o permanente, transcendendo a duracio da vida do indivi-

4 2005, p. 68.
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duo. O espaco publico s6 pode ser construido pela a¢éo e pelo discurso,
ambos vinculados a pluralidade da existéncia humana. Este é o espaco
politico por exceléncia, é neste espaco que se manifesta a potencialidade de
os homens agirem em conjunto. Assim questiona-se: as novas tecnologias
estdo alterando estes entendimentos sobre o espaco publico?

Nesta perspectiva, a perda do espaco publico é absolutamente prejudi-
cial a vida em sociedade, podendo inclusive levar ao flerte com estruturas
autoritarias de conducao da vida coletiva, como se vera no item seguinte.

1.2 A construcao da sociedade moderna e a perda do espaco publico
como espaco do politico

Para Arendt, a sociedade moderna se caracterizara pela sua despolitiza-
¢do, com o processo da dissolucdo do espaco publico como o espaco do
cidadao, por meio do desenvolvimento do individualismo atomista e da
competi¢ao.

A comunicacio intersubjetiva capaz de fazer com que, pelos tracos
da experiéncia, os homens sejam capazes de formar a sua opiniéo e o seu
senso de julgamento por meio da compreensio e do discernimento, apare-
cera comprometida nesta perspectiva. A perda do espaco publico é a perda
da construcao de um senso comum de vida. A dimensao histérica que
consegue sintetizar este fendmeno sao as massas e a sua adesao as esferas
totalitarias de poder. Compreensio especialmente vinculada a figura de Ei-
chmann e a sua incapacidade de pensamento, tdo bem descrita por Arendt
no conceito de banalidade do mal. Conforme Telles, um segundo registro
desta perda do espaco publico,

[...] se dana esfera da experiéncia social e diz respeito ao isolamento, enquan-
to forma de existéncia radicalmente privatizada. Neste caso, a perda do espa-
¢o publico significa privacdo de um mundo compartilhado de significacées a
partir do qual a acéo e a palavra de cada um podem ser reconhecidas como
algo dotado de sentido e eficdcia na constru¢ao de uma histéria comum. Suas
figuras historicas sio, primeiro, os judeus, enquanto parias da sociedade, e,
depois, além deles, todos os que viveram o jugo do “anel de ferro” que os
regimes totalitarios construiram em torno de suas vidas. Finalmente, a perda
do espago publico significa, agora num registro explicitamente politico, a
perda de um espaco reconhecido de acio e opinido, o que significa dizer, a
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perda da liberdade, que exige, para a sua efetivacio, um espaco politicamente
organizado. Suas figuras historicas sao os apatridas e todos os que perderam,
nos anos da guerra e do pos-guerra, os direitos de cidadania’.

Note-se que a perda do espaco publico significa também a perda da
nocdo de realidade, na medida em que, para Arendt, esta é resultado de
uma construcao que se estabelece na pluralidade dos pontos de vista.

Telles prossegue considerando que Arendt localiza o perigo de se pro-
jetar na esfera publica critérios que s6 poderiam ter validade na experién-
cia subjetiva, comprometendo assim o proprio juizo publico. Neste senso,
para impor valores e significacdes que nio resultam de uma esfera compar-
tilhada e construida, os seres humanos tenderao ao uso da violéncia:

De um lado, a perda do mundo constroéi a figura do individuo desinteressado
e desprovido de responsabilidade perante o mundo. Para esse individuo, o
outro pouco importa e pouco conta, sua existéncia ou nao existéncia nao faz
a menor diferenca. Equivale a experiéncia de individuos que se tornaram
supérfluos no mundo. E foi isso justamente que foi levado ao nivel do paro-
xismo no terror totalitario®.

Em sua obra Origens do Totalitarismo, Arendt entende que o fenome-
no do totalitarismo consiste também na auséncia de respeito para com a
capacidade de pensar, de refletir, de legislar e regrar a vida. Quando a plu-
ralidade nao é compreendida, a reducdo do espaco publico o limita a ser
um espaco onde a comunicacao é substituida pela propaganda totalitaria, e
a auséncia de senso comum facilita a ideologia do terror. E o fenomeno de
formacdo das massas, advindo do fim da sociedade de classes,

A verdade é que as massas surgiram dos fragmentos da sociedade atomizada,
cuja estrutura competitiva e concomitante soliddo do individuo eram contro-
ladas apenas quando se pertencia a uma classe. A principal caracteristica do
homem da massa nio é a brutalidade nem a rudeza, mas o seu isolamento e
a sua falta de relacoes sociais normais. Vindas da sociedade do Estado-nacio,
que era dominada por classes cujas fissuras haviam sido cimentadas pelo

5 TELLES, 1990, p. 33.
6 TELLES, 1990, p. 33.
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sentimento nacionalista, essas massas, no primeiro desamparo da sua exis-
téncia, tenderam para um nacionalismo especialmente violento, que os lide-
Tes aceitavam por motivos puramente demagégicos, contra os seus proprios
instintos e finalidades’.

As massas, o “homem de massas”, em funcdo de sua apatia e indife-
renca politica, se recusam a participar do espaco publico, visto que nao se
integram em uma organizacao que toma por base o interesse comum. A
mentalidade caracteristica dos sistemas de massa implica o isolamento e a
falta de relacoes sociais, na qual o homem se encontra isolado nao apenas
da relacio com os demais, mas, também, da sua relacdo com a propria
experiéncia. O fenomeno das massas impulsionara os regimes totalitarios.

Nesta perspectiva, a excessiva subjetivacdo destroi a diferenca entre o
publico e o privado, visto que a projecao de critérios de validade nao faz
referéncia a uma esfera compartilhada de valores e significacdes, devido
a auséncia de interacao entre os individuos. E por isso mesmo que a vio-
léncia e o autoritarismo sao vias para a imposicao de visdes isoladas, nao
construidas pelo debate que estabeleceria um mundo compartilhado de
significados. No espaco em que os seres humanos apenas convivem nao
se manifesta a liberdade, apenas a violéncia e a necessidade se estabelecem
para orientar a conduta humana. Assim, a liberdade ¢é especifica do ambito
da politica, ou seja, da esfera publica.

Cabe, entdo, questionar o espaco publico frente as novas Tecnologias
de Informacao e Comunicacdo (TICs), uma vez que em um mundo globa-
lizado os espacos privados e publicos parecem cada vez mais, ora com uma
“Torre de Babel”, ora distantes.

3. O Espaco Publico e novas tecnologias de informacao e
comunicagao em um mundo globalizado

lanni® explica as metaforas produzidas pela globalizacdo demonstrando as
profundas alteracoes que o mundo, o globo, hoje passa em funcdo das mais
variadas formas de interacdes que o movimento da globalizacio tem pro-
duzido na construcao da “sociedade global”. Neste novo momento surgem

7 ARENDT, 2013, p. 285.
8 2006.
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as metaforas e expressoes interpretativas desta nova realidade aparecem
como emblemas do novo, revelando os tracos dos movimentos da socie-
dade global. Por exemplo, a expressao “aldeia global” que sugere que se
formou uma comunidade mundial concretizada através das possibilidades
de comunicacio, informacio e fabulacdo abertas pela eletronica. Na aldeia
global a informacao é comercializada como mercadoria em escala mundial
e a imagem prescinde da palavra. A expressdo “fabrica global” sugere as
transformacdes qualitativas e quantitativas do capitalismo, pelas quais toda
economia nacional torna-se provincia da economia global. A reproducao
ampliada do capital e a nova divisao do trabalho desenvolvem-se em escala
também mundial, desconhecendo fronteiras e pervertendo as nocoes de
tempo e espaco. A metafora "nave espacial” sugere a travessia para o des-
conhecido, e nesta a dissolucido e o declinio do individuo. A tecnificacdo
da vida social se universaliza, generaliza-se a racionalidade formal e real
inerente ao modo de operacdao do mercado. Na racionalidade instrumental
o individuo se subalterniza. A metafora da “Torre de Babel” denuncia o
espaco caotico onde o individuo tem dificuldade de compreender o seu
proprio extravio diante do mundo.

Com o avanco da tecnociéncia, um dos efeitos/causa da globalizacéo,
criou-se um espaco novo de interacao entre individuos. Este espaco, no
entanto, ndo é fisico-territorial, mas sim virtual. Pierre Lévy®, ao tratar da
cibercultura (praticas materiais, intelectuais e valores que se desenvolvem
com o ciberespaco) define o ciberespaco como uma rede ou um novo meio
de comunicagdo que propicia a interconexdo mundial de computadores:
“o termo especifica ndo apenas a infraestrutura material da comunicacéo
digital, mas também o universo oceanico de informacoes que ela abriga,
assim como seres humanos que navegam e alimentam este universo”. A
transformacdo que este novo meio traz, em relacéo as formas anteriores de
transmissao por meio da midia de massa é ruptural.

Neste sentido o advento da Internet, que revolucionou os meios de co-
municacdo criando o chamado ciberespaco, desenvolveu-se especialmente
com a promessa de se estabelecer como um espaco de mediacao da argu-
mentacdo entre os individuos, dando-lhes autonomia para tal. A expec-
tativa gerada apontava para o fato de que as redes sociais seriam capazes
de dar acesso e visibilidade aos individuos, que ndo possuem os meios

91999, p. 15.
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institucionais de comunicacdo, dando instrumentalidade para que os mes-
mos compartilhassem informacoes e opinides que ampliariam as possibili-
dades comunicacionais e a esfera de debates. Neste sentido, cada usuério da
rede mundial de computadores se transformaria em difusor de informacao,
podendo fazer juizo de valor sobre o fato divulgado e fomentar discussoes.
A discussdo de determinada noticia ou informacdo aconteceria simulta-
neamente a propria difusao gerando uma instantaneidade do debate. Este
potencial aumento discursivo propiciaria um aumento do pluralismo de
ideias e opinides gerando uma esfera publica digital. No entanto, é possivel
observar que para que ocorra uma real e concreta construcdo de uma esfera
publica de debate é imprescindivel, conforme explicitado no pensamento
de Arendt, que ocorra a interacio e o compartilhamento de significados
entre as partes, o que parece nao estar acontecendo em boa parte do uso
que se faz do ciberespaco. Assim, a metafora da “Torre de Babel” parece ser
bastante adequada para o momento. E necessario pontuar que as redes so-
ciais nem sempre geram a interacao necessaria e em algumas vezes podem
gerar até mesmo a polarizacao de posicoes, manifestacoes de preconceitos
e 0 proprio isolamento de ideias. E o risco de nao formar pontes, conforme
se entenderd a seguir.

4. AsTICs (re)criando ligagdes e pontes

Vive-se o paradigma denominado everyware'® descrito por Greenfield'!, ou
seja, tudo pode ser acessado a partir de qualquer lugar e em qualquer tem-
po, sendo que a tecnologia é movel e esta embarcada e presente na vida de
todos sem que isto seja percebido ou notado a cada momento. Portanto,
a informac@o é o objeto deste acesso. Busca-se, veicula-se e comenta-se
informacdo.

Neste contexto, a informacao é tratada como elemento de valor que
permite aos diversos programas computacionais processarem dados brutos
e gerarem informacéo, a qual por sua vez pode ser continuamente proces-
sada conjuntamente com novos dados ou informacoes a ponto de se esta-

10 Texto original: “Ever more pervasive, ever harder to perceive, computing has leapt off desktop
and insinuated itself into everyday life. Such ubiquitous information technology — “everyware” — will
appear in many different contexts and take a wide variety of forms, but it will affect almost every one
of us, whether we’re aware of it or not”.

112006, p. 9.
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belecer um ciclo a partir de, para, sobre e com a informacéo. A atividade é
sempre inclusiva, ou seja, mais e mais informacdes sao geradas e veiculadas
na sociedade contemporanea assumindo-se o bonus de uma sociedade que
gira em torno da informacéo. Mas assume-se também o 6nus do volume de
informacao gerado no mundo digital, no sentido de que cabe a esta mesma
sociedade de informacédo indexar e agrupar o que é relevante.

As sociedades sao multiplas. Usufruem de vantagens advindas das
TICs, mas necessitam enfrentar uma gama de problemas. Como sociedades
inclusas na contemporaneidade estdo: sociedade de consumo, sociedade
tecnologica, sociedade de informacio, sociedade informacional, sociedade
de risco e sociedade sustentavel, sociedade transparente, sociedade de con-
trole e sociedade de algoritmos. Estas sociedades apresentam preocupacoes
no que diz respeito a seguranca e privacidade das pessoas, dos dados pes-
soais (inclusos os dados sensiveis), assumem a sensacdo de vulnerabilidade
dos consumidores, usudrios e cidaddaos que navegam na Internet fazendo
compras, pagando contas e estabelecendo relacionamentos, ofertam servi-
cos online e coletam volumes de dados nunca antes possivel ou processa-
vel sem as TICs. Além disso, estabelecem o meio ambiente digital e desa-
flam-se diante dos riscos do uso néo responsavel das TICs e da preméncia
de sustentabilidade de um modelo economico que seja a0 mesmo tempo
funcional e socioambiental. Tecnologias como a computacdo em nuvem,
computacdo ubiqua, computacao pervasiva, computacao movel, aplicativos
para celulares e smartphones, comunicacao instantanea (SMS — Short Messa-
ge Service, WhatsApp, entre outros) e redes sociais fazem parte do dia a dia.

As palavras de ordem sio velocidade, mobilidade e sociabilidade. Des-
taca-se neste artigo a sociabilidade que, na sociedade contemporanea, se
estabelece por meio das redes sociais, nio como Unico meio, mas como
principal meio. Neste contexto, a informacao é o elemento mais importan-
te e vital para a existéncia e também sobrevivéncia das redes sociais, sendo
que “[...] a analise estrutural das redes sociais procura focar na interacao
como primado fundamental do estabelecimento das relacoes sociais entre
os agentes humanos, que originarao as redes sociais, tanto no mundo con-
creto, quanto no mundo virtual”*?.

Parte-se do objeto redes sociais como infraestrutura ou meio ao acesso,
compartilhamento, postagem e veiculacio de dados e informacoes. Para

12 RECUERO, 2005, p. 5.
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tal, tem-se que as redes sociais sao um meio de comunicacao que aproxima
e facilita o contato entre as pessoas:

As Redes Sociais representam um conjunto de participantes auténomos,
unindo ideias e recursos em torno de valores e interesses compartilhados. A
questdo central das redes é a valorizacdo dos elos informais e das relagoes,
em detrimento das estruturas hierarquicas. As redes sociais sao exatamente as
relagdes entre os individuos na comunicacio mediada por computador. Esses
sistemas funcionam através da intera¢éo social, buscando conectar pessoas e
proporcionar sua comunicagao'’.

No entanto, é importante observar que as redes sociais nao somente
apresentam vantagens, mas riscos. A exposicao exacerbada necessita que
cada vez mais se conheca o limite do privado e pessoal diante do que se
torna publico, uma vez que “[v]emos que ha perigos bem reais do uso in-
consciente deste tipo de aplicativo das redes sociais: riscos de ser furtado,
excesso de exposicao, reflexos negativos na vida corporativa e complica-
coes na vida pessoal”*.

Os riscos sdo complexos e incluem desde os crimes de calunia, difa-
macao e injuria, passando pelo cyberbullying, furto, estelionato e invasao de
dispositivo informatico de outrem. Pode-se somar a esta lista o problema re-
lacionado com a adic@o a Internet, ou seja, o vicio por Internet e jogos digi-
tais®. Assim a estrutura da rede social é o elemento “cuja principal caracte-
ristica é a exposicdo publica da rede dos atores, que permite mais facilmente
divisar a diferenca entre esse tipo de site e outras formas de comunicacao
mediada pelo computador™®. Tem-se um espaco que propicia a troca, mas
que também, sob um olhar macro, estabelece uma confusio, tal qual uma
“Torre de Babel”. E sao muitos os atores neste espaco e neste tempo.

4.1 Capital de ligacao e capital de ponte

Partindo-se, portanto, da premissa que a informacéo é o objeto e o objetivo
ao mesmo tempo, estabelece-se uma relacao de troca, ou seja, as redes so-

13 MARTELETO, 2002, p. 72.

14 TRUZZI, 2015, p. 1.

15 ECHEBURUA; CORRAL, 2010, p. 91.
16 RECUERO, 2005, p. 21.
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ciais frente ao que os usuarios tém a oferecer: seus dados. A confianca nos
resultados obtidos e a lealdade em utilizar os servicos e aplicativos, forta-
lecem esta relacdo de troca e ha que se entender que aqui o capital social é
composto por duas categorias, quando o tema refere-se a Internet e redes
sociais, a saber: o capital de “ligacao” e o capital de “ponte”.

Pariser!” explica que o “capital de ligacdo” é interno, ou seja, de cada
usudrio para um interesse ou grupo pré-existente. Ja o “capital de ponte” é
externo, do usudrio com o exterior, seus contatos, amigos ou outros gru-
pos distintos dos pré-existentes. Pariser'® afirma que o “capital de ponte é
poderoso”, visto que € ele que faz as pessoas circularem e acessarem grupos
e redes sociais diferentes. Interessante observar, que o autor aponta que a
Internet, ao contrario do que se pensava, nao se tornou “uma enorme fonte
de capital de ponte”, na verdade as pessoas criam mais capital de ligacao
do que de ponte.

O risco em nao formar pontes esta na constatacao de Pariser'” de que
“... sdo as pontes que criam nosso senso do que € ‘publico’ — o espaco em
que resolvemos os problemas que transcendem nosso nicho e nossos restri-
tos interesses pessoais.”. O ndo isolamento, a reflexdo e o respeito somente
sao possibilitados a partir da existéncia destes dois tipos de capital: ligacao
e ponte. A partir disso, traz-se a discussdo: Como colocar o ptblico acima
do privado se os usudrios da Internet criam mais ligacoes do que pontes?
As TICs favorecem a personalizacdo excessiva e 0 nao conhecer dos outros?

Para responder tais questionamentos tao importantes em tempos de
discurso de 6dio, violacdes de direitos humanos, consumismo e muitos
outros problemas da sociedade contemporanea; ha que se entender que a
nao criacdo de pontes diminui a vida civica e influi na vida privada. Boyd*
comentou, em sua fala na Expo Web2.0, em 2009, que as pessoas sao pro-
gramadas para estar atentas a temas como: contetido grosseiro, violento ou

17 2012, p. 21.

18 2012, p. 21.

19 2012, p. 21.

20 Texto original: “Consider the food equivalent. Our bodies are programmed to consume fat and
sugars because they’re rare in nature. Thus, when they come around, we should grab them. In the
same way, we’re biologically programmed to be attentive to things that stimulate: content that is gross,
violent, or sexual and that gossip which is humiliating, embarrassing, or offensive. If we’re not careful,
we’re going to develop the psychological equivalent of obesity. We'll find ourselves consuming content
that is least beneficial for ourselves or society as a whole.”
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sexual, e fofocas®'. Assim a autora alerta que a sociedade pode vir a sofrer
de “obesidade psicologica” ao consumir contetidos que nao sao benéficos
nem para as pessoas nem para a sociedade. Um resultado disto pode ser
observado ao se constatar que o programa de TV/Novelas mais buscado
no Google, em 2017%, no Brasil, foi “BBB”, abreviatura de “Big Brother
Brasil”. Fato que se repetiu em 2019%°, mostrando o programa que expoe a
privacidade e estimula o consumismo é o foco das atencoes dos brasileiros.

Ha que se ponderar também o controle que é realizado por alguns
paises sobre as informacdes e contetidos disponibilizados na Internet. Frei-
tas & Pamplona explicam que existem diferentes maneiras das empresas
da area de TIC auxiliarem governos no que tange a violacdo de Direitos
Humanos e ao controle do uso da Internet por seus cidadaos. As autoras
citam exemplos:

Em 2005, a Microsoft foi alvo de criticas por ter censurado palavras como ‘de-
mocracia’ e ‘liberdade’ em titulos de blogs chineses, a pedido do governo. Em
2006, o Google lancou sua ferramenta de censura, denominada Google.cn,
que informa o usuario quando o resultado de sua busca foi censurado e nio
prové os chineses de servicos como email ou blogs, para evitar o recebimento
de demandas, do governo, para a entrega de dados dos usuarios. A ferramenta
Skype censura determinadas palavras em mensagens de texto e o faz para
cumprir a legislacéo local, a empresa, no entanto, nao informa aos usuarios
que pratica a censura e muito menos, qual exatamente é a politica adotada**.

Neste sentido, muito além de censurar determinadas palavras, os go-
vernos querem controlar o contexto e o fluxo de informacoes e de atencao,
tornando incdmoda a busca por informacoes, de modo que as pessoas
ndo busquem por elas e também que, em sendo a vigilancia por parte dos
governos realizada aleatoriamente, todos se sintam observados”. No que
tange a vigilancia, na sociedade contemporanea e informacional ha que se

21 2009, p. 1.

22 Disponivel em:
https://www.techtudo.com.br/noticias/2017/12/google-revela-os-assuntos-mais-buscados-no-
-brasil-em-2017.ghtml. Acesso em: 16 abr. 2020.

23 Disponivel em: https://trends.google.com.br/trends/yis/2019/BR/. Acesso em: 16 abr. 2020.
24 2017, p. 136.
25 PARISER, 2012, pp. 123-126.
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superar a insuficiéncia dos principais modelos tedricos a respeito do tema,
ou seja, o Panoéptico de Michel Foucault, figura arquitetural idealizada por
Jeremy Bentham, e o Big Brother de George Orwell, para se compreender
adequadamente o problema e a atualidade da nocéo de vigilancia liquida
desenvolvida por Bauman?®®. Vigiar e controlar socialmente as pessoas e
suas atitudes, ndo sdo preocupacoes tedricas de filésofos utopistas e ro-
mancistas distopicos, mas apresentam-se como uma existéncia no meio
ambiente digital e no cotidiano das pessoas, mesmo que de modo imper-
ceptivel, pervasivo. Entende-se que as TICs possibilitam a aplicacao de
técnicas e mecanismos de coleta, armazenamento, processamento, classifi-
cacdo, aprendizagem e transmissao de dados em uma escala nunca imagi-
nada. Bauman entende que a vigilancia é uma dimensao-chave do mundo
moderno, em essencial do que o autor denomina de modernidade liquida.
Ou seja, vive-se uma era de relagoes frageis, fluidas, volateis, incertas e in-
seguras, sendo que “[a] vigilancia se insinua em estado liquido™’. O autor
destaca que o Panodptico “é apenas mais um modelo de vigilancia™® e o
modelo de controle vigente instaura hoje uma vigilancia liquida que deve
ser compreendida como Pés-Panoptico.

Assim a complexidade da vigilancia e do controle passa desapercebida
pelos usudrios da Internet e das TICs, sendo cada vez mais sutil e imper-
ceptivel, portanto, vigilancia liquida. Assim, Bauman observa que a socie-
dade contemporanea se distancia do poder e da politica, e, por consequén-
cia, do espaco publico. Nesse sentido, o “poder agora existe num espaco
global e extraterritorial” enquanto a politica, “que antes ligava interesses
individuais e publicos, continua local, incapaz de agir em nivel planeta-
rio”. A “fusao de formas sociais e a separacao entre poder e politica sao
duas caracteristicas basicas da modernidade liquida que tém 6bvia reper-
cussao na questao da vigilancia”™. Entende-se que a vigilancia e o controle
sao favorecidos a partir do cendrio em que as pessoas criam mais capital de
ligacdo do que de ponte.

26 2014.
27 2014, p. 07.
28 2014, p. 13.
29 2014, p. 12.
30 2014, p. 14.
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Todos esses elementos favorecem uma caracteristica do meio ambiente
digital que é a assimetria de informacoes. A relacao de troca de dados es-
tabelecida entre usudrios e empresas da area de TIC, a exemplo das redes
sociais, é naturalmente assimétrica. Os usuarios fornecem dados (pessoais,
ou ndo, e sensiveis) mesmo que nao estejam atentos e nao leiam na integra
os longos e complexos Termos de Uso e Politicas de Privacidade dos servi-
cos online e aplicativos que utilizam diuturnamente.

Neste sentido, este artigo toma a Internet como o lugar em que sao
encontrados os sujeitos em seus mais diversos modos de acdes condicio-
nados e orientados a determinados fins, sendo a Internet o lugar onde as
empresas de TIC buscam captar e gerir mais e mais usuarios. Eis a tecnolo-
gia aplicada, a Internet, como espaco que valida e reforca o uso constante,
pervasivo e ubiquo das TICs pelos usuarios.

a. A Personalizacdo como resultado da Bolha Informacional e da
Informacao Fragmentada

Para explicar toda a complexidade da formacéo de pontes e ligacoes na rede
mundial de computadores, entende-se que todo este cenario que vem se
estabelecendo advém do que é denominado de bolha dos filtros ou bolha
informacional®. A bolha informacional surge da juncdo dos mecanismos
de busca e seus filtros com os mecanismos de previsao, os quais “criam e
refinam constantemente uma teoria sobre quem somos e sobre o que va-
mos fazer ou desejar a seguir”. Estes mecanismos “criam um universo de
informacoes exclusivo para cada um de nos — o que passei a chamar de bo-
lhas dos filtros — que altera constantemente o modo como nos deparamos
com ideias e informacoes”?.

As bolhas informacionais vao até os usuarios criando um “... lugar
confortavel, povoado por nossas pessoas, coisas e ideias preferidas.””* Nas-
ce assim o conceito de segmentacao de dados que estrutura a formacao do
conceito de informacao fragmentada por meio da oferta de informacoes
direcionadas que podem ser controladas em casos de estados totalitarios.
Neste contexto, a segmentacao de dados ocorre com o interesse de ‘seg-
mentar’ o que pode ou deve circular nas redes e, ainda, fragmentar a infor-

«

31 PARISER, 2012, p. 15.
32 PARISER, 2012, pp. 14-15.
33 PARISER, 2012, p. 15.
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macdo de modo a ndo se ter o todo, mas somente as partes da informacao
que pode ou deve circular nas redes.

A informacao fragmentada esta diretamente ligada as caracteristicas da
Internet, as quais fornecem um cenario composto pelas nogoes de alcance
global com integridade e acessibilidade universal, possibilitando inovacao
sem permissao’*. Assim, a informacado fragmentada é resultado da aplica-
cao de sistemas de informacao dispersos e heterogéneos, que estao sendo
projetados de forma independente por diferentes empresas, a fim de aper-
feicoar individualmente a informacao desejada por cada um dos usuarios
a partir de implementacao de processos especificos com base no conjunto
de dados de cada usuario. Eis o interesse dos estados totalitarios, tratar ndo
cada usudrio, mas a nacao como um grande usuario.

Pode-se discutir tanto a fragmentacao da Internet quanto a fragmenta-
cdo na Internet, entendendo diferentemente cada uma destas categorias®.
Fragmentacao da Internet ou a fragmentacdo advinda das infraestruturas
fisicas e logicas que suportam a Internet em si. E, fragmentacao na Internet
ou a fragmentacao que ocorre no ciberespaco e nas transacoes efetivadas
por meio da Internet.

Levando em consideracdo estas categorias de fragmentacao, explica-
-se que a fragmentacao pode, inicialmente, referir-se a disseminacao da
censura, bloqueio, filtragem e outras limitacdes de acesso por governos e
Estados, bem como a plataformas proprietarias e modelos de negocios que,
em certa medida, impedem os usuarios finais de criar, distribuir e acessar
livremente informacao’®. Mas, na verdade, a fragmentacéo a que os autores
se referem é mais ampla do que isto, visto que a Internet nio capta, por
si s6, como as pessoas usam e experimentam a tecnologia para construir
formacoes sociais digitais e engajarem-se em informacdes, comunicagoes e
transacoes comerciais ou, até mesmo, os tipos de forcas politicas e econo-
micas que influenciam as pessoas a desenvolver algo na Internet*.

A Internet fragmentada também possibilita e, a0 mesmo tempo, exige
requisitos de localizacdo de seus usuarios™. Tudo que o usuario faz esta

34 DRAKE et al., 2016, pp. 11-12.
35 DRAKE et al., 2016, p. 03.
36 DRAKE et al., 2016, p. 07.
37 DRAKE et al., 2016, p. 10.
38 DRAKE etal., 2016, p. 41.
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diretamente associado ao local, ou seja, onde aquela imagem foi capturada
ou onde um determinado usuario fez uma consulta sobre um determinado
produto, se em casa, no trabalho ou na rua. Nos estados totalitarios saber
quem faz, o que faz e onde faz eleva os niveis de controle e vigilancia.

Entende-se, portanto, que as bolhas informacionais estdo associadas a
informacao fragmentada a partir da Internet que também ¢é fragmentada,
uma vez que o usudrio nunca terd em mdos a real totalidade de dados e
informacdes disponiveis via Internet, mas sim o que lhe cabe em sua bolha
Unica e personalizada. O maior risco estd nos estados totalitarios criarem
e estabelecerem a bolha informacional como nacéo, fragmentando a infor-
macao a ponto de segmentar os dados dos usuarios para controle e vigilan-
cia do que tais usuarios realizam na Internet.

E, portanto, a personalizacdo faz com que as pessoas criem muitas
ligacoes, mas poucas pontes, fazendo com que cada usudrio se torne mais
semelhante aqueles que lhe sdo proximos. Neste contexto, a Internet € o
espaco que reforca a criacdo de capital de ligacdo. O uso pervasivo e ubi-
quo das TICs favorece a formacao de ligacdes e nao de pontes.

5. AsTICs e seus reflexos no entender do Publico e do Privado

Considerando-se o exposto, tem-se que a Internet se configura como es-
paco que favorece a formacédo do capital de ligacdo e, para tanto, existem
diversos reflexos no entender do publico e do privado. Dentre estes refle-
x0s, foram selecionados 03 (trés) importantes pontos de analise, a saber:
a) reflexos nos espacos e a mudanca de entendimento do espago-tempo;
b) reflexos no entender do publico e do privado na perspectiva digital; ¢)
reflexos na personalizacdo do usuario versus fragmentacao da informacao
como suporte para o individualismo.

5.1 Reflexos nos espagos e a mudanca de entendimento
do espacgo-tempo

As palavras de ordem da sociedade contemporanea sao velocidade, mobili-
dade e acessibilidade. Nao se pode imaginar um mundo sem a tecnologia,
visto que ela esta presente em todos os momentos, em todos os lugares.
Fronteira, presenca, matéria, territorio, distancia, tempo e informacao sio
palavras que mudaram seus proprios significados nas ultimas décadas,
principalmente no século XXI.
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As empresas e as pessoas trabalham, vivem e se desenvolvem sem per-
ceber que os paises ndo possuem fronteiras no mundo digital. Pode-se ad-
quirir um produto sentado em uma praca publica por meio de um site que
ndo se sabe onde esta hospedado, sendo que o produto comprado pode vir
de uma terceira localidade ainda mais desconhecida. A Internet, a partir da
década de 1990, vem tornando o mundo cada vez menor, mais acessivel,
mais veloz, sem fronteiras, sem territorio demarcado, sem identificacdo e
com noc¢édo de tempo diferenciada.

Nio cabe ao usuario, da Internet e dos sistemas informatizados de
um modo geral, preocupar-se com todos estes detalhes. O que interessa é
realizar o objetivo em poucos cliques do mouse ou por meio da escolha de
opcoes em menus devidamente preparados para a aplicacdo em questao,
seja esta uma compra on-line (e-commerce), um acesso para verificar o saldo
da conta corrente (e-banking) ou, simplesmente, trocar mensagens (e-mail)
ou postar fotos em redes sociais (social networking). E a tecnificacdo da vida
social ja mencionada anteriormente.

Outra palavra pode entdo ser integrada a realidade atual, qual seja: a
inteligéncia. Vive-se em um mundo de cartoes inteligentes (smart card), ce-
lulares inteligentes (smartphone) e sistemas artificiais inteligentes (Artificial
Intelligence - TA). Como exemplos de sistemas inteligentes, pode-se citar:
sistemas de reconhecimento facial, sistemas inteligentes de transito, jogos
de diversao (video game), sistemas de controle de qualidade, entre outros.

Nesse cenario, cabe mencionar a Computa¢do Ubiqua, a Computacgdo
Pervasiva e, ainda, a Inteligéncia Ambiental®.

A Computacdo Ubiqua descreve a presenca direta e constante da In-
formatica e da tecnologia na vida das pessoas, em suas casas e ambientes
de convivio social, tem-se que:

Computacdo Ubiqua se beneficia dos avancos tecnolodgicos de ambos os ra-
mos de pesquisa e permite uma nova perspectiva para a Computacdo Movel,
no sentido em que os dispositivos méveis e os seus servicos tornaram-se dis-
poniveis e ubiquos, permitindo o acesso a redes de informacao seguras. Re-
sumidamente, a Computa¢do Ubiqua permite que a computagdo se desloque
para o exterior dos locais de trabalho e dos computadores pessoais e a torne

39 WEISER, 1991; WEISER, 1993; MOUTINHO, 2010.
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pervasiva no quotidiano, ou seja implica que a computacio esteja inserida no
ambiente de forma invisivel para o utilizador)*.

O objetivo da Computacao Ubiqua é integrar totalmente a relacao tec-
nologia/maquina com os seres humanos, de forma tal que seja invisivel, no
sentido de automatico (utilizar sem perceber). Os computadores passam
a fazer parte da vida das pessoas de tal maneira que se tornam ‘humanos’,
com seus sistemas inteligentes, que os tornam onipresentes™.

Ao se ampliar esta analise, percebe-se que a tecnologia esta embuti-
da nos automoveis (carros que podem estacionar de maneira auténoma),
nos eletrodomésticos (geladeiras que permitem o acesso a Internet), nos
moveis (janelas e portas que abrem ou fecham por controle remoto ou
quando devidamente programados para fazé-lo) e, até mesmo, nas roupas
(tecidos que protegem a pele dos raios ultravioleta, hidratam a pele, previ-
nem doencas ou picadas de insetos ou, ainda, controlam a temperatura do
corpo) e etiquetas (contendo informacdes sobre produtos e podendo ser
consultadas por Radio Frequency Identification — RFID).

O termo ‘ubiquo’ é usado para explicar que nao somente os compu-
tadores estarao presentes em qualquer lugar, mas toda a area de compu-
tacdo estara agregada as estruturas basicas e fundamentais da vida do ser
humano*. Assim, a Computacao Ubiqua nao existe sem a Computacao
Pervasiva: “os meios de computacio estdo distribuidos nos diferentes am-
bientes do utilizador de forma perceptivel ou imperceptivel”*. Para que
isto aconteca, a Computacdo Pervasiva lanca mao da Computacao Movel,
a qual é “centrada na capacidade de um dispositivo computacional ser car-
regado ou transportado, mantendo uma ligacdo activa a Web™*. Ou seja,
necessita-se de dispositivos com sistemas embarcados ou embutidos (Em-
bedded Systems)* para que tudo esteja disponivel ou a mao. Desta forma,
Computagao Ubiqua é o resultado da intersecao entre Computagao Perva-
siva e Computacdo Movel, considerando-se a combinacéo entre o alto grau

40 MOUTINHO, 2010, p. 10.
41 ROLLINS, 2001, p. 14.

42 MOUTINHO, 2010, p. 12.
43 MOUTINHO, 2010, p. 10.
44 MOUTINHO, 2010, p. 10.

45 E um sistema micro processado no qual o computador ¢ totalmente encapsulado ou dedi-
cado ao dispositivo ou sistema que ele controla.
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de dispositivos embarcados pervasivos e o alto grau de mobilidade destes
dispositivos*. Outras palavras de ordem podem, entdo, ser associadas a
realidade atual, quais sejam: interconectividade e interoperabilidade, ca-
racteristicas que facilitam a troca de informacoes entre ambientes compu-
tacionais e dispositivos.

Sabe-se que “o desaparecimento é uma consequéncia fundamental da
psicologia humana e nio da tecnologia™, de modo que as pessoas absor-
vem informacdo sem perceber necessariamente a fonte ou o modo como
fazem isto, sendo que ao se aprender bem algo que era novo’ passa-se a
nao mais estar atento a isto ou, ainda, nao mais estar ciente de que este algo
era ‘estranho’ ao conhecimento préprio de cada um. Ou seja, quanto mais
profunda for uma tecnologia mais ela tende a desaparecer e ser assimilada
de modo que se torne tdo integrada, tdo adaptada e natural que seu uso
passa desapercebido.

Neste contexto, a Inteligéncia Ambiental tem por objetivo “desenvol-
ver espacos inteligentes que se adaptam aos interesses, necessidades e de-
sejos das pessoas que utilizam esses ambientes, ajudando-os a executar
tarefas referentes ao seu quotidiano, como o trabalho, o lazer ou o entrete-
nimento”*®. Tudo se coaduna de forma a criar um ambiente confortavel, no
qual a tecnologia é imperceptivel e, ainda, os dispositivos sdo inteligentes.
Por exemplo, ao se entrar em uma sala de reunides, o ambiente pode reco-
nhecer quem sao as pessoas que ali estao chegando e providenciar chéd ou
café, com agucar ou adogante, de acordo com o gosto pessoal de cada um.
Tudo isto é possivel considerando-se os sistemas computacionais de reco-
nhecimento de face dos usudrios, indo além, e consultando um conjunto
de caracteristicas da personalidade de cada individuo em bancos de dados,
permitindo a melhoria do dia a dia das pessoas®.

Novamente ha que se mencionar o paradigma denominado ‘everywa-
re’, o qual se relaciona com a Computacao Ubiqua. Eis aqui o paradigma
que norteia o desenvolvimento de um meio ambiente digital que congre-
ga ubiquidade, pervasividade e inteligéncia, sendo o elemento de ligacdo

46 ARAUJO, 2003, p. 51.

47 WEISER, 1991, p. 94. Texto original: “Such a disappearance is a fundamental consequence not
of technology, but of human psychology”.

48 MOUTINHO, 2010, p. 11.
49 MOUTINHO, 2010, p. 13.
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formado pelo conjunto de dados veiculados, capturados, tratados e arma-
zenados. Na visio de Schwab, vive-se a “Quarta Revolucido Industrial”,
uma vez que trés razdes sustentam tal revolucao: velocidade, amplitude
e profundidade e, por ultimo, impacto sistémico. O autor explica que as
mudancas estdo ocorrendo em um ritmo exponencial e nao linear, como
tradicionalmente se busca descrever e entender a tecnologia. Além disto,
a combinacao de varias tecnologias (multiplataformas, multitarefas, entre
outros) e a transformacédo de sistemas inteiros (desde paises até empresas)
“nao estd modificando apenas o ‘o que’ e o ‘como’ fazemos as coisas, mas
também ‘quem’ somos™.

E neste contexto de transformacao que vive-se: a) a despersonalizacdo
da presenca obrigatéria das pessoas nos lugares: pode-se estar presente
digital ou virtualmente e até mesmo por meio de um avatar ou persona
criada a partir de si mesmo; b) a desmaterializacao dos documentos: nao
é mais necessario existir “no papel” para ser considerado material; ¢) a
desterritorializacdo, permitindo a troca instantanea de dados: néo existem
fronteiras ou territorios demarcados na Internet, visto que o ambiente digi-
tal ndo possui fronteiras geograficas, fisicas, idiomaticas, ideologicas; d) a
modificacdo do tempo, visto ndo existir lapso temporal entre as acoes dos
usuarios: tudo € instantaneo ou até mesmo atemporal, uma vez que ha que
se carimbar (timestamp’') com datas e horarios aquilo que é realizado em
ambiente digital.

a. Reflexos no entender do publico e do privado na perspectiva digital

Conforme ja afirmado, vive-se hoje a era da conexao e da mobilidade, as
novas tecnologias ressignificam a noc¢éo de distancia, proximidade e mobi-
lidade também entre os espacos publico e privado. A propria compreensao
da distincao entre publico e privado se altera.

Um dos reflexos desta indistin¢éo remete a virtualizacao/digitalizacao
da vida atual, especialmente pelas redes sociais, 0 que mostra o empenho
atual do individuo em fazer-se notar, em tornar publica a sua propria in-
dividualidade/privacidade, como se visibilidade pudesse trazer reconheci-

50 2016, p. 13.

51 Marca temporal, estampa de tempo ou timestamp é um conjunto de caracteres que sinalizam
a hora e/ou data em que certo evento ocorreu.
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mento. Vive-se a era da exposicao, na qual fazer-se notar implica em existir.
As redes sociais dao amplos exemplos desta rentncia a privacidade. O fe-
nomeno da publicizacao da vida privada, contribui, assim, para a crescente
indistincao das esferas, outrora mais definidas, do publico e do privado.
Conforme este pensamento é possivel compreender que,

[o] campo dos media passou a explorar os cenarios proporcionados pela
privacidade, colonizando o espaco publico com discussdes sobre subjec-
tividades individuais. O privado passou a ter o seu espaco no mundo da
informacio e do entretenimento e as estorias que antes pertenciam ao domi-
nio da privacidade passaram a fazer parte do imaginario da colectividade. O
medium converte o espac¢o privado em mercadoria, sobretudo se esse espaco
privado oferecer produtos atractivos que despertem a curiosidade de um pu-
blico consumidor de produtos culturais de caracter cada vez mais ludico. E,
justamente neste sentido, que o espaco privado, to idion, passa a ser objecto
de consumo, numa légica onde se estreitam as velhas {ronteiras entre publi-
cidade e privacidade™.

No espaco publico contemporaneo a midia informatizada facilitou o
acesso a um numero infindo de produtos simboélicos que intensificam a cons-
trucdo de uma identidade com vistas a aceitacio e a conformidade®. Neste
sentido, em relacdo ao modus vivendi interativo, o individuo atua de forma
calculada, tentando despertar nos demais a resposta por ele pretendida.

Assim a partilha que se estabelece nestas interacoes digitais pode nao
significar necessariamente compartilhamento, mas, ao contrario, isola-
mento e fragmentacdo, quando nao a formacao de bolhas virtuais que nao
produzem interacdo, pelo menos, nio com ideias diferentes que possam
levar a reflexao e construcao de consensos. Os individuos tornam-se pri-
sioneiros de suas proprias subjetividades e a capacidade de estar presente
fisicamente, ver e ouvir o outro se torna cada vez mais complexa.

Bauman’* reflete sobre o esvaziamento do espaco publico e destaca
que o sentimento de inseguranga e risco, proprios da modernidade liquida,
especialmente em uma sociedade de hiperinformacao, contribui para um

52 CARVALHEIRO; PRIOR; MORAIS, 2013, p. 108.
53 CARVALHEIRO; PRIOR; MORAIS, 2013, p. 106.
54 2001.
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crescente processo de individualizacdo prejudicial a esfera publica, que
deveria ser um espaco de construcao e compartilhamento de interesses
comuns. Este amplo processo de individualizacao acaba tornando o espaco
publico uma espécie de teatro dedicado a diversao ligeira e superficial.

Nesse sentido, a afirmacao de Tocqueville, de que o individuo é o pior
inimigo do cidadao, torna-se um alerta para a ideia de que o cidadao, no
espaco publico, busca atender a um interesse coletivo, nao obstante, na
sociedade moderna o individuo se contraponha ao cidadéo, visto que se
fixa apenas em seus interesses proprios, colonizando desta forma o espaco
publico:

Se o individuo é o pior inimigo do cidadao, e se a individualizacdo anuncia
problemas para a cidadania e para a politica fundada na cidadania, é porque
os cuidados e preocupacoes dos individuos enquanto individuos enchem o
espaco publico até o topo, afirmando-se como seus unicos ocupantes legiti-
mos e expulsando tudo mais do discurso ptblico. O “publico” é colonizado
pelo “privado” o “interesse ptblico” ¢ reduzido a curiosidade sobre as vidas
privadas de figuras publicas e a arte da vida publica é reduzida a exposicdo
publica das questdes privadas e a confissdes de sentimentos privados (quanto
mais intimos, melhor). As “questdes publicas” que resistem a essa reducéo
tornam-se quase incompreensiveis®.

Neste sentido o privado coloniza o espaco publico, e este passa a ser ndo
mais do que uma tela em que as aflicdes privadas, de toda ordem, sao proje-
tadas, tornando o espac¢o publico um mero espaco de confissido de segredos
e intimidades, sem qualquer tipo de possibilidade de construcio coletiva da
realidade e de fins coletivos a serem perseguidos. Nas palavras de Bauman:

E assim o espaco publico esta cada vez mais vazio de questdes publicas.
Ele deixa de desempenhar sua antiga funcéo de lugar de encontro e dialogo
sobre problemas privados e questdes publicas. Na ponta da corda que sofre
as pressoes individualizantes, os individuos estéo sendo, gradual mas consis-
tentemente, despidos da armadura protetora da cidadania e expropriados de
suas capacidades e interesses de cidaddos™.

55 BAUMAN, 2001, p. 43.
56 2001, p. 46.
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Assim, Bauman®’, reflete sobre a perda do espaco publico e privado
tal como estabelecidos na estrutura antiga. Para o autor, ao se querer recu-
perar e renovar os designios da politica ter-se-a de aprender a transformar
problemas individuais em questdes de ordem publica. Também, para o
autor, o aumento da liberdade individual pode coincidir com o aumento
da impoténcia coletiva em funcdo de nao terem sido construidas pontes
entre a vida publica e a vida privada, visto que nao é facil traduzir questdes
pessoais em questdes publicas. Na maior parte do tempo, as pessoas, nas
redes sociais, estao mais preocupadas com questdes que as alcancam pes-
soalmente sem a preocupacdo de criar interacdes capazes de definir ques-
tdes de interesse coletivo. Para Bauman, a chance de alterar este cendario
de apatia politica depende da criacdo de um espaco publico e privado ao
mesmo tempo, a Agora, no qual os problemas particulares se encontram de
forma significativa. Nas suas palavras,

A chance para mudar isso depende da Agora - esse espaco nem privado nem
publico, porém mais precisamente publico e privado ao mesmo tempo. Espa-
¢o onde os problemas particulares se encontram de modo significativo - isto
¢, ndo apenas para extrair prazeres narcisisticos ou buscar alguma terapia
através da exibi¢do publica, mas para procurar coletivamente alavancas con-
troladas e poderosas o bastante para tirar os individuos da miséria sofrida
em particular; espaco em que ideias podem nascer e tomar forma como ‘bem

comum’, ‘sociedade justa’; ou ‘valores partilhados™®.

A excessiva subjetivacdo da vida e personalizaciao do individuo nas
redes virtuais nao favorece a criacao de pontes, de espacos compartilha-
dos nos quais os valores possam resultar de uma construcao conjunta.
Tais dificuldades do cidadao e usuario das redes sociais, tal esvaziamento
do espaco publico, apontado por Bauman®®, tem por base a vida pessoal
desmedida e, paralelamente, a vida publica esvaziada, ambas tratadas por
Richard Sennett®, visto que se corre o risco do narcisismo, do nao saber
lidar com sentimentos humanos, de personalizar a politica, de tornar a

57 2000, p. 08.
58 2000, p. 09.
59 2001.
60 2014.
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intimidade mestra da vida e do retrair de uma cultura cosmopolita em
micro-comunidades bairristas.

Deve-se ter em mente que o ambiente de analise de Sennett é a dé-
cada de 70, o ambiente da guerra fria, a qual deixou reflexos positivos e
negativos na economia, na ciéncia, na medicina e em diversas outras dreas.
Entende-se que todos estes riscos se tornam reais e palpaveis quando a
vida social se faz pelas redes virtuais e nao mais face-to-face, de modo que
a pessoa, cidadao e usuario da Internet parece viver num mundo, tal qual
descrito pelo autor como “impessoal, rancoso e vazio™.

Pode-se, portanto, estabelecer uma conexao com o tema tratado no
presente artigo diante do autor apontar para o prejuizo de uma confusio
entre vida publica e privada em que os assuntos pessoais sao levados a
publico, tornando intimo também o dominio publico. Eis aqui o real e
palpavel risco e, por vezes, a existéncia nas redes sociais. Sennett®® co-
menta sobre a morte do espaco publico na medida em que a cultura do
narcisismo vai avancando no interior da cultura social. E as bolhas infor-
macionais e a fragmentacdo da Internet atuam no sentido de exacerbar a
personalizacdo dos usudrios da Internet. Assim, o esvaziamento da esfera
publica baseia-se na hipervalorizacao da intimidade, da privacidade, do
retraimento e do siléncio, sendo estes elementos também formas de se
manter alheio a sociedade, uma vez que as pessoas passaram a estar em pu-
blico e ao mesmo tempo sozinhas, “a relacao entre palco e rua estava agora
invertida®. Portanto, a conjuncéao de todos esses elementos resulta em um
esvaziamento da expectativa de que o ciberespaco possa se constituir como
uma nova Agora.

b.Reflexos na personalizacdao do usuario versus fragmentacao da in-
formacao como suporte para o individualismo

Foi analisado anteriormente que a personalizacdo voltada aos usuarios da
Internet resulta da associacéo entre bolha informacional e informacéo frag-
mentada. A partir deste entendimento, pontua-se que: “Se a personalizacio
for excessiva, podera nos impedir de entrar em contato com experiéncias

61 SENNETT, 1999, p. 04-06.
62 1999, p. 30.
63 SENNETT, 1999, p. 270.
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e ideias estonteantes, destruidoras de preconceitos, que mudam o modo
como pensamos sobre o mundo e sobre nés mesmos™**.

A formacio de um hipertexto personalizado ja foi questionada a partir
de “expressdes culturais multimodais recombinadas em novas formas e
com novos significados™. Castells afirmou também que a “sociedade em
rede” induz “ao individualismo estrutural e a experiéncias sociais cada vez
mais diferenciadas™®, de modo que os usuarios terdo cada vez mais difi-
culdade para encontrar uma linguagem comum e um significado comum,
frente a um hipertexto pessoal cada vez mais individualizado.

Se Hannah Arendt considerava que “a presenca de outros que veem o
que vemos e ouvem o que ouvimos nos assegura da realidade do mundo
e de nos mesmos”, Pariser afirma que “a vigilancia do governo é aleatoria,
e isso cria a sensacdo de que eles estdo observando tudo”™’. Arendt néo se
referiu especificamente a vigilancia do governo, mas se referiu ao que é
publico, ou seja, aquilo que nos da a seguranca de estar inserido em um
todo, em algo maior, a sociedade.

O problema recai sobre a possibilidade de, a partir das bolhas infor-
macionais, da personalizacdo e da fragmentacéo da informacéo, ter-se uma
verdade manipulada. Eis a explosao das Fake News.

Castells mostra que a Internet funciona como suporte material ao indi-
vidualismo e a formacao de “lacos débeis”, ou seja, relacdes nao duradouras,
de modo que as pessoas “ligam-se e desligam-se da rede, mudam de interes-
ses e ndo revelam necessariamente a sua identidade™®. Isto corrobora o pen-
samento de Pariser sobre as pessoas estabelecerem ligacoes e nao pontes. As
ligacdes ndo sdo duradouras, o que é duradouro, de acordo com a analise de
Castells, é o fluxo, ora de dados, ora de usudrios, ora de interesses. E assim
o individualismo se constroi e se refor¢ca de modo a serem formados grupos
baseados em seus interesses, valores, afinidades e projetos. E estes grupos,
que existem no ciberespaco, influenciam a vida real que possui lugar fisico,
ou seja, um lugar que detém o inverso das caracteristicas de despersonali-
zacdo, desmaterializacdo, desterritorializacao, temporalidade.

64 PARISER, 2012, p. 19.
65 CASTELLS, 2007, p. 240.
66 2007, pp. 241.
67 2012, p. 125.
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Castells aponta que “como o nivel de compromisso exigido é relativa-
mente baixo, as formas de apoio social podem resultar um tanto frageis™®.
O que é corroborado pela formacao de lacos débeis e pelo capital de li-
gacdo e, nao, por pontes. Para o autor, corre-se o risco de se “acentuar a
dissolucéo das instituicoes sociais e a crise da participacao da cidadania””.
Aqui tem-se o colapso da base do entendimento e reconhecimento do pu-
blico, o agir do cidaddo em prol do bem comum e nio somente de seus
interesses, valores, afinidades e/ou projetos.

Ainda, no mesmo sentido, as bolhas informacionais, o excesso de per-
sonalizacdo e a fragmentacao da informacao levardo ao que foi denomina-
do de determinismo informativo, “no qual aquilo que clicamos no passado
determina o que veremos”, de maneira que o passado determina o presente
e influi no futuro™. Na verdade, o autor afirma ainda que: “com isso fica-
mos presos numa versao estatica, cada vez mais estreita de quem somos
— uma repeticdo infindavel de nés mesmos”’?. Fecha-se, assim, em si mes-
mo o ciclo da individualidade, do privado, das ligacdes e ndo das pontes,
dos lacos débeis sem compromisso e, portanto, perde-se o significado do
publico.

6. Conclusao

Os seguintes questionamentos nortearam este trabalho de pesquisa: a) Os
espacos privados e publicos parecem cada vez mais uma “Torre de Babel”
em um mundo globalizado? b) Ou cada vez mais distantes frente as no-
vas Tecnologias de Informacdo e Comunicacao (TICs)? ¢) Como colocar o
publico acima do privado se os usudrios da Internet criam mais ligacoes
do que pontes? d) As TICs favorecem a personalizacdo excessiva e 0 nao
conhecer dos outros?

O desenvolvimento da pesquisa permitiu encontrar um caminho para
delinear as respostas tendo por base os pensamentos e estudos de Arendt,
Castells, Pariser. Arendt forneceu a visdo maior da teoria politica, mais
especificamente sobre os espacos privado e publico. Castells agregou o en-

69 2007, p. 163.
70 2007, p. 163.
71 PARISER, 2012, p. 20.
72 PARISER, 2012, p. 20.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Amélia do Carmo Sampaio Rossi
38 Cinthia Obladem de Almendra Freitas

tendimento sobre a sociedade em rede e Pariser trouxe os aspectos técnicos
das bolhas informacionais e da personalizacao do uso da Internet. Entra-
ram em cena também, Bauman e Sennett, contribuindo, o primeiro com
aspectos da modernidade e vigilancia liquidas e, o segundo, com a no¢ao
de vida publica esvaziada estando a pessoa, cidadao e usuario da Internet
a viver num mundo “impessoal, rancoso e vazio”.

O artigo apresenta entdo como resposta a tais questionamentos, que,
sim, os espacos privado e publico se assemelham a uma “Torre de Ba-
bel” quando o cenario ¢ a Internet e a “sociedade em rede” formada pelos
usuarios e seus interesses, valores, afinidades e projetos. Constata-se que o
espaco publico somente pode ser construido pela acao e pelo discurso, am-
bos vinculados a pluralidade da existéncia humana. Este é o espaco politi-
co por exceléncia, é neste espaco que se manifesta a potencialidade de os
homens agirem em conjunto. E esta Babel, propiciada pelas Tecnologias de
Informacdo e Comunicacao, distancia o privado e o publico a ponto de que
0s usudrios somente vejam o privado, aquilo que lhes cabe e lhes interessa.

Neste cenario, a personalizacao voltada aos usuarios da Internet resul-
ta da associac@o entre bolha informacional e informacao fragmentada, de
modo que as pessoas criam mais capital de ligacao do que de ponte. Fato
que desfavorece o publico. Cada usuario tende a se tornar mais semelhante
aqueles que lhe sao proximos. Neste contexto, a Internet é o espaco que
reforca a criacao de capital de ligacao. O uso pervasivo e ubiquo das TICs
favorece a formacao de ligacdes e nao de pontes.

A excessiva subjetivacdo destroi a diferenca entre o publico e o priva-
do, visto que a projecao de critérios de validade nao faz referéncia a uma
esfera compartilhada de valores e significacdes, devido a auséncia de inte-
racdo entre os individuos. Reforca-se, tal qual Pariser” que “...sdo as pontes
que criam nosso senso do que é ‘publico’ — o espaco em que resolvemos os
problemas que transcendem nosso nicho e nossos restritos interesses pes-
soais.” Ha que se buscar por um uso das tecnologias capaz de romper este
ciclo de personalizacao excessiva e tornar a exercer o todo, a ver o outro e
o que é de todos: o publico.

73 PARISER, 2012. p. 21.
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RESUMO: O presente trabalho procura estabelecer a compreensdo da intersecciona-
lidade entre os espacos publico e privado a luz das novas tecnologias de informacao.
Para tanto, utilizando-se do método de abordagem logico-dedutivo em uma inves-
tigacdo de corte interdisciplinar com énfase na pesquisa bibliografica, partiu-se da
perspectiva da separacéo entre espaco publico e privado na Antiguidade Classica,
sob a otica de Hannan Arendt, para compreender atualmente, na era da conexao e da
mobilidade, como as novas tecnologias de informacao interferem e redimensionam
na compreensao destes espacos, fazendo com que se tornem cada vez mais ténues as
diferencas entre os mesmos. O ciberespaco surge com a promessa de que os indivi-
duos pudessem recuperar sua voz e atuacdo por meio do uso das redes sociais, o que
poderia ser a esperanca de reconstrucio de um novo espaco publico. Nao obstante,
a possibilidade de interacdo e compartilhamento de significados entre os individuos,
que seria essencial para tal reconstrucao, parece nao acontecer no uso que se faz do ci-
berespaco no mundo globalizado, tornando-o mais proximo a ideia de Torre de Babel.
Palavras-chave: espaco publico, espaco privado, cidadania, tecnologias de informa-
ca0 e comunicacao

ABSTRACT: The article seeks to establish an understanding of intersectionality be-
tween public and private spaces based on new information technologies. For this,
using the logical-deductive method in an interdisciplinary research with emphasis
in the bibliographical research, it was started from the perspective of the separation
between public and private space in Classical Antiquity, based on the perspective of
Hannan Arendt, to understand today, in the age of connection and mobility, as new
information technologies interfere and reshape the comprehension of these spaces,
making the differences between them become increasingly tenuous. Cyberspace arises
with the promise that individuals could recover their voice and performance through
the use of social networks, which could be the hope of rebuilding a new public space.
Nevertheless, the possibility of interaction and sharing of meanings between individ-
uals, which would be essential for such a reconstruction, does not seem to occur in
the use of cyberspace in the globalized world, making it closer to the idea of Tower
of Babel.

Keywords: public space, private space, citizenship, information and communication
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1. Introdugao

A violéncia de género é, atualmente, uma das mais repercutidas formas
de violagoes aos direitos humanos e ocorre, em maior ou menor grau, em
todo o mundo, nas mais variadas culturas, classes sociais, etnias e locali-
dades. E, também, um ponto de interseccio entre o campo dos direitos
humanos — violados pela pratica dessa violéncia — e das ciéncias criminais,
podendo ser estudada, por exemplo, através da criminologia, do direito
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penal ou do processo penal. A aposta no Sistema de Justica Criminal para a
protecao de grupos vulneraveis, como mulheres, LGBTs, populacao negra
e outros, € visivel e crescente no Brasil, resultando em uma tendéncia de
judicializacdo das relacdes sociais ja observada por diversas estudiosas.

Como expressoes significativas do engajamento pela tutela penal dos
direitos fundamentais das vitimas de violéncia de género, tem-se a Lei n°
11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, que trata da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher; a Lei n°® 13.104/2015, que alterou
o Codigo Penal para qualificar e tornar crime hediondo o assassinato de
mulheres por “razdes de condicdo do sexo feminino”; e, recentemente, o
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), da Acao Direta de In-
constitucionalidade por Omissao (ADO) n° 26 e do Mandado de Injuncao
(MI) n°® 4.733, que reconheceu ter havido omissao do Congresso Nacional
ao nao editar norma criminalizadora dos atos de homofobia/transfobia e
decidiu pelo seu enquadramento nos tipos penais da Lei n® 7.716/1989,
que trata dos crimes de racismo, até que o Congresso Nacional edite lei
sobre a matéria.

Além disso, o combate a violéncia de género também é um compro-
misso assumido internacionalmente pelo Estado brasileiro. Em soma a di-
versos tratados e convengoes internacionais ratificados pelo pais ao longo
do século XX, em 2015 o Brasil aderiu ao documento “Transformando o
Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”, da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), por meio do qual se comprome-
teu, junto de outros paises, a tomar medidas para promog¢ao do desenvol-
vimento sustentavel até 2030. O objetivo de n® 5 da Agenda é o de “al-
cancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas”.
A ONU Brasil redigiu, ainda, um Glossario dos Termos do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) 5.

O presente artigo analisa, a luz de teorias contemporaneas sobre o
género, notadamente os estudos queer, o ODS 5, integrando sua leitura
também a otica dos direitos humanos. Para tanto, sdo utilizadas obras sele-
cionadas de Michel Foucault e Judith Butler, representativas de uma série
de tedricas que se debrucaram sobre o estudo da construcdo discursiva da
sexualidade e da propria identidade.

Na primeira secdo, é apresentado o problema da violéncia de género
no Brasil por meio de alguns dados recentes colhidos do Atlas da Violéncia
2019 e também do olhar dos feminismos brasileiros sobre a violéncia de
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geénero, sinalizando, ao final do topico, trés marcos legais dessa politica:
a Lei Maria da Penha, a Lei do Feminicidio e a recente criminalizacdo da
homotransfobia por meio da aplicacao da lei que criminalizou o racismo.
Sao expostos os méritos dessas legislacoes e as criticas a elas tecidas pela
literatura juridica e social.

A segunda secdo expde uma contextualizacio da criacio da Agenda
2030 da ONU para o Desenvolvimento Sustentavel, suas disposicoes e
principais interlocugdes com o problema global e brasileiro da desigualda-
de de género em seu reflexo mais grave: a violéncia.

A terceira relaciona o texto da Agenda 2030 com autores de grande
influéncia para as teorias contemporaneas de género, notadamente Michel
Foucault e Judith Butler, entre outros, bem como as autoras brasileiras que
se preocupam, ha décadas, com a violéncia de género e acompanharam
atentamente os processos de criacao e implementacao das legislacoes co-
mentadas neste trabalho.

Por fim, a quarta secao analisa como a Agenda 2030 e os instrumentos
legais brasileiros podem contribuir para a reflexdo de um direito pos-iden-
titario para o combate da violéncia de género.

O principal escopo da pesquisa ¢ verificar as formas como a Agenda
2030 da ONU e o Glossario para o ODS 5, elaborado pela Forca Tarefa da
ONU no Brasil, sao refletidas no combate a violéncia de género no Brasil
em termos de politica criminal. Do mesmo modo, procurar-se-a avaliar se
a atual politica criminal de combate a violéncia de género adotada pelo
Brasil é compativel com os objetivos de reducao da desigualdade de género
e empoderamento de mulheres e meninas.

2. As politicas estatais brasileiras para reducao da violéncia de género

A magnitude da violéncia contra grupos vulneraveis® no Brasil é notoria e
alarmante. O Atlas da Violéncia 2019, divulgado pelo Instituto de Pesquisa

2 Utilizar-se-a o termo “grupos vulneraveis” em detrimento do termo “grupos minoritarios”
em razdo de ndo se tratar, necessariamente, de minorias (tendo em vista a numerosa populacao
feminina e LGBT no Brasil), mas de grupos historicamente desfavorecidos e sub-representados
politica e economicamente. Neste sentido, “sdo vulneraveis quem tem diminuidas, por diferen-
tes razdes, suas capacidades de enfrentar as eventuais violacoes de direitos basicos, de direitos
humanos. [...] essa vulnerabilidade esta associada a determinada condicdo que permite identifi-
car o individuo como membro de um grupo especifico que, como regra geral, esta em condicoes
de clara desigualdade material em relacdo ao grupo majoritario” (DHES, 2014, p. 13-14).
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Economica Aplicada — IPEA, aponta um crescimento dos homicidios femi-
ninos no Brasil em 2017, com cerca de 13 assassinatos por dia —4.936 mu-
lheres mortas naquele ano’. Houve um expressivo crescimento de 30,7%
no numero de homicidios de mulheres na década 2007-2017. Em relacdo a
populacdo LGBTI+, o mesmo Atlas da Violéncia 2019 mostra a dificuldade
até mesmo em coletar dados referentes a violéncia contra tal grupo, visto
que o IBGE e a politica que realiza os registros de violéncia ignoram orien-
tacao sexual quando da obtencao de seus respectivos dados®.

Contudo, a partir das denuncias registradas no Disque 100, do Minis-
tério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH), é possivel
perceber um salto de 5 casos em 2011 para 193 casos de homicidios contra
a populacdo LGBTI+ em 2017, o que evidencia que apenas recentemente
a subnotificacdo desse tipo de ocorréncias comecou a ser superada. Ainda,
os registros administrativos do Sistema de Informacao de Agravos de No-
tificacdo (Sinan), do Ministério da Saude, mostram um aumento do total
de casos entre 10,0% e 15,7%, em um unico ano, quando a vitima era
homossexual. Em se tratando de vitimas bissexuais, o crescimento anual
ficou entre 30,9% e 35,3%°. Nao se deve olvidar, ainda, que o Brasil é um
dos quatro paises que concentram 80% dos assassinatos de ativistas de
direitos humanos no mundo®.

Tais dados apenas apontam, em termos percentuais, o permanente
perigo ao qual essas vidas estao expostas diariamente. Some-se a isso a
necessidade de especial atencdo a qualidade dos dados informados pelo
governo federal, uma vez que o atual MMFDH néo segue, necessariamen-
te, a sistematica anteriormente adotada pela Secretaria de Politicas para as
Mulheres, criada em 2003. Devido a falta de dados especificos sobre orien-
tacao e sexual nos registros de violéncia, grupos da sociedade civil, como o
Grupo Gay da Bahia’, buscam mensurar esse fenomeno.

Nao obstante, inexiste nos campos teérico e académico, seja do direito
ou das ciéncias sociais, consenso a respeito da melhor forma de se enfren-

3 IPEA, 2019, p. 35.
4 IPEA, 2019, p. 56.
5 IPEA, 2019, p. 64.
6 IPEA, 2019, p. 68.

7 O grupo organiza, anualmente, relatorio de mortes violentas de pessoas LGBT+ no Brasil.
Disponivel em: https:/grupogaydabahia.com.br/relatorios-anuais-de-morte-de-lgbti/. Acesso
em 03 nov. 2019.
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tar a constante violéncia de género no pais. As discussoes a respeito daqui-
lo que pode se entender como “problemas de género” possuem uma longa
trajetoria no cenario brasileiro e foram intensificadas durante o século XX,
tanto pelos movimentos sociais, quanto pelos discursos académicos.

Inicialmente, em que pese as varias vertentes do movimento feminis-
ta no Brasil, as reivindicacdes e os debates, que alcancaram eco na arena
politica, concentraram-se nas questoes relativas a participacao politica da
mulher e igualdade no mercado de trabalho e, em certo momento, con-
vergiram em considerar a violéncia contra a mulher como tema central e
requisito indispensavel para alcancar a igualdade entre os géneros. As dé-
cadas de 1970 e 1980, no Brasil, foram palco das primeiras manifestacoes
e debates enérgicos sobre o tema, inclusive com a criacdao, em 1985, da
primeira delegacia especializada de atendimento as mulheres®.

Ao longo das décadas de 1990 e 2000, observa-se uma significativa
tendéncia dos discursos feministas a defenderem o incremento do sistema
punitivo como ferramenta eficiente e necessaria para promocdo do fim da
violéncia de género’. Contudo, nao se pode ignorar a preocupacio dos
movimentos, paralelamente, com a implementacido de politicas publicas
extrapenais — como é possivel observar no tratamento integral conferido
pela propria Lei Maria da Penha (LMP) a mulher em situacdo de violén-
cia, por exemplo. Como o presente texto busca discutir especificamente
questoes relativas a resposta penal dada pelo Estado a violéncia de género,
os demais ambitos da lei, em que pese sua extrema importancia — muitas
vezes subestimada —, nao serao aqui desenvolvidos. Nao obstante, é neces-
sario o registro de que o desenvolvimento de politicas publicas voltadas
a participacao de autores de violéncia em grupos reflexivos, prevencao,
educacao para igualdade de género e outras medidas possibilitadas pela
LMP deveriam ser mais privilegiadas que a tradicional e reconhecidamente
insuficiente repressio penal.

Parte significativa dos movimentos passou a apostar em duas frentes: a
da politica criminal, com penas mais gravosas e procedimentos tidos como
mais rigorosos para os agressores, e a do campo simbélico-discursivo, com
a concepcao de que o reconhecimento juridico-penal das particularidades
da violéncia de género poderia trazer maior visibilidade ao problema. Tal

8 CALAZANS; CORTES, 2011, p. 39.
9 BORGES; BORTOLOZZI JR, 2016, p. 334.
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postura pode ser verificada em diversos paises latino-americanos, como
Paraguai, Chile, México e Argentina'®.

Os movimentos feministas, de modo geral, inclusive no Brasil, pos-
sufam a consciéncia de que o alcance da igualdade de género nio pode-
ria ser efetivado enquanto as mulheres continuassem sendo submetidas a
violéncia dentro dos proprios lares e a condi¢des subalternas de acesso ao
trabalho e a autonomia econdmica. Essa violéncia, alids, se encontrava tdo
acomodada na dinamica social anterior a LMP que os casos de agressao
doméstica eram processados e julgados nos Juizados Especiais Criminais,
regulamentados pela Lei 9.099/95 e competentes para casos de infracoes
de menor potencial ofensivo. O desfecho dos casos consistia na condena-
cao do agressor, quando muito, a penas como prestacdo de servicos co-
munitarios ou pagamento de cestas basicas, passando a mensagem de que
a pratica era, efetivamente, de pouca importancia e nao merecia grande
atencao do Estado.

A Lei 11.340/2006 estabeleceu uma série de instrumentos a serem
empregados no combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
bem como tornou mais rigoroso o processo e a condenacao criminal dos
agressores. E preciso ressaltar que essa legislacao foi fruto de importan-
te batalha travada por organizacdes de direitos humanos e direitos das
mulheres'', que culminou na dentincia do caso de Maria da Penha Maia
Fernandes, mulher vitima de duas tentativas de feminicidio em 1983 por
parte do entao marido'?, a Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH)", a qual reprovou publicamente, por meio da publicacio do

10 BORGES; LUCCHESI, 2015, p. 335.

11 O movimento feminista brasileiro busca reformas politicas e juridicas no tratamento da vio-
léncia doméstica desde a década de 1970 e teve atuacdo sensivelmente acentuada na década de
1990, com o inicio de articulacdes politicas e organizacionais mais fortes. A chamada Lei Maria
da Penha, nesse sentido, consolida essa trajetoria, sendo produto das batalhas do movimento
de mulheres brasileiro para “sistematizar em um estatuto unico as conquistas do feminismo”
(CAMPOS; CARVALHO, 2011, p. 143).

12 Os detalhes do caso, pela perspectiva da vitima Maria da Penha, sdo narrados na obra auto-
biografica Sobrevivi... posso contar (FERNANDES, 2012). A trajetéria também é relatada no site
do Instituto Maria da Penha, disponivel em http:/www.institutomariadapenha.org.br/quem-e-
-maria-da-penha.html. Acesso em: 03 nov. 2019.

13 Trata-se do Caso n°® 12.051 da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
cujo Relatorio, de n® 54/01, pode ser acessado em: https://www.cidh.oas.org/annualre-
p/2000port/12051 . htm. Acesso em: 03 nov. 2019. A denuncia, apresentada pela propria Maria
da Penha Maia Fernandes, pelo Centro de Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e pelo
Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM), com base nos artigos
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Relatorio n® 54/01, o Estado brasileiro por negligéncia e omissao em rela-
¢do a violencia doméstica. Recomendou, entre outras medidas, “prosseguir
e intensificar o processo de reforma, a fim de romper com a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatério com respeito a violéncia domeéstica
contra mulheres no Brasil”.

Em resumo, respaldada pela Convencao Americana de Direitos Huma-
nos'* e pela Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher", essa legislacdo afastou o tratamento tradicio-
nalmente conferido a violéncia doméstica como assunto exclusivamente
concernente ao ambito privado e de menor importancia, inclusive impe-
dindo a aplicacdo da Lei n® 9.099/1995'°, que instituiu os Juizados Espe-
ciais, a esses casos. Ademais, incorporou-se uma perspectiva de género no
tratamento desse tipo de violéncia, traduzida na criacdo dos Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher, com competéncia civel
e criminal, além da previsao de atendimento policial capacitado e espe-
cializado para mulheres, particularmente nas Delegacias de Atendimento
a Mulher. Por fim, a lei previu também a atuacdo de equipes de atendi-
mento multidisciplinar, que podem desenvolver trabalhos de orientacao,
encaminhamento, prevencao e outras medidas, voltados para a ofendida, o
agressor e os familiares'”.

Atualmente, por forca da Lei Maria da Penha, algumas capitais contam
com a Casa da Mulher Brasileira, centro que integra, em um tnico local,
unidades do Poder Judiciario, Defensoria Publica, Policia Civil e Ministério
Publico e fornece apoio psicossocial e abrigos temporarios, entre outros
servicos. Tal inovacdo poupa as vitimas da frequente peregrinacio pelos
6rgaos publicos a qual sio submetidas para buscar a reparacao dos da-
nos sofridos e medidas para sua propria seguranca e responsabilizacio do
agressor. Contudo, ha intimeros empecilhos para que este modelo ideal
seja implementado em grande parte das cidades brasileiras.

44 e 46 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e no artigo 12 da Convencao Intera-
mericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, foi recebida pela CIDH
em 20 de agosto de 1998. Foi a primeira dentincia de crime de violéncia doméstica a ser aceita
pela CIDH e ensejou uma série de investigacdes sobre o andamento do caso no plano judicial
brasileiro (CAMPOS, 2007, p. 272).

14 OEA, 1969.

15 BRASIL, 1996.

16 BRASIL, 1995.

17 Artigos 29 a 32 da Lei n° 11.340/06 (BRASIL, 2006).
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E preciso ressaltar que o maior mérito dessa referida legislacao consis-
tiu no emprego de um enfoque feminista para tratar da violéncia de género,
pois teve como preocupagao promover a igualdade de género e diminuir a
vulnerabilizacao social da mulher com a implementacao de politicas publi-
cas'®. Segundo Flavia Piovesan e Silvia Pimentel', ao edita-la, os poderes
publicos admitiram que a existéncia de vulnerabilidades especificas e que
demandam, juntamente do direito a igualdade, o direito a diferenca, recla-
ma um tratamento especial®.

No mesmo sentido, Carmen Hein de Campos*', examinando a Lei Ma-
ria da Penha pelas lentes da chamada teoria feminista do direito, argumenta
que se trata de uma lei que refletiu a sensibilidade feminista no tratamento
da violéncia doméstica, visto que funciona numa logica de desconstrucao
do tratamento legal conferido anteriormente e foi aprovada apds importan-
te participacao feminina nos debates politicos.

Por outro lado, Campos?** alerta que, embora néo tenha originalmente
criado tipo penal, a lei ndo ofereceu alternativas as tradicionais respostas
penais, sendo um dos desafios do feminismo brasileiro apresentar uma
inovacgdo capaz de dar alternativas para além daquelas modeladas pela Lei
Maria da Penha, enquanto para o Poder Judiciario o desafio consiste em
lidar de forma especial com as intimeras situacoes apresentadas pelo coti-
diano forense.

Apesar das diversas criticas que podem e devem ser feitas a forma de
tutela penal da violéncia doméstica e familiar contra a mulher adotada no
Brasil”’, é necessario apontar como grande virtude da Lei Maria da Pe-
nha a superacao de forma definitiva da invisibilidade que tradicionalmente
tomava conta do problema da violéncia doméstica. Foram abertos cami-
nhos para um debate muito mais amplo sobre a questdo, bem como para

18 BARSTED, 2011, p 17.
19 2011, p. 103.

20 As autoras pontuam, ainda, que a Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993 afirma
de forma expressa, em seu paragrafo 18, que os direitos humanos das mulheres e das meninas
sdo parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais, tendo sido tal con-
cepcdo reiterada pela Plataforma de Acao de Pequim, de 1995 (PIOVESAN; PIMENTEL, 2011,
p. 105).

21 2011, p. 09.
22 2011, p. 10.
23 V. CAMPOS, 1999; KARAM, 2007; e ANDRADE, 2012.
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o levantamento de dados tteis a formulacao de politicas publicas, além
de uma maior preocupacao do poder publico de um modo geral com a
condicdo feminina nas relagdes sociais e, principalmente, dentro dos lares
brasileiros.

Justamente por isso, é de se ressaltar que a Lei 11.340/06 ¢ dotada de
potencial transformador no que toca a erradicacao da violéncia contra a
mulher, pois traz uma série de medidas extrapenais inovadoras e que po-
dem, caso implementadas de forma séria, atingir o cerne do problema, pro-
movendo a prevencao da violéncia por meio da educacao, por exemplo*.

Entretanto, malgrado as virtudes do diploma, ¢ perceptivel que, no pla-
no fatico, as normas nas quais o Estado mais investe nao sdo aquelas capa-
zes de iniciar uma mudanca cultural que leve a erradicacao da violéncia de
género, mas, sim, aquelas voltadas essencialmente a reparacéo da violéncia
apos sua ocorréncia. Ademais, a grande burocracia enfrentada pelas mulhe-
res vitimas de violéncia doméstica na maioria das cidades — que pode ser
entendida como vitimizacao secundaria — acaba sendo, muitas vezes, por si
s6, um fator de desisténcia®® em relagéo a persecucéo penal dos autores de
violéncia. Isso também ¢é indicativo do despreparo das instituicoes policiais
e juridicas para lidar com o fenomeno, o que revela, mais uma vez, que o
problema maior reside na falta de empenho do Poder Publico nas medidas
preventivas — incluindo a capacitacao dos atores do sistema de justica. Wa-
nia Pasinato Izumino percebe, nesse sentido, “como o procedimento poli-
cial/judicial conduz a investigacdo e o processo judicial de forma tradicio-
nal, sem abertura para as inovacoes instituidas pela Lei”*.

Em suma, é possivel concluir que, em que pese a grande inovacao
trazida pela lei, pensada para tratar de forma global, inclusive preventi-
vamente, a violéncia de género, a face penal é a que possui mais alcance.

24 “Art. 8° A politica ptblica que visa coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
far-se-a por meio de um conjunto articulado de acoes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios e de acdes ndo-governamentais, tendo por diretrizes: [...] VII — a capacitacio
permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal, do Corpo de Bombeiros e dos
profissionais pertencentes aos 6rgios e as areas enunciados no inciso I quanto as questdes de
género e de raca ou etnia; VIII — a promocdo de programas educacionais que disseminem va-
lores éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com a perspectiva de género e
de raca ou etnia; IX — o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, para os
conteudos relativos aos direitos humanos, a equidade de género e de raca ou etnia e ao proble-
ma da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.” (BRASIL, 2006).

25 PASINATO; CRUZ; VIEIRA, 2019, p. 197.
26 PASINATO; CRUZ; VIEIRA, 2019, p. 198.
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Poucas cidades possuem a estrutura para atendimento integral e humani-
zado das vitimas e as politicas publicas voltadas a educacao e prevencao
também ainda nao foram satisfatoriamente implementadas, por resisténcia
ndo apenas dos poderes constituidos, mas, também, da propria sociedade.
Flavia Biroli observa, alids, como a rejeicao as discussoes de género, espe-
cialmente em escolas, ¢ caracteristica da erosio democratica em diversas
regides do mundo, incluindo a América Latina*’. Os movimentos feminis-
tas aparecem, nessa narrativa, como grandes riscos para a humanidade, ge-
rando repulsa por setores conservadores e oferecendo matéria prima para
discursos populistas e anti-minorias. No Brasil, o programa Escola Sem
Partido, que inspirou varios protestos populares e projetos de lei que visam
proibir ensino com perspectiva de género nas escolas, é, provavelmente, o
maior simbolo da reacao contra propostas preventivas aptas a abalar estru-
turalmente a desigualdade de género.

Anos ap6s a aprovacao da LMP, entrou em vigor no Brasil a Lei do
Feminicidio. Segundo Campos?®®, a proposta de criminalizacdo do femini-
cidio no Brasil estd inserida em uma tendéncia presente na América Latina,
desde os anos 1990, de reconhecimento e tipificacio especifica da violén-
cia contra mulheres. A autora destaca que o crime de femicidio/feminici-
dio é previsto nas legislacdes da Argentina (2012), Bolivia (2013), Chile
(2010), Colombia (2008), Costa Rica (2007), El Salvador (2010), Equador
(2014), Honduras (2013), Guatemala (2008), México (2012), Nicaragua
(2012), Panama (2013), Peru (2013) e Venezuela (2014).

O termo feminicidio foi utilizado também pela Comissio Interameri-
cana de Direitos Humanos (CIDH) em sentenca do caso “Campo Algodo-
nero””, em que foi entendido como “homicidio de mulheres por razoes
de género™®. A Lei n° 13.104/2015 vai no mesmo sentido ao incluir o
feminicidio como qualificadora do crime de homicidio, presente no artigo
121 do Codigo Penal brasileiro, definindo-o como aquele praticado contra
a mulher por razdes da condicao de sexo feminino, seja no contexto de
violéncia doméstica e familiar, por menosprezo ou discriminacéo a condi-
cdo de mulher.

27 BIROLI, 2019, p. 83.
28 2015, p. 105.

29 OEA, 2009.

30 CAMPOS, 2015, p. 105.
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Campos’" aponta, ainda, diversos fundamentos internacionais e regio-
nais para a criminalizacdo do feminicidio, como as Conclusoes Acordadas
na 72 Sessio da Comissdo sobre o Status da Mulher da ONU, no sentido
de “reforcar a legislacdo nacional, onde apropriado, para punir assassina-
tos violentos (gender-related) e integrar mecanismos ou politicas especificas
para prevenir, investigar e erradicar essas deploraveis formas de violéncia
de género™?, o MESECVI (Mecanismo de Seguimento da Convencdo de
Belém do Pard) e a adocéo, incentivada pelo Alto Comissariado para os
Direitos Humanos das Nacoes Unidas e pela ONU Mulheres, de um Mo-
delo de Protocolo latino-americano de investigacdo de mortes violentas de
mulheres por razoes de género.

A partir da conceituacao do feminicidio como atos ou condutas mis6-
ginas que resultam na morte, ou como a morte por razdes de género ou,
ainda, como uma forma extrema de violéncia baseada no género, percebe-se
que o bem juridico penalmente tutelado é a vida, sendo, portanto, uma
adequacdo tipica da figura do homicidio que visa a diferenciar e nominar
a particularidade das mortes de mulheres®. Entretanto, Campos®* assevera
que, embora seja legitimo reconhecer juridicamente a violéncia feminicida,
a definicao legal é inadequada 2 medida em que reduz o conceito de género.
Trata-se, para a autora, de um “retrocesso tedrico — de género para condicao
do sexo feminino”, resultante da atuacao da bancada evangélica na alteracao
do projeto original proposto pela Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
(CPMI) que investigou a violéncia contra a mulher’. Com essa alteracao,
foi reduzido o alcance da norma para restringir sua aplicacao somente as
mulheres, assim consideradas enquanto sua condicao biologica®.

Borges e Bortolozzi Jr*7, a partir das obras de Michel Foucault e Judith
Butler e da contextualizacao da violéncia de género em relacdo as politicas
neoliberais presentes nas sociedades contemporaneas, criticam a crimina-
lizacdo do feminicidio por entenderem que o modo como foi apresentada
na legislacao brasileira apenas reforca o processo de heteronormalizacdo a

31 2015, pp. 106-107.

32 BRASIL, 2013, p. 1004.
33 CAMPOS, 2015, p. 109.
34 2015, p. 110.

35 BRASIL, 2013.

36 CAMPOS, 2015, p. 111.
37 2016, p. 336.
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partir de um discurso binario de sexo e género. Para os autores, o direito
criminal nao ¢ instrumento apto a diminuir, por si s, a violéncia de géne-
ro, uma vez que, como qualquer discurso juridico, limita a sua protecao
a determinadas identidades®®. Em suma, o problema da criminalizacdo do
feminicidio residiria no fato de ser sua eficacia sempre limitada na luta
pela diminuicdo dessa violéncia e na exclusao ou invisibilizacdo de outras
violéncias praticadas por questdes de género, expressao que, como se viu,
foi propositalmente retirada do texto legal.

Finalmente, em junho de 2019, o STF concluiu o julgamento ADO
26%, de relatoria do ministro Celso de Mello, e do MI 4733%, de relatoria
do ministro Edson Fachin. O Tribunal decidiu, por maioria, pela declara-
cao da mora do Congresso Nacional ao néo incriminar atos atentatorios a
direitos fundamentais da populacdo LGBT.

A tese proposta pelo relator da ADO foi organizada em trés pontos:
primeiramente, estabelece que, até a edicdo, pelo Congresso Nacional, de
lei especifica, as condutas homofébicas e transfobicas, reais ou supostas,
se enquadram nos crimes previstos na Lei 7.716/1989* e, no caso de
homicidio doloso, constitui circunstancia que o qualifica, por configurar
motivo torpe. O segundo ponto prevé que a repressio penal a pratica da
homotransfobia nao alcanca nem restringe o exercicio da liberdade religio-
sa, desde que tais manifestacdes nao configurem discurso de ¢dio. Por fim,
a tese dispde que o conceito de racismo vai além dos aspectos estritamente
biolégicos ou fenotipicos e alcanca a negacao da dignidade e da humani-
dade de grupos vulneraveis.

As criticas ao processo de criminalizacdo da homotransfobia pela via
judicial, no ambito da literatura juridica penal, podem ser sintetizadas na
indicacdo da incoeréncia, numa visdo criminoldgica, entre a defesa de um
direito penal minimo concomitante a busca por severa punicao daqueles
que violam direitos humanos. Na perspectiva da dogmatica penal, argu-
menta-se violacdo ao principio da legalidade, presente no artigo 1° do Co-
digo Penal, pois o STF estaria realizando uma analogia prejudicial aos acu-
sados, pratica vedada no direito penal. Na seara do direito constitucional,

38 BORGES; BORTOLOZZI JR, 2016, p. 336.
39 BRASIL, 2019a.

40 BRASIL, 2019b.

41 BRASIL, 1989.
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autores relevantes criticaram o pleito a partir de uma discussdo sobre os
limites institucionais na relacao dos poderes da Republica.

Por outro lado, defende-se que a criminalizacdo da homofobia e trans-
fobia é medida determinada, dentro da integridade do direito, pela Cons-
tituicdo de 1988 e condizente com a jurisprudéncia do préprio STE, que
adotou uma interpretacdo do racismo enquanto processo motivado por ra-
zOes sociais, e nao biolégicas, no Habeas Corpus n°® 82.424 - Caso Ellwan-
ger*. Nessa esteira, a criminalizacao por parte do STF néo seria analogia e
nem interpretacao extensiva, mas configuraria “aplicacdo da Constituicao
e de normas de direito internacional, sendo e dando seguimento a integri-
dade do “romance em cadeia” no qual o HC. 82424 se constitui em um
capitulo especial™®.

Por fim, como foi mencionado, nio se pode deixar de observar que, ao
criminalizar a violéncia de género para tentar reduzi-la, o Estado brasileiro
continua agindo dentro de uma logica masculina, vitimizando e fragilizan-
do ainda mais as mulheres e outra identidades vulneraveis**. Sabe-se que
o direito penal se constitui como discurso viril e formulado por homens,
“impregnado por construgoes sociais que o identificam com o masculino
e que por anos serviram a naturalizacdo e a manutencdo da dominacao
masculina nas sociedades™. Assim, na disputa por reconhecimento no
sistema juridico brasileiro, vence a identidade masculina, que conforma as
politicas estatais de reconhecimento de direitos a outras identidades.

Porém, dado o carater supranacional dos direitos humanos e a
globalizacao intensa e crescente, é importante analisar os reflexos do cenario
internacional no fendmeno que este artigo se dedica a problematizar.
Assim, propde-se uma leitura critica da Declaracéo “Transformando Nosso
Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”, produzida
pela Capula composta pelos cento e noventa e trés Estados-membros das
Nacdes Unidas, entre 25 e 27 de setembro de 2015, em Nova lorque.

42 No Habeas Corpus n° 82.424, o STF firmou entendimento segundo o qual “a construcao
da definicao juridico-constitucional do termo “racismo” requer a conjugacao de fatores e cir-
cunstancias historicas, politicas e sociais que regeram a sua formacio e aplicacdo. O crime de
racismo constitui um atentado contra os principios nos quais se erige e se organiza a sociedade
humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia”
(BRASIL, 2004).

43 OLIVEIRA; SILVA: BAHIA, 2019.
44 BORGES; LUCCHESI, 2015, p. 234.
45 BORGES; LUCCHESI, p. 242.
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3. A Agenda 2030 da ONU para o Desenvolvimento Sustentavel e a
igualdade de género

A Agenda 2030 da ONU prevé 17 objetivos a serem alcancados pelas
nacdes, com os quais os chefes de Estado se comprometeram, visando o
desenvolvimento sustentavel, isto é, um mundo livre de pobreza, fome,
doenca, medo, violéncia etc. Esses objetivos se desdobram em 169 metas,
que fixam meios para sua implementacao, avaliacao e acompanhamento.

Diversamente do processo de elaboracao dos Objetivos do Milénio
(ODM), fixados em 2000 pela Ctapula da ONU, com restrita discussédo e
participacao da sociedade civil, o processo que resultou na definicao dos
Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), de suas metas e seus
indicadores, deu-se em terreno muito mais democratico e participativo,
contando com a voz de representantes populares e especialistas*®.

O Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel n® 5 (ODS 5) consiste
em alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e me-
ninas, cumprindo parte da agenda, que consiste em um “plano de acao
para as pessoas, o planeta e a prosperidade” e “busca fortalecer a paz com
mais liberdade™’. Nessa perspectiva, as Nacoes Unidas tomam como in-
tegradas e indivisiveis as trés dimensoes do desenvolvimento sustentavel a
serem alcancadas de forma harmonica e equilibrada: economica, social e
ambiental. O presente artigo tem seu foco sobre a dimenséo social do de-
senvolvimento sustentavel, registrando-se, contudo, que nao é ignorado o
inegavel impacto advindo da ligacao entre as questoes relativas a igualdade
de género e os campos econdmico e ambiental.

As disposicdes da Agenda funcionam como estimulo a acdo em areas
fundamentais para o desenvolvimento humano nos quinze anos subse-
quentes. Nos termos do documento, “alcancar a igualdade de género e o
empoderamento das mulheres e meninas representara uma contribuicao
essencial para o progresso em todos os Objetivos e metas™*®. Com isso, a
ONU reafirma a necessidade de que sejam proporcionadas oportunidades
iguais a homens e mulheres, uma vez que o atual quadro de restricio ao
acesso a educagao de qualidade, recursos econdmicos e participacdo po-

46 ALVES, 2015.
47 ONU, 2015a.
48 ONU, 2015a.
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litica as mulheres impede o desenvolvimento humano geral. Portanto, o
que se busca ¢ um futuro de igualdade de oportunidades também no que
se refere a emprego, lideranca, tomada de decisoes em todos os niveis, que
serdo alcancados apenas por meio do aumento de investimentos em poli-
ticas publicas de promocao da igualdade de género e de empoderamento
das mulheres nos ambitos global, regional e nacional.

Frente a este cendrio, a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Susten-
tavel parece ser um possivel instrumento para a diminuicdo da violéncia
de género, sendo importante entender e avaliar a relevancia do combate a
violéncia de género na persecucao desse desenvolvimento sustentavel, en-
frentando, inclusive, os acirrados debates acerca da politica criminal. Desta
feita, cabe aqui o questionamento sobre qual o papel da criminalizacéo da
violéncia de género na concretizacio do direito ao desenvolvimento hu-
mano e, ainda, qual postura a Agenda 2030 da ONU demanda do Estado
brasileiro em termos de politica criminal.

Critica-se que o conjunto de metas tenha focado exclusivamente a legis-
lago e as politicas sobre trabalho e mercados, néo tratando especificamente
das questdes referentes ao risco da violéncia de género, esteredtipos cultu-
rais e divisoes de género no trabalho intrafamiliar e nem de questdes de po-
litica macroeconomica e distribuicdo de recursos®. Ndo obstante, deve ser
observado o contexto de elaboracdo do documento e sua recep¢ao no Brasil,
a fim de que se possa desvelar suas potencialidades no enfrentamento nao
apenas da violéncia contra as mulheres, mas também contra outros sujeitos
que sofrem por nao se submeterem ao padrao heteronormativo.

Alias, a melhoria da condicao feminina diz respeito ao desenvolvimen-
to das sociedades e da comunidade global como um todo. Como explica
Amartya Sen’®, em analise sobre a participaciao das mulheres nas ativida-
des econdmicas, o resultado de tal inclusdo nao é meramente a geracao de
renda para as mulheres, mas também a provisao dos beneficios sociais de-
correntes de status mais elevado da independéncia feminina, que incluem
até mesmo a reducdo de taxas de mortalidade infantil e fecundidade’'.
Portanto, a elevacdo das mulheres a condi¢do de agentes nas sociedades
gera efeitos desejaveis para o desenvolvimento em geral.

49 GALLO; SETTI, 2014, p. 4391.
50 2010, p. 261.
51 SEN, 2010, p. 257.
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A Agenda 2030 traz repetidamente, ao longo de seu texto, a ideia de
integracao sistematica da perspectiva de género em sua implementacao,
reconhecendo, assim, que nenhum dos objetivos pode ser alcancado sem
que seja dado espaco as mulheres para que atuem em todas as areas.

O termo desenvolvimento sustentavel ganhou espaco definitivamente
na pauta internacional apos a divulgacdo do Relatério Brundtland, intitula-
do “Nosso futuro comum”, publicado no ano de 1987°*. A partir de entéo, a
ideia de sustentabilidade atravessa o plano ambiental para se referir também
aos aspectos social e econdmico. Posteriormente, na década de 1990, foi
realizada uma série de conferéncias para debater as possibilidades e limites
do desenvolvimento sustentavel, bem como tracar as perspectivas globais
para o século XXI. Sobre esses eventos, Cecilia Sardenberg™ constata que ao
lado de importantes conquistas obtidas nas conferéncias mundiais da déca-
da de 1990, “evidenciadas na Plataforma de Acao de Beijing, tal perspectiva
contribuiu para abordagens mais inclusivas e, certamente, mais avancadas,
nos discursos em torno de desenvolvimento quanto a género.”

O ODS 5 — alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mu-
lheres e meninas — se estende em diversas metas: acabar com todas as for-
mas de discriminacdo contra todas as mulheres e meninas em toda parte;
eliminar todas as formas de violéncia contra todas as mulheres e meninas
nas esferas publicas e privadas, incluindo o trafico e exploracao sexual e de
outros tipos; eliminar todas as praticas nocivas, como os casamentos pre-
maturos, forcados e de criancas e mutilagcoes genitais femininas; reconhe-
cer e valorizar o trabalho de assisténcia e doméstico nao remunerado, por
meio da disponibilizacido de servicos publicos, infraestrutura e politicas de
protecao social, bem como a promocao da responsabilidade compartilha-
da dentro do lar e da familia, conforme os contextos nacionais; garantir a
participacao plena e efetiva das mulheres e a igualdade de oportunidades
para a lideranca em todos os niveis de tomada de decisao na vida poli-
tica, economica e publica; assegurar o acesso universal a satude sexual e
reprodutiva e os direitos reprodutivos, como acordado em conformidade
com o Programa de Acéo da Conferéncia Internacional sobre Populacao e
Desenvolvimento e com a Plataforma de Acao de Beijing e os documentos
resultantes de suas conferéncias de revisao; empreender reformas para dar

52 ALVES, 2015, p. 590.
53 2018.
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as mulheres direitos iguais aos recursos econdmicos, bem como o acesso
a propriedade e controle sobre a terra e outras formas de propriedade,
servicos financeiros, heranca e os recursos naturais, de acordo com as leis
nacionais; aumentar o uso de tecnologias de base, em particular as tecnolo-
gias de informacao e comunicacéo, para promover o empoderamento das
mulheres; adotar e fortalecer politicas solidas e legislacdo aplicavel para a
promocao da igualdade de género e o empoderamento de todas as mulhe-
res e meninas, em todos os niveis>*.

E preciso notar que o conceito de empoderamento das mulheres pre-
sente na Agenda 2030 ja constava da Plataforma de Acdo de Beijing como
uma das principais metas a serem alcancadas pelas nacoes. Sardenberg>
afirma que essa atuacdo pela incorporacao de perspectiva de equidade de
género nos discursos e politicas sobre desenvolvimento, iniciada nos anos
1990, resultou de longo processo de negociacao dos movimentos feminis-
tas, com notoria participacdo dos feminismos brasileiros™.

Nacionalmente, a Declaracao foi recebida em 2016, o primeiro ano
de vigéncia dos ODS, com a elaboracao do “Glossario de termos do Ob-
jetivo de Desenvolvimento Sustentavel 5: Alcancar a igualdade de género
e empoderar todas as mulheres e meninas™’, por parte da Forca Tare-
fa do Sistema ONU no Brasil. Assim como os demais glossarios lancados
pela ONU, este intenciona apresentar as definicdes discutidas quando da
construcao da Agenda, contextualizando os termos e conceitos contidos
ao longo das 169 metas dos 17 objetivos de desenvolvimento sustentavel.

Desse modo, o Glossario apresenta as definicoes de termos centrais do
ODS 5. Dentre os termos trabalhados no documento, o “empoderamento
das mulheres” é um dos mais importantes. De acordo com o glossirio,

54 ONU, 2015a, p. 20.
55 2018.

56 “Somente a partir das conferéncias mundiais da ONU realizadas na década de 1990, a atua-
cdo do Brasil comecou a se destacar nesses espacos globais, tendo por tras um intensivo ativis-
mo feminista. Com efeito, os feminismos brasileiros séo hoje reconhecidos mundialmente como
uns dos movimentos de mulheres mais diversificados, melhor articulados e mais influentes da
América Latina (Sternbach et alli, 1992), tendo avancado para além das nossas fronteiras, com
presenca marcante nesses espacos globais. Essa atuacdo foi incisiva na IV CMM e na série de
conferéncias de Beijing+, principalmente, Beijing+10, Beijing+15 e Beijing+20, realizadas entre
2005 e 2015, periodo em que a Secretaria de Politicas para Mulheres (SPM), criada durante o
Governo Lula, definiu uma orientacéo progressista para a atuacdo da Missdo Brasileira na ONU
em prol da manutencdo dos acordos de Beijing” (SARDENBERG, 2018).

57 ONU, 2016.
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trata-se de realcar a importancia adquirida pelas mulheres no controle so-
bre seu desenvolvimento, devendo o governo e a sociedade criar condicoes
e fornecer apoio para tanto, garantindo a possibilidade de realizarem todo
seu potencial na sociedade™.

O empoderamento garantiria as mulheres o direito a liberdade de
consciéncia, religido e crenca, a participacio nos mais diversos campos so-
ciais, o reconhecimento e a garantia dos direitos reprodutivos, o acesso aos
recursos econdmicos, o acesso a educacdo de qualidade e, evidentemente,
a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo e violéncia contra as
mulheres e meninas. O sucesso dessa meta, assim sendo, depende da ela-
boragao de politicas e programas publicos aptos a incluir as mulheres nos
cargos de poder e na elaboracéo de tais instrumentos de transformacao.

A discriminacdo contra a mulher é definida no Glossario como toda
distin¢do, exclusao ou restricao baseada no sexo que prejudique ou anule
o reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos humanos pelas mulheres
nos campos politico, econdomico, social, cultural e civil, entre outros™.

Ja no que se refere a violéncia contra mulheres, o Glossario faz alusao
a Convencao da ONU para Prevenir, Punir e Erradicar todas as formas de
Violéncia contra a Mulher®, segundo a qual tal categoria abrange qual-
quer ato que resulte ou possa resultar dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicologico para as mulheres na vida publica ou privada®, tal como
preconizado na prépria Lei Maria da Penha.

O feminicidio, nos termos do Glossario, consiste na “expressao mais
grave da violéncia contra as mulheres por razdes de género”®, sendo re-
conhecido de forma mais ampla do que a atual definicio do Codigo Penal,
que se limitou a qualificar o homicidio perpetrado por razées da condicao
do sexo feminino.

58 ONU, 2016.

59 ONU, 2016.

60 Leila Linhares Barsted (2006, p. 140) ressalta que a Convencao de Belém do Para considera
a violéncia contra a mulher uma violacdo dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais,
uma vez que limita total ou parcialmente o reconhecimento, o gozo e o exercicio desses direitos
e liberdades pelas mulheres. Ainda, segundo Barsted, a Convencao reconhece que a violéncia
contra as mulheres é uma ofensa a dignidade humana e uma manifestacao de relacdes de poder
historicamente desiguais entre mulheres e homens.

61 ONU, 2016.
62 ONU, 2016.
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O Glossario aduz, ainda, a outras formas de violéncia baseada no gé-
nero, quais sejam: assédio sexual, diversas formas de constrangimento de
natureza sexual, violéncia na midia, violéncia obstétrica, pornografia de
vinganca, violéncia politica, violéncia estrutural e violéncia coletiva, entre
outras. O documento pontua a importancia de que se privilegie o carater
interseccional da violéncia, em especial no que se refere as relacdes entre
género e raca/etnia e os efeitos do racismo e da lesbotransfobia.

Na sequéncia, o documento trata de estabelecer o conceito ao qual
pretende se referir a Agenda 2030 quando se utiliza da expressdo género:
“papéis, comportamentos, atividades e atributos que uma dada sociedade
em um dado momento considera apropriado para homens e mulheres”®.
Ainda segundo o texto elaborado pela ONU Brasil, igualdade de género
refere-se, conforme as definicoes internacionais, a igualdade em direitos,
responsabilidades e oportunidades das mulheres e dos homens, bem como
das meninas e dos meninos. Frisa-se que igualdade nao implica na ideia
segundo a qual nao haveria diferencas entre homens e mulheres, mas que
os direitos, responsabilidades e oportunidades de homens e mulheres nao
devem depender do sexo biologico ao qual estao condicionados, tampouco
a identidade de género. E interessante notar que a redacio do documento
menciona expressamente que a igualdade de género so pode ser satisfeita
se levadas em consideracao também outras categorias que nao simples-
mente mulheres, num efetivo exercicio de reconhecimento da interseccio-
nalidade dos direitos humanos®.

O direito ao desenvolvimento, entendido como direito humano,
“demanda a universalizacio do atendimento das necessidades minimas
de protecao dos individuos que sao de multiplas naturezas e nao apenas
adstritas a uma definida classe de direitos”®. Nessa perspectiva, o empo-
deramento pode advir da universalizacao do direito ao desenvolvimento,
que ¢é, na verdade, a realizacdo da promessa da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos. A efetivacdo do direito humano ao desenvolvimento

63 ONU, 2016.

64 “A igualdade de género nio é uma questdo de mulheres, mas deve envolver igualmente
homens e mulheres. Igualdade entre mulheres e homens ¢ uma questao de direitos humanos e
também condicdo para e indicador de desenvolvimento sustentavel centrado nas pessoas. Para
que seja plenamente alcancada, devera incluir as especificidades de mulheres negras, indigenas,
quilombolas, 1ésbicas e bissexuais, pessoas trans, entre outras.” (ONU, 2016).

65 FACHIN, 2015, p. 287.
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requer, entao, o rompimento com a universalizacdo parcial e conivente de
tal direito, baseada tao somente na garantia de liberdade publicas negati-
vas® para o verdadeiro enfrentamento das questdes estruturais que causam
a opressao de determinados grupos vulneraveis. Para tanto, é necessario
o comprometimento do Estado ndo apenas em nao restringir diretamente
qualquer direito, mas também para fornecer condicoes materiais de gozo
de todos os direitos humanos.®’

No ambito de analise das relacoes de género globais, Connell e Pear-
se®® defendem que seja compreendida uma “politica de género” como mais
do que uma luta de um grupo de interesse contra desigualdades. Em senti-
do mais geral, devem ser buscados meios de “manobrar a ordem do género
na histéria”. E necessaria a adogdo de posturas estratégicas e concomitan-
temente focadas na manutencdo e promocdo de lutas democraticas nas
diversas esferas da vida, para além da luta identitaria.

4. O discurso juridico e a construcao das identidades: limites e
possibilidades de uma politica criminal para reducao da
violéncia de género

Como ja sublinhado, a utilizacdo de conceitos como género e sexo nas leis
brasileiras e nos documentos internacionais nao se da ao acaso. E indicati-
va, realmente, de um certo discurso que se coloca como motor da politica
empreendida pelo emissor da mensagem, capaz de restringir, intencional-
mente ou ndo, a inclusido de uma série de identidades nao aceitas ou sufi-
cientemente representadas. Mais que isso, a medida do discurso engendra-
do sobre género e sexo implica mesmo na necessidade de se assumir, ou
ndo, uma identidade.

66 FACHIN, 2015, p. 163.

67 A falta de comprometimento do Estado brasileiro com o a implementacdo da Agenda 2030
fica clara nas ultimas pesquisas do IPEA (2019), que assessora tecnicamente 2 Comissdo Na-
cional da Secretaria de Governo da Presidéncia da Republica, responsavel pelo implementacao
da Agenda 2030, e concluiu que em relacdo a violéncia de género o maior desafio no que diz
respeito ao “monitoramento do enfrentamento da violéncia contra mulheres e meninas no Bra-
sil, é, precisamente, a limitacio dos dados existentes.” Em suma, nao ha no pais um sistema
adequado de coleta de dados sobre essa espécie de violéncia, o que dificulta a compreensao
dos fatores que contribuem para sua ocorréncia e, consequentemente, a criacdo de politicas
publicas para evita-la.

68 2015, p. 272.
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A disting¢é@o entre sexo e género foi proposta nos anos 1970 por uma
série de feministas que entendiam o primeiro como fato biologico e o se-
gundo como fato social®. A diferenca entre papéis masculinos e femininos
teria, assim, uma base biologica sobre a qual se construiram socialmente
expectativas para cada um dos dois tipos de corpos considerados. Apesar
de muito util a elaboracao de diversas pautas do crescente feminismo li-
beral a época, esse modelo encontrou obstaculos logo em seguida, pois a
ideia de género como uma diferenca escolhida culturalmente ndo pode
explicar por que um lado da diferenca — o masculino — era mais valorizado
do que o outro™. Outro argumento levantado foi o de que as diferencas de
género sao embasadas tanto na biologia quanto nas normas sociais, mas
tal concepcdo também nao se sustenta, uma vez que, segundo Connell e
Pearse”, os dois niveis de analise sio praticamente incompativeis.

Ainda com Connell e Pearse™, é preciso “rejeitar todos os modelos de
género que assumem que diferencas sociais de género sdo causadas por
diferencas corporais, que produziriam diferencas de carater”. Parte das teo-
ricas contemporaneas de género tem entendido que os corpos nao siao uma
realidade dada que origina, consequentemente, o género e todos os seus
desdobramentos sociais. Antes, os proprios corpos sdo construtos sociais.

Nesse caminho se desenvolvem os chamados estudos queer, debrucan-
do-se sobre temas como sexualidade, identidade pessoal, representacao,
linguagem e diferenca, notadamente a partir das obras de autores como
Michel Foucault, Jacques Derrida e Gilles Delleuze™.

As construcoes téoricas sobre biopolitica e de governamentalidade do
filésofo Michel Foucault, assim como suas andlises sobre os regimes de
verdade e da discursividade da sexualidade’™ sao importantes e tteis a uma
compreensao mais profunda das relacoes de género (embora nao seja este
seu foco, em ultima analise), bem como do neoliberalismo e da violéncia
das sociedades contemporaneas. Por isso, uma releitura de sua obra bus-
cando nela meios de compreensao da violéncia de género como fendémeno
social parece extremamente apropriada.

69 CONNELL; PEARSE, 2015, p. 98.

70 CONNELL; PEARSE, 2015, p. 99.

71 2015, p. 100.

72 2015, p. 111.

73 CONNELL; PEARSE, 2015, p. 141.

74 FOUCAULT, 2008; 2010; 2014a; 2014b; 2016; 2017; 2018.
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Além disso, o método empregado por esse autor em suas analises tam-
bém ¢ pertinente, uma vez que busca mostrar como as praticas e os re-
gimes de verdade formam dispositivos de saber-poder que efetivamente
marcam no real aquilo que inexiste e o submete legitimamente a demar-
cacdo do verdadeiro e do falso”™. Foucault se preocupa nio em construir
argumentos universalizantes e abrangentes, mas em identificar e conside-
rar os contextos histéricos e de dinamica do poder que proporcionam o
nascimento e a emergéncia de certas praticas e discursos, assim como dos
ja mencionados regimes de verdade.

Assim, pode-se inferir que o sistema de justica é incapaz de captar as re-
lagdes sociais sem molda-las aos seus limites. Nesse sentido, Foucault argu-
menta que, a partir do século XIX, as identidades, a sexualidade e os desejos
passam a ser produzidos pela lei precisamente para serem reprimidos pela
mesma, configurando-se o que o autor chamou de construcéo discursiva da
sexualidade’™. Nao obstantes as possibilidades de atuacao estatal no comba-
te as violéncias pela via repressiva penal, é indispensavel a problematizacéo
das categorias e o reconhecimento de que o trato destas pelo campo nor-
mativo é justamente o que permite a subversdo, uma vez que, como visto, a
propria lei forja as identidades que se propde a proteger e tutelar.

A obra da filosofa estadunidense Judith Butler, particularmente, ques-
tiona a categoria “mulher”, tema central do livro Problemas de Género: femi-
nismo e subversdo da identidade””, em que a autora trabalha o carater discur-
sivo e fluido que enxerga tanto no género quanto no sexo. Com isso, nao se
pode conceber uma politica feminista homogénea, universal e que, embora
reconheca recortes raciais, étnicos, de classe e regionais, seja baseada numa
categoria definida de mulher. Butler parte de uma critica dos constran-
gimentos culturais, sintetizados na expressao “heteronormatividade”, que
forcam as pessoas a se encaixarem em identidades fixas condizentes com
os binarismos de género’.

Connell e Pearse™ apontam que o foco na identidade e na cultura
sofreu criticas nos tltimos anos, em razao de uma preocupacéo de que a

75 FOUCAULT, 2008, p. 27.

76 FOUCAULT, 2017.

77 BUTLER, 2016.

78 CONNELL; PEARSE, 2015, p. 144.
79 2015, p. 144.
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teoria feminista tenha separado a cultura da sociedade de maneira abrupta.
Contudo, seguem as autoras, o trato das questoes materiais ndo representa
uma deficiéncia nas analises do Sul Global, incluindo o Brasil, onde os pro-
blemas como pobreza, nutricao, morte perinatal, Aids e violéncia patriar-
cal sempre estiveram presentes na realidade das sociedades e nos estudos
preocupados com a desigualdade de género.

Butler, a partir de John Langshaw Austin e Jacques Derrida, trabalha
com a concepcdo de performatividade®, que pode ser tutil para a analise
do discurso juridico engendrado no combate a violéncia de género. Segun-
do a filosofa, género e sexualidade siao produtos de atos e enunciados per-
formativos, isto é, materializam-se nos corpos falantes por meio dos dis-
cursos e das praticas. Com isso, conclui-se, desde logo, que as identidades
que o direito afirma representar e se propoe a proteger sdo, na realidade,
por ele mesmo produzidas na norma® .

Assim como Foucault, portanto, Butler percebe que o poder é, antes
de representativo, produtivo. E essa producdo normativa, logicamente, en-
contra-se num sistema androcéntrico e heteronormativo, que, para a ga-
rantia de sua continuidade, afirma, no discurso juridico, com amparo nos
discursos cientificos e médicos, a necessidade de manutencao daquilo que
se pode denominar heteronormalidade. E por isso que a filésofa conclama
as feministas a entenderem que o direito e a lei produzem e depois escon-
dem a nocao de um “sujeito anterior a lei” para apelar a essa formacao dis-
cursiva como uma premissa fundacional enraizada que sera usada, ainda,
para conferir legitimidade a hegemonia reguladora dessa mesma lei®>. A
norma é nao apenas internalizada, mas incorporada pelos corpos que a vi-
venciam. Ainda nessa perspectiva de producao normativa das subjetivida-
des, Guacira Lopes Louro®, em texto no qual analisa as intersec¢des entre

80 BUTLER, 2016.

81 BUTLER, 2016, p. 18.

82 Neste sentido, também Branco (2015, p. 93), ao tratar do pensamento de Michel Foucault:
“Observe-se que Foucault [...] antecipa sua tese sobre o carater produtivo do poder, ou seja, a
de que o poder cria subjetividades dobradas sobre si, obrigadas ou incitadas a entrar num jogo
de verdade externo a eles, alienante, através do qual os sujeitos sio levados a se reconhecerem
como sendo eles mesmos, cujo resultado ¢ a identidade obrigatéria de cada um. O que nada
mais é, em outras palavras, do que o processo pelo qual acaba por se constituir uma subjetivi-
dade assujeitada”.

83 BUTLER, 2007, p. 48.
84 2015, p. 140.
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Foucault e os estudos queer, afirma que “se a heterossexualidade fosse efe-
tivamente natural e dada nao haveria necessidade de empreendimentos e
esforcos continuados para garanti-la”.

O intuito da teoria queer é justamente extrapolar a normalidade, os
padroes e a logica estabelecida, e nisso se vislumbra um importante e pro-
vocativo nicho de estudo do direito e de sua constituicdo. Assim, parece
pertinente uma analise dos discursos com os quais se preocupa o traba-
lho — presentes na Agenda 2030 da ONU e na politica criminal adotada
no Brasil para a diminuicao da violéncia de género — que nao parta do
pressuposto de que os conceitos forjados por sistemas heteronormalizados
sejam absolutos, mas, sim, produtos da discursividade das praticas sociais,
inclusive das sexuais e referentes ao género.

A escolha pela utilizacao das categorias “meninas e mulheres” na re-
dacao da Declaracao que instituiu a Agenda 2030 por parte dos Estados
membros das Nacoes Unidas pode ter sua justificativa amparada na es-
tratégia de garantir que o documento fosse adotado pelo maior numero
de paises possivel, evitando confrontar drasticamente posicoes de mem-
bros conservadores que rechacariam sumariamente qualquer declaracao
que trouxesse uma preocupacdo mais explicita com o género em si. Nesse
sentido, Sonia Corréa® aduz que, “no contexto das Nac¢des Unidas, a le-
gitimacdo dos “direitos sexuais” das mulheres nao foi acompanhada por
avancos equivalentes no que se refere aos direitos da diversidade sexual”,
isto ¢, ndo alcancou os sujeitos homossexuais, bissexuais, transexuais,
transgéneros, trabalhadoras e trabalhadores do sexo.

Em diversas outras ocasides, no ambito das Nacdes Unidas, houve
resisténcia sistematica a4 mencdo a orientacdo sexual em documentos ou
conferéncias®. E nessa perspectiva que se torna possivel a visualizacao de

85 2010, p. 325.

86 “Em Pequim, embora se tenha aprovado o paragrafo 96, nao foi possivel incluir no paragra-
fo 227 — que trata das multiplas formas de discriminacao das mulheres — uma mencao explicita
a orientacdo sexual. [...] Em 2001, durante a Sessdao Especial da Assembleia Geral sobre HIV
Aids, em junho, levantou-se objecéo quanto  participacéo da representante da Comissao Inter-
nacional para os Direitos Humanos de Gays e Lésbicas e Transgéneros em uma mesa-redonda
envolvendo governos e sociedade civil (Freitas, 2001). No mesmo ano, durante a preparacio
para a Conferéncia Internacional contra o Racismo, Discriminacdo Racial e Formas de Intole-
rancia, a acreditacao da International Lesbian and Gay Association (Ilga) também foi questiona-
da pela Conferéncia Islamica Internacional. E, durante a propria conferéncia de Durban, uma
vez mais, ap6s debates acirrados, derrotou-se a proposta de inclusio da orientacdo sexual como
base injustificavel de discriminacéo e intolerancia (Corréa; Parker, 2004). Suzana Fried (2002),
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como age a biopolitica no que tange ao género e a sexualidade, isto é,
fazendo viver as identidades aceitas, validas e condizentes com o poder
capilarizado na sociedade, e deixando morrer aqueles corpos considerados
abjetos e anormais, até mesmo por meio de sua invisibilizacao e negacao®’.

Ademais, a ideia de “mulher empoderada” como economicamente au-
tonoma vem sendo incorporada as narrativas de empoderamento adotadas
pelas principais instituicdes e corporacdes internacionais de desenvolvi-
mento, que exaltam seu desejo de capacitar as mulheres para realizarem
seu “potencial™®. Essa forma de ver o problema da desigualdade de gé-
nero e de compreender que conferir as mulheres condicoes economicas
mais justas, fazendo circular o poder entre os géneros, é o caminho para
emancipacdo é vista por Cornwall®* como a causa daquilo que chama de
“empoderamento light”. Isso néo liberta, de fato, as mulheres ou quaisquer
outros grupos vulneraveis, apenas acomoda-os dentro do mercado, tor-
nando palatavel ao neoliberalismo a defesa desse certo tipo de igualdade,
que é aparente, visto que nao rompe as desigualdades sociais e de poder
mais profundas e nem as normas sociais, relacoes afetivas e instituicoes
subjacentes que constrangem esses grupos.

No mesmo sentido, Adriana Piscitelli”® explica que a categoria “mu-
lher” advém da concepcido presente no feminismo radical segundo a qual
as mulheres sao oprimidas pelo fato de serem mulheres, para além de ques-
toes de raca e classe. Na seara politica, esse conceito serviu para formacao
do feminismo ao passo que o diferenciou do “pensamento de esquerda”

com razdo, caracteriza essa resisténcia como 'um persistente clima de homofobia internacional””

(CORREA, 2010, p. 325).

87 No ultimo capitulo de Histéria da Sexualidade, vol. I — a vontade de saber, Foucault explica
a passagem de algo que se pode entender como um sistema de direito de vida e morte que o
soberano exercia sobre os suditos (tendo legitimidade, assim, para deixar viver ou fazer morrer)
para um regime em que o poder passa a ser exercido positivamente, isto €, “sobre a vida, que
empreende sua gestdo, sua majoracao, sua multiplicacéo, o exercicio, sobre ela, de controles
precisos e regulacoes de conjunto” (FOUCAULT, 2017, p. 147). E neste sentido que o presente
texto considera a biopolitica do fazer viver e deixar morrer e seus reflexos nos discursos aqui
analisados, inclusive acerca do desenvolvimento humano, a medida em que estes apresentam
indubitavelmente uma escolha, mesmo que velada, a respeito das vidas (identidades, corpos e
sujeitos) que valem a pena serem vividas (e, portanto, promovidas) e as vidas passiveis de serem
deixadas para morrer.

88 CORNWALL, 2018.
89 2018.
90 2002, p. 4.
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mais amplo, que ocupava lugar nos Estados Unidos e Inglaterra, tornando
a “identidade” entre as mulheres uma questdao primaria®. Ainda segundo
essa autora, o desenvolvimento do conceito de género se deu dentro dos
estudos sobre “mulher” e utilizando varios de seus pressupostos®.

A preocupacido dos estudos feministas com o conceito de género, em
alternativa a categoria analitica do patriarcado, tem origem na identifica-
cao da necessidade de se compreender uma dimensao mais complexa do
poder. O trabalho com género também tem um olhar preocupado para a
situacao das mulheres, mas proporciona andlises muito mais amplas®™.

Os estudos de Butler®* colocam em xeque a nocao presente nas teorias
que entendem o género como construcdo social, como a representada por
Simone de Beauvoir, autora de O Segundo Sexo, de que ha um agente que
guia sua formulacao. A fil6sofa estadunidense nao admite a existéncia de
um sujeito ou um corpo anterior ao discurso, uma “facticidade anatdomica
pré-discursiva”. Significa dizer que ndo apenas o género é formado pelo
discurso e pela pratica, mas também o sexo, normalmente visto como um
dado da natureza, tem sua formacio localizada em determinados contextos
de poder e saber. Nesse cenario se insere a ideia de performatividade, que
explica o sexo como um processo através do qual as normas reguladoras
que o materializam e o definem sdo constantemente reiteradas™.

Com base nessas concepcdes e na nocdao de biopolitica apresentada
por Michel Foucault®, como tecnologia que regulamenta a vida da popu-
lacdo juntamente do poder disciplinar e determina todo o corpo social com

91 Conforme expde a autora (PISCITELLIL, 2002, p. 3), foi parte da estratégia feminista a cria-
céo de um sujeito politico coletivo, as mulheres, para encabecar a luta contra a subordinacao,
a0 mesmo tempo em que se empenharam no desenvolvimento de ferramentas teéricas capazes
de explicar as causas dessa subordinacao.

92 Piscitelli (2002, p. 8) explica que o conceito de género foi introduzido no debate sobre as
causas de opressao da mulher por meio do ensaio O Trdfico das Mulheres: Notas sobre a Economia
Politica do Sexo, de Gayle Rubin (2017), publicado em 1975. A obra se preocupa com a forma
como as relagdes sociais convertem as femeas em mulheres no marco da intersec¢éo entre natu-
reza, cultura e, particularmente, no campo da sexualidade e da procriacao. A nocao de género é
apresentada na obra de Rubin como uma categoria de analise alternativa ao patriarcado e focada
nos “contextos especificos nos quais o sistema sexo/género operacionaliza relacdes de poder”
(PISCITELLI, 2002, p. 10).

93 PISCITELLI, 2002, p. 11.
94 2016, p. 30.

95 BUTLER, 2016.

96 2008.
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suas praticas e por meio da norma, é possivel lan¢ar um olhar critico sobre
o discurso trazido pela Agenda 2030 da ONU para o Desenvolvimento
Sustentavel no que se refere a chamada igualdade de género, a exemplo das
analises criticas ja apresentadas neste artigo acerca da Lei Maria da Penha
e da Lei do Feminicidio, ferramentas desenvolvidas no ambito doméstico
brasileiro para responsabilizacao de autores de violéncia contra mulheres.

Por essa razdo, cabe questionar, em um primeiro momento, se os re-
feridos instrumentos normativos, adotados em 2006 e 2015, respectiva-
mente, estdo em conformidade com a Agenda 2030 e também com outros
compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional. Castilho e
Campos” observam que, nao obstante a forte resisténcia interna no am-
bito da politica brasileira a discussao de qualquer questao envolvendo ge-
nero, o Estado brasileiro assumiu compromissos internacionais de tomar
providéncias contra a violéncia de género.

O geénero foi associado ao sexo nesse cendrio por meio da Recomen-
dacdo Geral 19, de 1992, do Comité CEDAW, que informa que o disposto
no art. 1° da respectiva Convencao “inclui a violéncia de género, isto €, a
violéncia que ¢é dirigida contra uma mulher por ser mulher ou que afeta
desproporcionalmente as mulheres”. Em seguida, em 1993, a Declaracao
sobre Eliminacdo da Violéncia contra as Mulheres também utilizou o gé-
nero para conceituar aquilo que é a base de qualquer violéncia contra a
mulher”. Percebe-se que, a0 mesmo tempo em que os documentos inter-
nacionais se referem necessariamente as mulheres, deixando claro sua in-
tencdo de proteger esse grupo especificamente, a conceituacdo de violéncia
contra ele é aquela “baseada no género”. Isso significa que ha uma abertura
para interpretacdes mais inclusivas do que a insuficiente, como ja demons-
trado, categoria de mulher.

A Recomendacdo Geral 33 do Comité CEDAW, em seu item 7, preco-
niza que “a discriminacao pode ser dirigida contra as mulheres por motivo
de sexo e género”, sendo este ultimo referente a “identidades, atributos e
papéis socialmente construidos para mulheres e homens e ao significado

97 CASTILHO; CAMPOS, 2018.

98 “Art. 1°. Para os fins da presente Declaracéo, a expressio “violéncia contra as mulheres”
significa qualquer ato de violéncia baseado no género do qual resulte, ou possa resultar, dano
ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico para as mulheres, incluindo as ameacas de tais atos,
a coagdo ou a privacdo arbitraria de liberdade, que ocorra, quer na vida publica, quer na vida
privada.” (ONU, 1993).
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cultural imposto pela sociedade as diferencas biologicas, que se reprodu-
zem constantemente no sistema de justica e suas instituicoes™”.

Complementando a Recomendacdo Geral 19, a Recomendacao Geral
35 estabeleceu que o conceito de violéncia baseada no género nao pode
se afastar da estruturalidade desse tipo de violéncia e do seu carater social
abrangente, devendo ser compreendido para além do seu carater indivi-
dual, ou seja, da apuracao de casos criminais e do foco nas vitimas fatais
e sobreviventes'®, conforme apontam Castilho e Campos'®'. As autoras
mencionam uma série de outros fundamentos normativos internacionais
que contém ou sinalizam um conceito de género, como a ja referida Con-
vencdo de Belém do Parat®?.

Com efeito, a implementacdo de uma perspectiva de género na analise
de politicas ptblicas ndo consiste em observar as demandas das mulheres,
mas em ter como norte “o aspecto relacional e estrutural da desigualda-
de entre mulheres e homens para construir as solucdes a fim de alcancar
a equidade™®. Nesse sentido, embora uma andlise voltada estritamente
ao texto da Declaracao que institui a Agenda 2030 apresente um quadro
excludente, uma vez que, a priori, preocupado apenas com as “mulheres
e meninas”, a leitura do Glossério brasileiro para o ODS 5 mostra que
as possibilidades locais de sua implementacao sio muito mais inclusivas,
justamente pela abertura ao emprego de uma leitura a luz da perspectiva
de género.

A efetiva implementacdo de uma perspectiva de género no sistema
de justica demanda que sejam mapeadas as barreiras no acesso igual das
mulheres, considerando os contextos social e juridico de cada pais, espe-

99 ONU, 2015b.
100 ONU, 2017.
101 2018.

102 Castilho e Campos (2018) citam também a Convencdo do Conselho da Europa para a
Prevencdo e o Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Domeéstica (Istambul,
2011), que é o primeiro instrumento vinculante a definir violéncia contra as mulheres, reite-
rando os principios da CEDAW e suas Recomendacoes, e ainda contém uma definicdo explicita
de género em seu art. 2°. Para a leitura desse documento, “género” deve ser entendido como
aquilo que designa os papéis, os comportamentos, as atividades e as atribuicdes socialmente
construidos que uma sociedade considera apropriados para as mulheres e os homens. Assim,
a “Violéncia contra as mulheres baseada no género” se refere a toda a violéncia dirigida contra
uma mulher por ela ser mulher ou que afete desproporcionalmente as mulheres (CASTILHO;
CAMPOS, 2018).

103 CASTILHO; CAMPOS, 2018.
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cialmente identificando o papel da noc¢éo de género na tomada de decisoes
politicas institucionais, na elaboracéo legislativa, na investigacao, processo
e julgamento que contenham mulheres como autoras ou vitimas'®* e, por
fim, na literatura juridica'®.

Para Andrea Cornwall'®, o termo “igualdade de género” nao possui
um significado claro, sendo utilizado como um conjunto de atividades
como coleta de estatisticas desagregadas por sexo, promovendo sensibili-
zacdo de género e a competitividade das mulheres no mercado de trabalho.
A perspectiva de género necessaria para que nao haja um aprisionamento
dos sujeitos em identidades fixas e pré-estabelecidas demanda uma con-
cepcao mais sofisticada de igualdade de género. Ademais, requer que seja
esta colocada em uma posicao de meta a ser alcancada pelas diversas pra-
ticas politicas e juridicas, o que enseja nao apenas a repressao a violéncia
de género, mas também a formulacao de politicas publicas de inclusao dos
vulneraveis na sociedade em condicao de igualdade material. O empode-
ramento presente na descricao do ODS 5 é um conceito importante para
o discurso sobre o desenvolvimento e ai reside a necessidade de resgata-lo
como uma estratégia feminista para “reformula-lo de maneiras que reins-
crevam uma preocupacao em mudar as relacoes de poder estruturais que
produzem desigualdade e opressao”'".

Nio obstante as criticas tecidas a Lei Maria da Penha, a Lei do Fe-
minicidio e a decisdo do STF que considerou a transfobia uma espécie
de crime de racismo social, ¢ de se reconhecer que, no plano interno,
sdo essas as principais ferramentas juridicas disponiveis com perspectiva
de género para lidar com a violéncia contra mulheres e, embora circuns-
tancias politicas tenham afastado algumas vezes nocao de género e uma
mencao abrangente as identidades LGBT, contém chaves importantes para
a discussao sobre uma justica com perspectiva de género, transformadora

104 Deve ser mencionada também a criacdo do documento Diretrizes Nacionais para investigar,
processar e julgar com perspectiva de género as mortes violentas de mulheres (feminicidios), por esfor-
cos conjuntos da ONU Mulheres e de 6rgaos do governo federal brasileiro em 2016, resultante
de adaptacdo do Modelo de Protocolo latino-americano para investigacido das mortes violentas
de mulheres por razoes de género (femicidio/feminicidio) a realidade social, cultural, politica e
juridica no Brasil (BRASIL, 2016, p. 11).

105 CASTILHO; CAMPOS, 2018.
106 2007, p. 69.
107 CORNWALL, 2018.
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e transversal'® e, mais que isso, um discurso juridico transgressional'® e
futuramente nao identitario.

Reconhecido isso, pode-se afirmar que a atual politica criminal para
a diminuicdo da violéncia de género necessita de uma série de reformas
profundas, mas, até mesmo pelo seu proprio contexto historico de emer-
géncia, ndo podem ter suas potencialidades ignoradas e entregues defini-
tivamente ao dominio do poder normalizador que busca conformar todos
0s sujeitos em categorias estaveis, mais faceis de governar. As mesmas co-
locacdes cabem para a Agenda 2030 da ONU, que, em que pese projete,
originalmente, um horizonte de exclusao, carrega latentes capacidades de
protecdo dos direitos humanos de mulheres, LGBTs e outros corpos e iden-
tidades, definidas ou néo e para além de disputas.

5. Coalizao dos corpos vulneraveis: no caminho de
um direito pés-identitario

Assim como notado na Agenda 2030 da ONU para o Desenvolvimento
Sustentavel, a categoria “mulher” ¢ a mais utilizada também pelos mo-
vimentos sociais para levantar os interesses e objetivos feministas dentro
do discurso, convertendo essa categoria em um sujeito em nome do qual
se busca a representacéo politica''?. Entretanto, ndo hd acordo sobre essa
categoria, sendo impossivel definir previamente, para fins de representacao
politica, aquilo que é construido por praticas discursivas. Borges e Bortolo-
zzi Jr. concluem, portanto, que o discurso juridico brasileiro, que concebe
o crime de feminicidio, define e produz de maneira descontextualizada
0 sujeito supostamente protegido e acaba limitando o proprio reconhe-
cimento da violéncia de género sofrida por outras identidades femininas,
que nao se encontravam no ambiente doméstico-familiar ou que néo foram
discriminadas por serem mulheres tal como define o discurso biolégico.

108 CASTILHO; CAMPOS, 2018.

109 Nas palavras de Guilherme Borges (2005, p. 150), um discurso juridico transgressional bus-
caria “encontrar novas formas de existéncia, novas possibilidades para que o discurso juridico
se desdobre e se torne apto a compreender o mundo contemporaneo, emaranhado nos seus
problemas, obscuro nos seus sentidos, trincado nas suas solucdes e vasto nas suas determina-
coes telaricas e subjetivas”.

110 BORGES; BORTOLOZZI, 2016, p. 336.
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A definicéo legal das identidades tuteladas, por meio de expressoes
como “condicdo do sexo feminino”, reforca permanentemente

a submissdo dos corpos a uma ordem binaria de género masculino/femini-
no, produto de um contrato social heterocentrado, cujas performatividades
normativas foram inscritas nos corpos como verdades biologicas, acentuando
uma pretensa superioridade do homem e legitimando a dominacéo masculi-
na (BUTLER, 2008)'!.

Em que pese seja a Agenda 2030 documento forjado nessa logica bi-
ndria, a subversdo do discurso e das praticas em sua implementacdo é um
caminho viavel para que as politicas publicas dele decorrentes no Brasil
sejam mais atentas a interseccionalidade das vulnerabilidades, até porque
o0 Glossario do ODS 5 produzido neste pais representa uma maior abertura
a diversidade e a subversao das ordens dominantes de género e sexo.

Nesse sentido, entende-se que devem ser pensadas também formas de
compatibilizar a politica criminal de combate a violéncia de género com
0 objetivo mais amplo de eliminar a desigualdade de género. No ambito
da chamada violéncia doméstica, por exemplo, a discussao qualificada a
respeito da justica restaurativa parece ser uma forma valida de se comecar
a enfrentar e combater a violéncia contra a mulher sob uma perspectiva
que fuja a logica punitivista convencional, proporcionando comunicacio
e dialogo intermediado entre vitima e agressor e a reflexao sobre o dano
causado, a restauracdo das relacdes abaladas pelo conflito e suas conse-
quéncias para que seja encerrado o ciclo da violéncia''?. Essa mudanca
de postura nao apenas pavimentaria o caminho rumo a um direito pos-
-identitario, como aqui defendido, mas também seria condizente com o
desenvolvimento sustentavel e os direitos humanos, podendo encontrar
amparo na propria Agenda 2030 e em outras declaracdes e normativas
internacionais'"’.

111 BORGES; BORTOLOZZI JR, 2016, p. 337.

112 RAZERA, 2019, p. 71.

113 Além da notéria situacéo do sistema penitenciario brasileiro ser absolutamente incompa-
tivel com quaisquer padrdes minimos de direitos humanos, a utilizacao da justica restaurativa
como alternativa foi também objeto de discussdo do Conselho Economico e Social da ONU e
resultou na Resolucdo 2002/12 — Principios Basicos para Utilizacdo de Programas de Justica
Restaurativa em Matéria Criminal. Em 2005, o Poder Executivo brasileiro firmou acordo de
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Mais do que a escolha entre meios de justica retributivos e restau-
rativos, € preciso almejar a mudanca da linguagem do sistema como um
todo'*. E pertinente e estrategicamente interessante defender uma justica
emancipatoria, “pautada no trabalho coordenado da comunidade, com,
sem e, quando necessario, contra o Estado, promovendo assim valores de-
mocraticos que possibilitariam a intervencao em niveis plurais''>. Propoe-
-se que sejam desenvolvidos meios de dar cumprimento aos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil e aos instrumentos internos produ-
zidos com participacao popular, mas também ir além, por meio de uma
postura de resisténcia.

Santos e Machado''®, inspiradas pelo pensamento pedagégico trans-
gressional de bell hooks'’, propéem um modelo de justica pautado em
uma “pedagogia juridica para a transformacéo e para a libertacao, nao para
a restauracdo ou a punicao”. Sabadell e Paiva''®, por sua vez, defendem
um maior rigor com a adequada implementacao das acdes ja constantes
na legislacdo, como as politicas publicas de educacéo e sensibilizacao da
comunidade previstas na Lei Maria da Penha e que podem efetivamente
desestabilizar a estrutura que sustenta a violéncia do machismo.

O papel da resisténcia as praticas normalizadoras e conformadoras
das identidades, a qual os estudos e também a postura queer podem bene-
ficiar muito, é o de ndo permitir um foco unicamente em mulheres e nem
que a luta se esgote na proposta de criminalizacao juridica das condutas
discriminatorias, embora seja importante considera-la. O objetivo maior é

116

cooperacdo técnica internacional com o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) sob o titulo “Projeto BRA/05/009 — Promovendo Praticas Restaurativas no Sistema de
Justica Brasileiro”. Por outro lado, 0 modo como o Conselho Nacional de Justica (CNJ) brasilei-
o vem promovendo a implementacdo da justica restaurativa no pais por meio de sua Resolucao
225 de 2016, inclusive em casos de violéncia doméstica, é severamente criticado por se dar em
“um nivel meramente individual, o que nio possibilita a transformacéo das suas causas estru-
turais e institucionais, produzidas e reproduzidas inclusive pelo proprio sistema de justica que,
néo raro, reage contra a implementacéo no todo ou em parte da Lei Maria da Penha” (SANTOS;
MACHADO, 2018)

114 SANTOS; MACHADO, 2018.
115 SANTOS; MACHADO, 2018.
116 2018.

117 Como explicam Connell e Pearse (2015, p. 142-143), “as referéncias ao pseudonimo bell
hooks, de Gloria Jean Watkins, sdo sempre feitas em letra mindscula pela propria autora. Se-
gundo ela, o propésito da grafia é diferencia-la de sua avé (que se chamava Bell Blair Hooks),
mas também diminuir sua importancia, como autora, perante o conteudo da obra”.

118 2019.
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o de “promover novas formas de viver e conviver para além das fronteiras
de género e das violéncias que estao associadas a elas™'*.

Butler'#® ressalta que a coalizdo a partir das vulnerabilidades pode ser
vista como uma forma de resisténcia, de ativismo politico, quando os cor-
pos considerados prescindiveis ou incapazes de provocar dor retinem-se
a vista do publico e dizem que ndo foram relegados silenciosamente as
sombras da vida publica estdo buscando impor uma acdo e um discurso
que sejam reconhecidos pela sociedade. Neste sentido, pode-se considerar
que tanto as Leis Maria da Penha, do Feminicidio, como a jurisprudéncia
criminalizadora da homotransfobia ou a Agenda 2030 foram frutos dessa
coalizdo dos varios corpos discriminados por questoes de género, desse ati-
vismo. Em que pese ainda carreguem as solucoes paternalistas e machistas
de um direito generificado, fundado no modelo heteronormativo, tiraram
das sombras o problema da violéncia causada justamente pela exclusao
e invisibilizacao de certas identidades de género, podendo, desta forma,
fomentar reflexdes sobre os limites de um direito identitario para nos pro-
piciar condicdes democraticas e sociais para uma vida vivivel, “uma boa
vida”!?!.

6. Conclusao

A leitura dos documentos da ONU e da ONU Brasil sobre Desenvolvi-
mento Sustentavel a luz das obras das obras aqui apresentadas permitiu
compreender pressoes e tensdes que compuseram o contexto de formacao
da Agenda 2030, o que implicou, eventualmente, no estabelecimento de
identidades mais genéricas a serem protegidas, nas figuras de mulheres e
meninas. Mas foi possivel perceber, também, que o Glossario elaborado
para o Brasil esta mais apto a contemplar a diversidade sexual e de género
presente em nossa sociedade.

119 Analisando o movimento da Marcha das Vadias como uma pratica politica de postura queer
e pos-identitaria exemplar, Duarte e César (2014, p. 410) concluem: “Numa palavra, tao impor-
tante quanto punir juridicamente os agressores ¢ impedir que novas agressoes se repitam e, para
isso, tal coletivo ndo recorre apenas ao direito, mas, principalmente, a ideia de que as diferencas
podem e devem conviver no mesmo espaco urbano.”

120 2017, p. 154.
121 BUTLER, 2017, p. 219.
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Os estudos realizados permitem afirmar, ainda, que se detecta, no Bra-
sil, desde as ultimas décadas, a implementacao de uma politica criminal de
combate a violéncia de género pautada, sobretudo, na criminalizacdo da
figura do homem agressor e vitimizacao da mulher. Apesar da possibilida-
de de aplicacao da legislacao também para mulheres agressoras ou para a
defesa de pessoas trans, nota-se que esse sistema legal continua funcionan-
do em termos heteronormativos, tendo como referéncia sempre os papéis
atribuidos aos sexos homem e mulher, dados como naturais.

Muito embora nao seja possivel negar que o direito penal constitui ins-
trumento eleito por nossa sociedade para a tutela e protecao das mulheres
em situacdo de violéncia e punicdo e “correcdo” dos criminosos que as agri-
dem, com o objetivo de cumprir, assim, os objetivos declarados do direito
penal é imperativo admitir a existéncia de um carater fortemente identi-
tario e, portanto, excludente do sistema juridico no trato dessas questoes.
Ainda, seria possivel criticar duramente essa escolha desde a demonstracao
da inefetividade e seletividade do direito penal. Pensar uma politica cri-
minal que possa valer-se do direito penal para proteger os corpos vitimas
de violéncia sem que sejam obrigadas a se submeter ao assujeitamento de
género e sem reproduzir uma logica neoliberal e machista de defesa da
familia como instituicdo responsavel pelo sustento do capitalismo é o prin-
cipal desafio que se impoe neste ambito.

Para tanto, é necessario refletir também acerca dos dialogos que pre-
cisam ser realizados entre o discurso estatal, os movimentos sociais e os
discursos académicos, que, naturalmente, trilham caminhos diferentes,
mas devem ser concertados para um mesmo fim: a valorizacdo e protecdo
das vidas e dos corpos vulneraveis. O discurso juridico emancipador deve
estar articulado, por 6bvio, com a atuacdo de outros campos de disputa
politica, em especial o de uma educacao atenta a diversidade e voltada a
desconstrucao pedagégica de toda a simbologia que sustenta a dominacao
masculina e a preponderancia dos discursos estruturantes da sociedade
capitalista.

Neste sentido, nota-se que a concretizacdo da igualdade de género
e o empoderamento feminino, que constituem o quinto objetivo do de-
senvolvimento sustentavel da ONU, requer, como uma de suas primeiras
prioridades, a erradicacdo da violéncia que acomete mulheres e meninas
diariamente, mas nao apenas. Em relacao ao Brasil, é importante notar que
0 pais assumiu outros compromissos internacionais, para além do ODS
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5, de combater a violéncia de género. Ressalte-se que grande parte desses
documentos internacionais nao se referem apenas ao combate a violéncia,
mas também a incorporacao da perspectiva de género na legislacao, nas
politicas, nos planos e nos programas publicos.

O viés aqui empregado é abrigo de feminismos inclusivos e atentos a
realidade como um todo, levando em conta os recortes imprescindiveis de
classe, raca, regiao e outros. O direito humano ao desenvolvimento reclama,
necessariamente, a atencdo a interseccionalidade dos problemas nacionais
que sua efetivacdo deve enfrentar. Sem que esta caracteristica seja levada em
consideracdo, nao cabe falar em justica de qualquer espécie.
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RESUMO: O artigo realiza uma leitura critica da Agenda 2030 da ONU para o Desen-
volvimento Sustentavel a fim de compreender o papel do género no ambito da Decla-
racéo e o discurso que ela representa desde o contexto de sua criacio e implementacéo
no Brasil. Considerando a participacio dos feminismos brasileiros no ambito interna-
cional e sua visdo sobre a violéncia de género, questiona-se qual o papel da politica
criminal na promocio da igualdade e se os marcos legais nacionais do combate a
violéncia de género sdo compativeis com os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil. A problematizacdo das categorias presentes no ODS 5, realizada a partir
revisdo tedrico-narrativa dos estudos queer, desenvolvidos por Judith Butler, permite
compreender que a concepcdo do sujeito universal mulher como alvo da protecdo do
discurso juridico néo serve para afastar os fatores estruturais da desigualdade de géne-
ro. Para tanto, é necessario pensar uma postura pos-identitaria transgressora frente ao
discurso juridico, propondo uma nova e realistica perspectiva de género no sistema de
justica para enfrentar o problema com incluséo e efetividade.

Palavras-chave: Agenda 2030 da ONU, desenvolvimento sustentavel, violéncia de
género, teoria queer, direito pos-identitario.

ABSTRACT: The article makes a critical reading of the UN’s 2030 Agenda for Sustaina-
ble Development in order to understand the role of gender within the Declaration and
the discourse that it represents since the moment of its creation and implementation
in Brazil. Considering the participation of brazilian feminisms in the international
context and their view on gender violence, it is questioned the role of criminal policy
in promoting equality and whether the national legal frameworks to combat gender
violence are compatible with the international commitments assumed by Brazil. The
problematization of the categories present in the SDG 5, carried out from a theore-
tical-narrative review of the Queer studies, developed by Judith Butler, allows us to
understand that the conception of the universal subject woman to be protected by the
legal discourse does not serve to remove the structural factors of inequality of gender.
A transgressive post-identity posture in the legal discourse is needed, proposing a new
and realistic gender perspective in the justice system to address gender-based violence
with inclusion and effectiveness.

Keywords: UN’s 2030 Agenda, sustainable development, gender-based violence, queer
theory, post-identity law.

SUGESTAO DE CITACAO: BORGES, Clara Maria Roman; CABRAL, Leonardo. Para
além das disputas identitarias: uma analise critica da Agenda 2030 da ONU e da poli-
tica criminal contra a violéncia de género no Brasil. Revista Direito, Estado e Sociedade,
Ed. 60, 2022. DOTI: https://doi.org/10.17808/des.0.1366.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Formalismo e seguranca juridica no Direito
Tributario: por que ainda somos formalistas
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1.Introducao

O debate entre seguranca e justica tem sido preocupacao da sociedade e de
juristas ha séculos.

Para uma visdo formalista, ou pelo menos assim considerada pela
dogmatica juridica, importaria reduzir o Direito a identificacio das fontes
sociais e esperar da doutrina apenas a elaboracdo de enunciados sobre as
normas postas.

Autores mais ligados a preocupacdes substanciais, ou que pelo menos
assim se rotulam, propdem que o Direito esta além das fontes sociais, chan-
celando que questoes de justica e de moral, ainda que nao formalmente
incorporadas aos sistemas juridicos, sejam discutidas e orientem a identifi-
cacdo do direito posto e sua aplicacao.

Aproximam-se aqui discussoes em torno da tese das fontes sociais e da
relacao entre direito e moral — as teses classicas sobre as quais o positivis-
mo juridico firmou posicdo, mas também outras que envolvem os limites

" Graduado em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. Mestre em Teoria do Estado
e Direito Constitucional pela PUC-Rio. Doutor em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvi-
mento pela UER]. E-mail: daniel. giotti@gmail.com
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da funcéo da linguagem juridica, o papel dos julgadores, a necessidade de
completude do sistema juridico e a abertura a razoes nao-juridicas para
interpretar e aplicar o Direito.

A dogmatica tributaria nao passa infensa a essa discussao. Pelo contra-
rio, no Brasil, talvez o ramo do Direito que mais esteja envolto em questoes
tedricas sobre os limites da dogmatica e juizos de moralidade politica seja
o Direito Tributario.

Nesse artigo serdo abordadas doutrinas formalistas e néo-formalistas
na dogmatica tributaria, mas a partir de uma tentativa de verificar porque
todos os que lidamos com o Direito na pratica seriamos um pouco forma-
listas e tentar expurgar uma tendéncia em se identificar formalismo a uma
postura restritiva sobre o Direito.

Ao final, pretende-se mostrar como o formalismo ainda nos influencia
— e como isso pode ser bom no que se espera do Direito —, e como questdes
substanciais podem ser melhor debatidas, a partir de uma abordagem tam-
bém analitica e ndo desconsiderado, aprioristicamente, as fontes sociais do
Direito Tributario.

2. Formalismo juridico: afinal, o que é isso, e por qué nao o temer?

O termo formalismo juridico é daqueles que padecem de graves problemas
na discussdo cientifica, gerando disputas interminaveis sobre sua defini-
cao, tipologia' e adjetivacdes retoricas.

A um, tem-se que é expressdo polissémica, apresentando mais de um
significado, servindo para representar o direito como um ciéncia descritiva
— formalismo cientifico* —, para identificar uma postura autocontida dos
intérpretes e aplicadores em relacdo ao direito posto — ao qual se ligam
quatro teses a seguir vistas — e, ainda, para expressar o legalismo ético,
segundo o qual um ato sera justo se estiver conforme a lei ou a um modelo
de direito preestabelecido’.

1 José Frederico Arena (2010), baseando-se nas classificacoes de Bobbio e Tarello, identifica: a)
o formalismo do ordenamento juridico; b) o formalismo de concep¢io de justica ou formalismo
ideoldgico. ¢) o formalismo da ciéncia do direito, seja com relacdo ao conceito de direito (for-
malismo teorico), seja com relacdo a interpretacao juridica (formalismo metodologico).

2 BOBBIO, 1999, p. 220.
3 ARENA, 2010, p. 187.
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A dois, é termo carregado de pré-conceitos, pois, ndo raro, para se
mostrar a discordancia de uma teoria ou de uma interpretacao, um emissor
a rotula de formalistas, critica que une autores diversos como H.L.A. Hart,
M. Horwitz, K. Llewellyn e Roberto Mangabeira Unger*.

Assim, aproximam-se formalismo, positivismo, legalismo e legalidade.
Um mapa extenso sobre o que cada termo representa fugiria aos escopos
deste artigo, mas se percebe, na comunidade cientifica e na pratica juridi-
ca, um elo entre essas realidades. O uso indiscriminado dos termos sugere:
impossibilidade de contato entre moral e direito, a restricao do trabalho
dos juizes em decidir com base nas fontes sociais do Direito e, na duvida
entre legalidade e legitimidade, focar-se na legalidade.

Numa tentativa de simplificar os termos apenas para se chegar a um
consenso do que se discute, tem-se que formalismo, no plano da teoria do
direito e da dogmatica juridica, consiste em submeter seu objeto de conhe-
cimento, o direito posto, “a um prévio processo de formalizacdo, de modo
a aplicar a ele uma metodologia que seja redutora de suas complexidades
intrinsecas™.

Sob o prisma formalista, exige-se rigor conceitual e analitico para iden-
tificacao do que seja o Direito, seja em uma abordagem mais geral, como
fazem a Teoria do Direito, a Ciéncia do Direito e a Jurisprudéncia, seja em
uma abordagem mais especifica, propria da dogmatica juridica, que se vale
dessa preocupacdo mais geral, é verdade, mas para identificar as bases do
direito positivo®.

No plano da interpretacao e da aplicacdo do direito positivo, o forma-
lismo seria uma postura de restricdo judicial, aproximando-se da primeira
tese classica do positivismo juridico — a da exclusividade das fontes sociais
—, e da adocao de uma amoralidade necessaria no processo de adjudicacéo,
0 que se aproxima da outra tese classica do positivismo, a da separacdo

4 SCHAUER, 1988, pp. 509-510.
5 FERREIRA NETO, 2012, p. 113.

6 Os trés termos da abordagem geral do Direito serdo usados, indistintamente, para caracteri-
zar a postura tedrica de se entender o que € o direito, separando as normas juridicas de outras
normas sociais. O uso indistinto se deve ao fato de que os autores analisados ao longo do texto
referem-se aos trés termos. Pelo contexto, acredita-se que seja possivel entender a mensagem
de cada um deles, evitando-se um trabalho que tivesse que explicar, a cada momento, o porqué
cada autor escolhe um ou outro termo. Quanto ao uso de dogmatica, ndo existem maiores di-
vergéncias, embora, na pratica cotidiana dogmatica e doutrina sejam utilizadas para se referir
ao conjunto de conhecimentos em torno a um objeto especifico do direito posto ou de um
ordenamento juridico.
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entre direito e moral para identificacao do direito valido, trazendo também
para discussao aspectos de logica formal.

A separacdo entre o aspecto tedrico da identificacio do que seja o Direi-
to e a aplicacdo do direito positivo, na pratica, ndo sao facilmente percebi-
dos, mas, os teoricos do direito e os doutrinadores fazem tal distin¢éo, preo-
cupando-se em como as normas juridicas se transformam em instrumentos
aptos a servir de razoes para agir ou de conduta para os seres humanos.

Nzo se ignoram posturas criticas, como a de que que a legalidade, em
sentido amplo, nem sempre é razdo suficiente para o curso de acdo das
pessoas. Assim, agentes politicos e cidadaos, escorando-se na condenacao
das caracteristicas ilicitas das politicas a que se opdem por bases substan-
ciais e ignorando todas as ilegalidades das politicas que defendem, podem
dar uma funcio politica a legalidade’.

Como exemplo, Frederick Schauer mostra que, na pratica norte-ame-
ricana, muitos agentes politicos deixam de seguir a lei na forma como é
interpretada pela propria Corte Suprema, ficando claro que a obediéncia a
lei ndo é tdo automatica como se pensa®.

Frente a essa imprecisdo e indeterminacdo do termo formalismo ju-
ridico, torna-se imperioso, assim, forcar uma terapia semantica, para se
definir, afinal, em qual ou quais sentidos dele se trata no presente texto.

Ja se afasta, de pronto, o sentido identificado com o legalismo ético,
pois a incorporacao de valores nos textos constitucionais parece ter muda-
do a discussao na maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Se antes era possivel discutir a existéncia de uma reserva de justica na
Constitui¢do, o problema hoje é mais como compatibilizar tantas concep-
coes sobre justica nos textos indeterminados e amplos das Constituicoes’.

7 SCHAUER, 2011, p. 481.
8 SCHAUER, 2011.

9 Nao se desconhece que existe, ainda, quem segue uma linha jusnaturalista, como parece
ser a de Ricardo Lobo Torres, em relacéo ao Direito Tributario, ponto explorado a frente. Em
sentido mais amplo, Robert Alexy (2012:85-88), sem intitular-se jusnaturalista expressamente,
mas como um ndo-positivista inclusivo, insere a categoria da pretensio de correcio no dis-
curso juridico, para afastar a validade de normas juridicas e ordenamentos juridicos no limite
de injusticas positivadas. De qualquer sorte, soa-me contraintuitivo insistir numa concepcao
jusnaturalista para fundamentar o Direito Tributério brasileiro, eis que sua hiperconstituciona-
lizacao lhe trouxe carga axiologica propria, mesmo porque, no espectro da filosofia politica, a
opco da Constituicdo em seguir o liberalismo igualitario da fundamento as discussoes sobre a
distribuico e redistribuicio de renda via tributacéo, conforme se pode ver em trabalhos, como
o de Ricardo Lodi Ribeiro (2015) e o de Marciano Buffon e Matheus Bassami de Matos (2015).
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Como ficou claro, podem-se separar as teorias formalistas em dois
grupos: aquelas que se dirigem ao Direito como ciéncia daquelas outras
que estabelecem teorias sobre a interpretacio juridica. E importante, nesse
passo, esbocar um mapa das teorias metajuridicas e de adjudicacéo, apro-
ximando-se as abordagens tedricas e praticas do Direito.

Um sentido remoto para formalismo se encontra no uso que foi feito
por teéricos do direito no final do século XIX e inicio do século XX, que
incorporavam o formalismo primitivo, sobretudo o dos antigos sistemas
romano e inglés medieval, intitulados formulary justice e strict law, segundo
os quais alguém poderia demandar apenas se seu caso se ajustasse a um
sistema fechado de classes de acdo™.

Esse sentido remoto, que nao seria digno de maiores preocupacdes
contemporaneas, assemelha-se a concepcdo de Savigny, batizada de Juris-
prudeéncia dos Conceitos', quando o Direito se reafirmou como ciéncia,
trazendo um método de abstracao do sistema de conceitos e institutos ju-
ridicos e apresentando como neutra a postura de concatenar e classificar
conceitos a serem subsumidos aos conflitos'?.

Assim, identifica-se o formalismo, orginalmente, com a vertente da
Teoria do Direito, que acreditava na possibilidade de categorizar e, a par-
tir dos conceitos e institutos juridicos criados, amoldar todos os conflitos
existentes. Logicamente, se assim era a Jurisprudéncia como um todo, a
dogmatica seguia essa tendéncia de categorizacao.

Tal visao esquematica do mundo, tentando categorizar para definir os
objetos, coaduna-se com o causalismo que, no Direito Tributdrio, preten-
dia definir o regime juridico aplicavel conforme sua plena adequacdo a um
conceito criado previamente®”.

10 SMELSER; BALTES, 2011, p. 8634.

11 Consagrou-se uma certa tendéncia a estabelecer uma linha diacrénica entre Jurisprudéncia
dos Conceitos, Jurisprudéncias dos Interesses e Jurisprudéncia dos valores no Direito Tributa-
rio, a partir dos ensinamentos de Ricardo Lobo Torres (2005a). De modo semelhante, pode-se
pensar na divisio dos tipos de pensamento juridico em conceitual, normativista e sistematico,
feita por Paulo Caliendo (2009, p. 114), nesse ultimo menos aparente a tese de que teria ocorri-
do uma evolucdo. Sem aprofundar um juizo mais critico sobre o que pensam esses autores, bem
como sobre o valor didatico dessa categorizacio, ndo se adota, no presente texto, uma descricéo
evolucionista da Teoria do Direito, nem da dogmatica tributaria.

12 MARANHAO, 2013, p. 17.
13 GRECO, 2000, pp. 15-23).
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Por outro lado, como nesse tempo predominava a dogmatica sobre a
atuacao judicial, tem-se, aqui, a raiz da ideia de que a dogmatica nao de-
veria emitir juizos de valor sobre o direito, sendo neutra em relacao aquilo
que descreve. O espaco para uma dogmatica comprometida com a critica
e que va além de seu objeto especifico, a norma tributaria, seria reduzido
ou nulo.

Nesse espectro de ideias, do julgador se esperaria apenas a aplicacdo
mecanica dedutiva baseada no modelo silogistico das categorias e institu-
tos juridicos, o que Brian Leiter ja chamou de formalismo vulgar'*.

Essa descricdo traz o formalismo como “um conceitualismo auténomo”,
segundo o qual a resposta as questoes juridicas pode ser baseada em distintas
matérias juridicas, mas sem referéncia a fontes externas, mormente a das
ciéncias sociais'’.

Da origem continental para o mundo anglo-saxdo, entéo, o formalis-
mo se mostra como uma teoria descritiva sobre o contetido dos modernos
sistemas juridicos'®. Curiosamente, a ideia de que exista uma tnica respos-
ta correta para as questoes legais se acopla a de que nao pode o julgador
recorrer a qualquer consideracao moral.

Tradicionalmente, inclusive, advoga-se que o sistema juridico é sem-
pre completavel, porque, mesmo que nao exista resposta determinada para
um problema, o julgador teria a obrigacao de colmatar a lacuna'’.

Pelo exposto e revelando em quais sentidos se toma o termo formalismo
juridico, a melhor descricdo, sob perspectiva analitica, liga-o a quatro teses.

A primeira tese, chamada de tese da restricao judicial, estipula que es-
tdo sempre os juizes “sob o dever de aplicar direito existente. Eles nunca
devem, em outras palavras, aproveitar-se da discricao para desconsiderar ou
corrigir as regras em favor da sua concepg¢ao de moral ou politica social”*®.

Pela segunda tese, a da determinacao, tem-se que “o direito é comple-
tamente determinado: para cada questao juridica, existe uma, e somente
uma, resposta correta”".

14 LEITER, 2010.

15 COX, 2002, p. 60.

16 SHAPIRO, 2011, p. 241
17 SHAPIRO, 2011, p. 242.
18 SHAPIRO, 2011, p. 241.
19 SHAPIRO, 2011, p. 241.
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Tem-se, ainda, a tese do conceitualismo, por meio da qual se entende
que “a massa de regras de nivel inferior pode ser derivada de um punhado
de principios gerais contendo conceitos abstratos™.

Por tultimo, a tese da amoralidade da adjudicacio leva a se pressupor
que juizes apenas se valham da logica, “onde légica é construida abrangen-
temente para incluir operacoes de deducéo, inducéo e analise conceitual ™.

O presente artigo toma essas quatro teses como premissas para investi-
gar o modo como a dogmatica tributaria brasileira é realizada, mostrando,
porque todos somos um “pouco” formalistas, afinal.

Refletindo-se criticamente sobre essas teses, pode-se conjecturar que
elas nao sdo, necessariamente, exclusivas de autores positivas. A tese da
determinac@o, por exemplo, encontra eco na obra de Ronald Dworkin,
a quem ndo se pode qualificar como positivista, muito menos formalista,
nem desconsiderar o papel relevante que ele da a moralidade politica na
identificacao do direito vigente.

Assim, se para parcela expressiva da doutrina, as teses da restricao
judicial e da amoralidade da adjudicacdo, em uma quadra histérica de
hiperconstitucionalizacdo e de aproximacao entre direito e moral, ndo des-
crevem mais a pratica juridica, nao se quer dizer que, na maioria da solu-
¢do de casos juridicos, consideracdes morais e politicas devem ser levadas
em conta e que somente a logica formal, por meio da deducao, inducao e
analise conceitual, nao possa resolver alguma questao.

Ao revés, pode-se cogitar que se espera, sim, que na pratica jurisdicio-
nal os julgadores sigam as teses da restricao judicial e da amoralidade da
adjudicacdo, delas se afastando, quando o sistema juridico ou uma norma
especifica for extremamente injusta®.

Como a Teoria e a Filosofia do Direito lidam com a descricdo do Direi-
to, em sentido mais amplo, néo tendo sempre pretensdes prescritivas, uma
teoria da decisdo com verniz mais ou menos formal depende, em verdade,
do contexto dos sistemas juridicos analisado.

Quanto a tese do conceitualismo, tem-se que ela se relaciona, em al-
gum grau, ao que a doutrina juridica, em geral, estipula como relevante no
Direito: a seguranca juridica.

20 SHAPIRO, 2011, pp. 241-242.
21 SHAPIRO, 2011, p..242.
22 ALEXY, 2012.
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Como a dogmatica tenta dar a melhor interpretacdo em torno das fon-
tes sociais do Direito Tributdrio, tem-se que ela atende, precipua e concei-
tualmente, a um ideal de seguranca nas relacoes entre fisco e contribuinte

Para que os cidados identifiquem quais sao as normas juridicas vali-
das, servindo, elas, como razoes de agir, é preciso que se saiba, previamen-
te, o contetudo das fontes sociais do Direito. Atender tal desiderato passa
por considerar que as normas de decisdo se extraem de normas gerais le-
gisladas ou de precedentes.

A énfase na norma como objeto da dogmatica tributaria, por exemplo,
leva a que o esforco tedrico seja em bem delimitar, diacronicamente, qual
o sistema juridico vigente em certo tempo. Obviamente, ndo pode essa
funcdo se dar acriticamente, pois o direito tributario positivado nao esta
livre de degradac@o ou dispersao, como se demonstra na reflexdo feita por
André Folloni.

Um tributo, concebido coerentemente, comeca a receber interpretacdes doutri-
narias ou jurisprudenciais e alteracdes legislativas, aparecem regimes ficais, até
ficar irreconhecivel e reorganizar-se em novo formato, muitas vezes disforme.
Perceber essas mudangas nao ¢, porém, o que se costuma fazer. Ao contrario:
encontram-se manifestaces doutrinarias no sentido de que alteracoes legislati-
vas nada alteram — como no caso da inser¢éo do paragrafo tinico no artigo 116
do Codigo Tributario Nacional. Inclusive, manifestacdes no sentido de que nem
mesmo a substituicdo de uma constituicdo por outra é capaz de modificar a
realidade — como no caso das funcgdes das normas gerais de direito tributario®.

Legislacdo, jurisprudéncia e doutrina, aos poucos, vao alterando o sis-
tema juridico. Nesse sentido, é legitimo tanto se esperar da doutrina uma
visao descritiva do sistema juridico existente ao tempo de sua producéo,
quanto uma postura critica, desconstrutiva ou reconstrutiva, mostrando a
antijuridicidade de mudancas legislativas e jurisprudenciais feitas, quando
nao para voltar a um estado anterior de interpretacao e aplicacao do direito
positivo, sob um vetor de coeréncia.

Trata-se de se revelar o carater duplice da dogmatica, interpretando o
Direito, mas se valendo da construcéo juridica também?**, decorrente da
abertura dos sistemas juridicos contemporaneos aos valores.

23 FOLLONI, 2014, p. 35.
24 GUASTINI, 2012, p. 221.
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A dogmatica tributaria, tendo como objeto de estudo a legislacéo tri-
butaria, deve ter pretensdes de descricao e prescricdo, pois municia os
especialistas da area com instrumentos e compreensoes sobre como inter-
pretar e aplicar o direito. Sua autoridade, curiosamente, sera proporcional
aos métodos racionais que se vale para categorizar o material juridico, em
meio a degradacao e a dispersao do sistema tributario.

Sob um prisma formalista, tem-se que a dogmatica tributaria tenta tra-
zer interpretacoes das fontes sociais do Direito pelo uso da logica formal,
encerando disputas semanticas sobre o conteudo do Direito Tributdrio.
Por ela, pode-se afastar inseguranca juridica e conferir tratamento isono-
mico entre os contribuintes, além de se evitar o uso da moral subjetiva e
de consideracdes politicas por quem aplica a legislacao tributaria, o nao é
algo ruim, pois transforma a dogmatica juridica em adequada ao proprio
Sistema Constitucional Tributario, que reforca tanto desses valores e prin-
cipios nas limitacoes ao poder de tributar e ao longo do texto constitucio-
nal brasileiro.

Este artigo, entdo, assume que o formalismo juridico traz teses que
bem descrevem o que se espera dos julgadores, por isso ndo existindo ra-
Z30 para se temer, aprioristicamente, o formalismo, como se ele nio fosse
compativel com os sistemas constitucionais contemporaneos. Ao contra-
rio, ele reflete as bases para se fazer uma boa doutrina tributaria.

Entretanto, casos ha em que consideracoes de justica fiscal, alteracao
de conceitos, uso de teorias da argumentacdo para estender o alcance de
institutos, podem ser necessarios, de modo que se pode conceber que seja
melhor afirmar que a pratica juridica exige um formalismo moderado, com
isso se entendendo algum grau de possibilidade interpretativa além do tex-
tualismo. Néo é possivel, assim, um formalismo vulgar tributario.

Trata-se de categoria que crio a partir de insights em breve artigo de
Manuel Atienza®’, no qual ele critica o formalista, em geral, e aponta um
excessivo formalismo no direito, mas sem chegar as conclusées do jurista,
reconheco que o formalismo tradicional, “excessivo”, seria uma ideia fora
de lugar na atual quadra historica.

Assim, pelo formalismo tradicional, o juiz deveria se sentir vinculado
unicamente pelos textos das varias normas juridicas vigentes, mas um bom
juiz, contemporaneamente, age de modo diverso, levando as razdes por

25 ATIENZA, 2011.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



926 Daniel Giotti de Paula

detras das normas também a sério, além de se vincular as fontes sociais,
vinculando-se ao texto e ao contexto, o que indica o formalismo moderado.

Para compreender essa realidade, afigura-se interessante seguir o mar-
co tedrico de Jeffrey Brand-Ballard*®, quando tenta responder a pergunta se
juizes devem considerar argumentos morais.

3. Do formalismo moderado e da possibilidade de correcao de
resultados subotimos na interpretacao e aplicagao do Direito

Norberto Bobbio argumenta que a tentativa kelseniana de limitar o objeto
do cientista do Direito a descrever o direito posto envolve um juizo a fa-
vor da seguranca, ainda que se possa chegar a essa ideia objetivamente?’.
Trata-se de uma postura compativel com a tradicdo inglesa analitica de se
separar o que é direito do que é o bom direito ou o direito justo.

Contrapondo-se ao jusnaturalismo de antanho e seu absolutismo éti-
co, para ele, Hans Kelsen nao acreditava que o cientista pudesse se valer de
juizo politico para considerar invalido o direito injusto®®.

Transpondo-se da teoria do direito, em geral, para um esboco de teoria
da decis@o, pode-se afirmar que Kelsen esperava que o julgador se limitas-
se a dar um dos sentidos possiveis para a norma a aplicar. Ele ndo acredita-
va em uma Unica resposta correta, o que o desviaria de pelo uma das teses
do formalismo.

O que importa fixar, por ora, é que o valor da seguranca juridica, no
modelo de decisao kelseniano, é um norte para o julgador, pois ele nao po-
deria avancar para além das fontes sociais do Direito, embora, em casos de
indeterminacdo intencional ou néo, a decisdo sobre a norma mesma tinha
conotacdo politica, como um ato de vontade.

Conclui-se, entao, que Hans Kelsen se preocupou em forjar uma Teo-
ria do Direito, estabelecendo métodos para se identificar, em qualquer or-
denamento, o direito posto valido. A tese das fontes sociais do Direito
cumpre esse papel, mas ele nao se preocupou em estabelecer critérios ob-
jetivos e racionais para se estabelecer o contetido das fontes sociais, expres-
sando que esses seriam estabelecidos por atos de vontade dos julgadores.
Faltou-lhe forjar uma teoria da decisiao mais elaborada.

26 BRAND-BALLARD, 2014.
27 BOBBIO, 2008, pp. 100-101.
28 BOBBIO, 2008, p. 102.
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De qualquer forma, admitiu que consideracoes morais e politicas po-
dem orientar a escolha do sentido possivel de um preceito normativo, mas
como isso se daria?

Para delinear uma resposta satisfatoria, algumas questoes prévias pre-
cisam ser enfrentadas. Vendo como julgadores atuam, pode-se afirmar que
eles, comumente, prendem-se as fontes sociais, pois é raro desconsidera-
rem o direito legislado, salvo quando inconstitucional ou revogado.

Assim, o que deveria fazer a dogmatica era oferecer a quem interpreta
e aplica o direito a melhor resposta sobre o contetido dessas fontes sociais.
A doutrina, para receber adesao social, deve ser vista como a que estabele-
ce a interpretacdo mais coerente sobre os sentidos dos preceitos juridicos.
Mais do que se preocupar, por um critério de justica extrajuridico, em
oferecer razdes para se afastar das fontes sociais, espera-se dar a melhor
versao do sistema juridico, conforme os valores constitucionais e as razoes
juridicas existentes nas normas juridicas.

Nzo é normal, por exemplo, que se encontre algum trabalho doutri-
nario colocando em xeque uma regra matriz de incidéncia tributaria, sob a
alegacdo de injustica aprioristica. Isso demandaria retroceder para o campo
da especulacao metafisica, colocando 6nus demasiado para quem interpre-
ta e aplica o Direito Tributario, retirando justamente das normas juridicas
sua funcao de ser razao para orientar previamente a acdo humana.

Ainda que no espectro de ideias exista entendimentos na filosofia po-
litica e na teoria econdmica para apontar que a tributacao regressiva sobre
consumo é equivocada ou que o Imposto sobre Grandes Fortunas é ine-
ficiente e ndao cumpre sua funcao de redistribuicao, por exemplo, salvo
situacoes absolutamente excepcionais de se considerar a legislacao tribu-
taria como violadora do Sistema Constitucional Tributdrio, tais especula-
cOes sugerem mais um como deveria ser a tributacdo do que propriamente
como ela é.

Seguindo Scott Shapiro, “economia e politica sdo para a legislatura,
como logica e materiais juridicos sao para as cortes””. Entre forma e subs-
tancia, com o formalismo moderado, que é partidario da limitacao do Di-
reito as fontes sociais, mas nao cré na autossuficiéncia da linguagem, exis-
tiria espago para um pensamento sistematico, sem necessidade de recurso
a critérios extrajuridicos para interpretar e aplicar o Direito.

29 SHAPIRO, 2011, p. 243.
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Indo além do positivismo normativista de Hans Kelsen, pode a dog-
matica surgir como mecanismo de controle racional do contetido das fon-
tes sociais, ainda mais em um contexto de incorporacao de preocupacoes
substanciais pelas Constituicdes contemporaneas.

Assim, melhor trazer a discussao se a tributacdo regressiva é atentat6-
ria a capacidade contributiva e invocar o ndo confisco, para tentar com-
patibilizar o Imposto sobre Grandes Fortunas a um sistema que ja prevé
Imposto de Renda e impostos variados que gravam o patrimonio.

Na raiz da tradi¢do da dogmatica tributdria brasileira, encontra-se essa
preocupacio em fixar os contornos da dogmatica desde, pelo menos, Al-
fredo Augusto Becker, cuja obra se volta a evitar a “contaminacdo entre
principios e conceitos juridicos e conceitos pré-juridicos (economicos, fi-
nanceiros, politicos, sociais, etc.)”.

Contextualizando o trabalho do jurista gaticho a época do trabalho, a
verdade é que o sistema juridico como um todo néo era tao constituciona-
lizado. Nao se tinha, também a incorporacdo de tantos valores nos textos
constitucionais e, verdade seja dita, seu ndo-cognitivismo moral afastava,
a priori, qualquer juizo pratico sobre as normas tributarias, baseando-se
em principios, vistos como meras exortacdes [morais ou politicas] ao le-
gislador.

Assim, o que nao estivesse em regras juridicas nao poderia servir de
base para a interpretacao e a aplicacao do Direito Tributario, além do que
se entendia que as razdes economicas, politicas e filosoficas eram dificil-
mente encontradas nos preceitos juridicos, sendo proprias dos legisladores
e ndo de julgadores.

Essa opcao beckeriana escondia as dificuldades possiveis com quais-
quer conceitos, juridicos ou nao, de se abrirem a disputas semanticas. Para
sua doutrina, os conceitos nao-juridicos seriam de dificil delimitacéo e tra-
balhariam com condi¢oes oscilantes e contingentes da realidade, entrando
de modo ilegitimo no mundo juridico’".

Existe uma longa tradicao da dogmatica tributaria brasileira no sentido
de que os conceitos integram normas de competéncia tributaria e as fazem
se constituir em clausulas pétreas, de modo que as interpretacoes dos sig-
nos presuntivos de riqueza, como mercadoria, servico e renda, entre tantas

30 BECKER, 1998, p. 40.
31 FERREIRA NETO, 2012, p. 94.
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outras, ndo podem ser modificadas ao longo do tempo e possuem uma
conotacao juridico-constitucional.

Seriam esses conceitos essencialmente juridicos que protegeriam o
contribuinte do poder de tributar desmedido.

A partir dessa tradicdo, entende-se a crenca de Alfredo Augusto Becker
de que existiria uma razdo propriamente juridica que apagaria as razoes
econdmicas, sociais, politicas e filosoficas que orientaram, previamente, a
criacao do direito positivo.

Entretanto, se conceituar é demarcar a realidade, as proprias mudan-
cas da realidade reorientam a compreensao dos conceitos, de modo que
as mudancas sociais podem, sim, implicar mudancas nos conceitos para
abarcar as novas realidades.

Um exemplo demonstra isso: se livro fosse uma categoria imutavel,
ndo haveria imunidade sobre livros eletronicos; se mercadoria fosse uma
categoria imutavel, os bens imateriais nao seriam tributaveis®.

O conceitualismo, como uma das teses do formalismo, néo precisa ser,
necessariamente, ligado ao essencialismo, a imutabilidade das coisas, so-
bretudo lidando-se com conceitos juridicos, que demandam um compar-
tilhamento de significacdes ou sentido pela sociedade. Nao se cai aqui no
erro de pensar que somente a linguagem constitui o Direito Tributario, na
visdo fisicalista da realidade beckeriana, compreendendo-o como produto
integralmente artificial®.

Do contrario, ndo existiria o problema de normas que caem em desu-
so, 0 que, na visao de Cristiano Carvalho, mostra como o Direito precisa de
uma intencionalidade coletiva para servir como razdo de agir’**.

No limite, ha espaco para se pensar que o Direito constroéi parcialmen-
te a realidade social e é parcialmente construido por essa mesma realidade,
de modo que a intencionalidade coletiva é um produto que envolve juizos
praticos sobre o acerto ou nao de certas condutas.

Na normalidade institucional, todavia, os conceitos vdao sendo cons-
truidos pelo direito positivo e reconstruidos ao longo do tempo, tanto pelo
estabelecimento de novos preceitos juridicos, quanto pelo refinamento do

32 Fiel a uma nova concepcio de se fazer doutrina, desconsidero, nesse momento, eventuais
decisdes judiciais, mesmo do STE sobre os dois assuntos.

33 FERREIRA NETO, 2012, p. 107.
34 CARVALHO, 2008, p. 40.
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sistema juridico em decorréncia de novos sentidos plausiveis atributos a
esses mesmos preceitos, a partir dos trabalhos dogmaticos.

Definir tais conceitos demarca o campo do permitido, proibido e obri-
gatorio. Fixa-se, entdo, a ideia de que os conceitos juridicos podem ser
provisorios, a excecao de se constituirem no nucleo essencial de clausulas
pétreas e, por isso, impassiveis de alteracao que reduzam seu alcance como
protecdo de direitos e garantias fundamentais a livre disposicdo de intér-
pretes e aplicadores do direito.

Essa provisoriedade, que é propria da atuacao de intérpretes e aplica-
dores que, por sua acdo, demarcam a realidade juridica, nao significa que o
material juridico esteja a livre disposicao da comunidade juridica, porque
o contrario indicaria que o direito positivo perderia sua forca de guiar a
acdo humana, ao se instaurar um regime de arbitrio e voluntarismo e niao
um governo das leis.

A tese das fontes sociais, assim, parece ser mantida no Direito Tri-
butdrio, valendo-se de um formalismo moderado, pois néo se entende o
conceitualismo como essencialismo.

Advirta-se que essa leitura de conceitualismo como essencialismo nao
esta na maioria dos tedricos do direito positivistas, mas domina a maioria da
dogmatica tributaria, que repudia o uso de conceitos no Direito Tributario.

A outra questdo que se coloca, todavia, é sobre os influxos da moral no
Direito Tributdrio, o que traz a discussao sobre a tese da impossibilidade de
se valer de critérios morais para a interpretacdo e a aplicacdo das normas
tributarias.

Ao contrario de questdes que envolvem mais diretamente 4 autonomia
privada das pessoas e outras liberdades civis, como as que envolve discutir
se é juridicamente valido o aborto e em quais situacoes e se pessoas do
mesmo sexo podem ou ndo casarem, a intensidade da moralidade sobre o
Direito Tributdrio é menor, mas nao desprezivel, uma questao que vai além
de texto e contexto constitucional e com a qual o Direito Tributario néo
precisa lidar.

O senso comum apela para uma imoralidade na carga tributaria nacio-
nal. A dogmatica tributdria, ao revés, em vez de discutir se, a luz da moral
objetiva, seria ou nao a carga tributaria nacional defensavel, prefere apelar
para uma analise da eticidade nas relacoes do fisco com os contribuintes.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres esboca seis possiveis condutas
imorais e contumazes da Administracao Tributaria: a pressao sobre o con-
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tribuinte, a resisténcia a recepcao de julgados, a inconstitucionalidade
util®,; a desigualdade nas consultas fiscais, a demora na restituicao de tri-
butos e na desigualdade na correcio monetaria®®.

Em nenhum desses casos, o julgador se valeria de uma moral subjetiva
ou mesmo afastaria a aplicacdo da legislacdo tributaria por invocar a moral
objetiva, o que, af sim, implica desconsiderar as fontes sociais do Direito.

Isso porque, por mais que possa remeter as seis condutas a uma dis-
cussao ética, trazem elas problemas que podem ser resolvidos recorrendo-
-se as proprias fontes sociais do Direito, sendo contingente que represen-
tem ou nao também uma questao de moral objetiva ou social.

Perceba que néo se esta desmerecendo o esforco dogmatico de mostrar
a ilegitimidade dessas atitudes, mas se afirmando que os problemas podem
ser resolvidos pela invocacdo de principios e regras ja positivados.

Simplificando bastante: 1. a pressao sobre o contribuinte pode ser uma
ofensa ao devido processo legal; 2. a resisténcia a recepcao de julgados, a
depender do grau de sua vinculacéo, pode-se traduzir em descumprimen-
to da jurisprudéncia, sobretudo pelo sistema de precedentes obrigatorios
da Constituicao da Republica e do Codigo de Processo Civil; 3. a incons-
titucionalidade util, ndo raro, macula as limitacdes ao poder de tributar,
como a capacidade contributiva e isonomia tributaria; 4. a desigualdade
na resposta a consultas mostra a deformidade da legalidade, em certo sen-
tido, conforme Eurico Marco Diniz de Santi aponta, ao criar diferenca de
tratamento sobre o que se cobra de cada contribuinte’’; 5. a demora na
restituicao de tributos pode ser caracterizada como confisco; 6. e diferenca
na correcao dos valores repetidos em relacio a atualizacdo dos tributos de-
vidos é uma desigualdade incompativel com a clausula geral de isonomia
estipulada no artigo 5°, da Constituicao da Republica.

Os exemplos servem para mostrar que no constitucionalismo contem-
poraneo, ao se incorporarem valores nas Constituicdes, a tese da restricao
judicial ainda permanece valida, embora fique mais claro que, na defini-

35 Termo que se consagrou para expressar uma postura de os entes politicos conseguirem im-
plementarem leis ou atos infralegais inconstitucionais que se traduzam em medidas impositivas
de tributos que, contando com a demora da declaracao de inconstitucionalidade, eventual mo-
dulacao de efeitos ou o ajuizamento de a¢des por parte de apenas alguns contribuintes, garante
receitas publicas, em tese, inconstitucionais.

36 TORRES, 2005a, pp. 21-27.
37 SANTI, 2014.
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cdo dos sentidos do direito posto, consideracdes politicas e morais sejam
tomadas, mas a luz das razdes que estao nos principios e regras juridicas.

Cogita-se, talvez, discutir a moralidade politica no Direito Tributario
em questoes sobre a distribuicdo da carga fiscal, como na tributagéo regres-
siva sobre o consumo, a tributacdo maior sobre o trabalho e ainda, uma tri-
butacdo desproporcional sobre a riqueza, a fim de se tentar reconstrui-lo,
mas apenas como hipotese excepcional.

Lembre-se de que a disputa sobre qual o melhor arranjo distributivo
parece ser mais fugidio do que outras questoes ligadas ao melhor projeto
de vida em uma sociedade, sendo prépria do terreno da politica, seja por
discussdes mais especificas de programas partidarios, seja por discussoes
mais abrangentes envolvendo liberalismo, libertarismo e comunitarismo
como linhas ideoldgicas a orientar politicas publicas.

Demonstrando-se como as questoes tributdrias sao mais politicas, e,
por isso, exigindo juizos contextuais, John Rawls, cujo esforco tedrico
principal sempre foi o de criar uma teoria de justica, propugnando o me-
lhor arranjo institucional para a sociedade, depois de dizer que, a luz de
seu liberalismo igualitario, a melhor forma de tributacao ¢ a proporcional,
admite para sociedades profundamente desiguais o modelo de tributacao
progressiva®®.

Entre economistas, o tema é ainda mais polémico, mas o exemplo aci-
ma demonstra a excepcionalidade em questoes de filosofia politica sejam
utilizadas para orientar a interpretacio e a aplicacdo da legislacao tributaria.

Qual seria, afinal, o espaco para as consideracdes morais no Direito
Tributario? Valendo-se da teoria de Jeffrey Brand-Ballard, pode-se oferecer
uma resposta. Para tal autor, as consideracdes morais devem ser levadas em
conta, quando as regras levarem a resultados subotimos™.

Isso leva a descobrir qual seria, analiticamente, o conceito de 6timo,
pois “teorias diferentes sobre justica, punicio e politicas publicas identi-
ficarao resultados diferentes como 6timos”, de modo que nao podem ser
invocadas para diferenciar os resultados 6timos do subodtimos, que esta
pressuposto na argumentacao para se saber quando intérpretes e aplicado-
res do Direito devem levar em conta consideracdes morais™.

38 RAWLS, 1997, p. 308.
39 BRAND-BALLARD, 2014, pp. 71-73.
40 BRAND-BALLARD, 2014, p. 73.
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Mantendo a distin¢do em nivel conceitual, deve-se diferencar as razdes
pro tanto ou prima-facie das razoes conclusivas ou decisivas e aplica-las a
uma teoria da decisao judicial. Na obra de Frederick Schauer, colhe-se que:

Um resultado rl em um caso é normativamente superior a um resultado r2 se
e somente se o juiz teria uma razao all-things-considered para alcancar rl, em
vez de 12, se o direito permitisse alcancar tanto rl quanto r2.

Um resultado r é 6timo se e somente se nenhum outro resultado é normati-
vamente superior a r.

Um resultado r é subdtimo se e somente se nao é 6timo*.

Interessante que Jeffrey Brand-Balland aponta que existem regras in-
determinadas e que o problema apontado por elas é que nao indicam ra-
zdes pro tanto, sendo o primeiro pressuposto na configuracao de resultados
subotimos®. O segundo pressuposto € a propria imperfeicao na formula-
cdo de regras, que leva a alguns resultados exigidos pelo direito serem, de
fato, subotimos. O terceiro pressuposto é que juizes possuem razdes para
agir além do direito.

A tese das fontes sociais é mitigada, de modo que o julgador podo bus-
car em razoes além do Direito a fundamentacéo para alcancar resultados
6timos, no caso de as razdes juridicas frustrarem esse intento. Isso poderia
soar contraditério com o que se afirmou ao longo do texto, mas ndo o é. A
tese é de que razoes morais, em sentido amplo, estao por detras dos prin-
cipios e regras juridicas, estando por isso, juridicizadas, e, nesse sentido,
quando invocadas, as teses do formalismo ainda descrevem bem a pratica
jurisdicional utilizada.

Tenho que, entretanto, capacidade contributiva, igualdade e vedacao
ao confisco, para ficar apenas em trés limitacoes ao poder de tributar, le-
vam a analise do julgador a uma consideracao propriamente moral, pois a
forma como interpretam esses preceitos se traduz numa questao ampla de
moralidade sobre como e quem tributar.

As discussoes de moralidade tributaria passam a permear a dogmatica.
Como etapa prévia para assentar as vantagens do formalismo moderado
atualmente, necessaria fazer uma abordagem genérica de como a dogmati-
ca tributdria foi forjada anteriormente.

41 SCHAUER, 1991, p. 204.
42 BRAND-BALLAND, 2014, p. 76.
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4. Uma abordagem genérica da dogmatica tributaria
nos séculos XX e XXI

A doutrina brasileira deve muito de sua autonomia ao esforco metodolo-
gico de Augusto Becker para acabar com aquilo que chamava de Direito
Tributario invertebrado, “um ser hibrido, monstruoso, que se adaptalval
docilmente as vontades do intérprete™.

Outro importante autor para a formacao do Direito Tributario brasilei-
ro foi Paulo de Barros Carvalho, que sugere, ao longo de sua obra, um corte
epistemologico para separar o que nao pertenceria a pura ciéncia juridica,
criando-se o que chamou de construtivismo logico-argumentativo*:.

Isso teria gerado a formacdo de uma dogmatica tributaria refrataria a jui-
zos de valor, focada em uma racionalidade exclusivamente sintatico-seman-
tica, epistemologicamente fixada numa reducao da complexidade social pela
énfase no dualismo e, ainda, esbocada com reducionismo metodologico®.
Pode-se dizer, na linha do que tem sido proposta ao longo deste trabalho,
que a dogmatica tributaria brasileira teria uma longa tradicao formalista.

Na pratica tributdria nacional, nao se pode ainda deixar de mencionar
a contribuicao de Alberto Xavier para quem a lei tributaria deve disciplinar
de forma tao completa os atos do poder administrativo, de modo que “a ex-
presséo da justica estivesse por inteiro contida nos termos da lei, com exclu-
sdo de qualquer margem de arbitrio dos érgaos de aplicacao do direito™*.

Trata-se de uma valorizacdo do formalismo juridico, uma crenca na
deducao silogistica mecanica, conforme observacao de Sérgio André Ro-
cha*’, pois para Alberto Xavier,

(...)aaplicacdo da norma tributdria a um caso concreto traduz-se num racioci-
nio légico substantivo que tem como premissa maior a norma tributaria geral
e abstrata, como premissa menor a situacéo fatica da vida apresentada ao or-
gdo de aplicacio do Direito e como conclusio um juizo afirmativo ou negativo
acerca da correspondéncia da referida situacio fatica a hipotese normativa*.

43 FOLLONI, 2013, p. 52.
44 FERREIRA NETO, 2012, p. 88.
45 FOLLONI, 2013, pp. 207-260.
46 XAVIER, 1978, p. 36.
47 ROCHA, 2014, p. 51.
48 FERREIRA NETO, 2015, p. 133
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E possivel se apontarem criticas a essa visio formalista, com base em
doutrina que considera ser seu objeto nao apenas a estrutura das normas
tributarias, mas a dinamica da tributacao, o que traz a necessidade de con-
sideracoes substanciais.

Contra a tese do ndo-cognitivismo moral, expressariam Alfredo Au-
gusto Becker e Paulo de Barros Carvalho a rejeicao de qualquer possibili-
dade de juizo pratico (bom/ruim, injusto/justo, certo/errado)®.

Ocorre que os cidadaos, a todo tempo, emitem juizos praticos sobre a
tributacdo, em geral, e situacoes fiscais especificas. Também o fazem mui-
tos tributaristas. Também devem fazer intérpretes e aplicadores da legisla-
cdo tributaria. Entender que todos esses juizos praticos ndo sdo meras ex-
pressoes de gostos ou preferéncias pessoais é o primeiro passo para superar
o formalismo tradicional. Isso porque juizo pratico pode:

(...) ilustrar forma de incorporacgéo de proposi¢cdes normativas ideais que nao
se fiam em convencdes humanas contingentes ou historicas, mas sio, em
verdade, produtos tedricos finais de um tipo de procedimento mental hipo-
tético que, em razdo dos seus tracos necessariamente racionais, sdo capazes
de garantir algum sentido de objetividade no sistema moral como um todo>.

Na segunda metade do século XX, dois movimentos se processaram
e colocaram em xeque a tese do nao-cognitivismo moral: a um, houve
uma reaproximacéo entre direito e moral pelas teorias da justica, projetos
de filosofia moral e politicas empreendidos racionalmente; a dois, novos
estudos de biologia tém mostrado um senso minimo de empatia, coope-
racdo, solidariedade e equidade mesmo entre animais, que nao apenas os
homens, mas que teriam sido vitais para a evolucao humana’".

Nzo se advoga aqui que qualquer juizo sobre justica e moralidade da
tributacio pela doutrina ou pelas pessoas seja objetivo, mas que a preocu-
pacdo em torno da justica da tributacao pode trazer discussoes juridicas
legitimas que ndo podem passar desapercebidas da dogmatica tributaria.

Nao por acaso as modernas teorias da justica, sobretudo a partir do
trabalho de John Rawls, discutem como se distribuir e redistribuir riqueza

49 Cf. FERREIRA NETO, 2012, pp. 115-116.
50 FERREIRA NETO, 2015, p. 133
51 WALL, 1996.
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dentro da sociedade, como ja afirmado, de modo que o tema entrou no
rol de andlise de filosofos morais, filésofos politicos e, finalmente, juristas.

Dai se pode perguntar: a dogmatica tributaria deva também assumir
o papel prescritivo, no sentido de enunciar juizos sobre como a tributacéo
seria mais justa dentro de certo arranjo social? Em alguma medida, essa ja
é uma nova vertente da dogmatica tributaria, embora haja quem conside-
re isso um exercicio filosofico e especulativo que vai além do objetivo da
Ciéncia do Direito. Nesse sentido, estaria se fazendo Filosofia do Direito
Tributario™, nao doutrina tributaria para alguns.

Mas a tese que se estabelece ¢ que a dogmatica tributdria pode propor
modelos de reforma da distribuicao e redistribuicéo de riqueza pela via das
financas publicas e tributacdo, discutindo objetivamente essas questdes.
Dois exemplos recentes dessa tentativa estdo nas obras de Ricardo Lodi
Ribeiro™ e Hugo de Brito Machado Segundo’.

O que se deve esperar é uma separacao do que se pode fazer pelo ter-
reno da interpretacao e aplicacao do Direito daquilo que é uma proposta
objetiva de reforma.

Ricardo Lodi Ribeiro, ao propor que a tributaciao sobre o grande capi-
tal é um imperativo de justica, que, se implementado, porém, nao pode ser
confiscatorio, a0 mesmo tempo em que propde ser a eventual tributacao
dos lucros e dividendos das pessoas fisicas também uma medida de justica,
mas nao podendo seguir as aliquotas normais sobre outras bases econo-
micas das pessoas fisicas, porque a tributacdo sobre a pessoa juridica ja
atinge cerca de 34% em média>®, exemplifica bem a postura que se espera
da dogmatica juridica atual.

Nao é possivel que a doutrina crie a tributacao sobre o grande capital,
via instituicdo sobre o Imposto de Grandes Fortunas, por exemplo, nem
que se estabeleca a incidéncia de imposto de renda sobre lucros e dividen-
dos, o que demanda o exercicio da competéncia tributaria.

Entretanto, além de fazer um juizo politico sobre a necessidade do
exercicio dessas competéncias, Ricardo Lodi estabelece o que seria, basean-
do-se nas fontes juridicas constitucionais existentes, um modelo ideal de

52 BECHO, 2010

53 RIBEIRO, 2015.

54 SEGUNDO, 2015.

55 RIBEIRO, 2015, p. 22.
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tributacio, a luz de critérios constitucionais de justica, o que faz se valendo
das consideracoes substanciais que as limitacoes constitucionais ao poder
de tributar carregam consigo.

O que se espera do estudioso, assim, € que ele tente separar, ainda que
a realidade seja mais complexa do que o dualismo propde, dois momentos
especificos. Aquele quando, preso as fontes sociais do Direito, o jurista
elabora enunciados acerca das normas positivadas, daquele outro quando
especula, discutindo a legitimidade e a legitimacio do Direito Tributario
posto ou a ser criado.

O curioso € que esse juizo prescritivo pode estar nos quadrantes ju-
ridicos, pois dizer que determinado tributo nao atende a capacidade con-
tributiva ou apresenta aliquotas confiscatorias, remete a uma discusséo de
justica, ainda que a partir de critérios devidamente positivados. Mas nao
reside ai somente o trabalho prescritivo da dogmatica.

O que se espera da dogmatica tributdria, entdo, é um compromisso
com seu mister cientifico, para ficar claro quando se esta lidando com a mo-
dificacdo do sistema juridico dentro dos limites do proprio ordenamento ju-
ridico e quando se esta fazendo juizo de valor prospectivo e de lege ferenda.

Uma certa visao padrao diria que isso desvirtua o trabalho do jurista,
mas as ideias de que elementos empiricos e axiologicos contaminam o
mister cientifico e que nao permitem chegar a objetividade tém sido postas
a prova®.

O que este artigo propoe, a partir do recurso a um formalismo mode-
rado, conforme mais bem exposto no item a seguir, é a possibilidade de
se lidar com questdes empiricas e axiologicas, sem esquecer o elemento
conceitual.

Nesse ponto, a abordagem analitica em torno de conceitos e institutos
juridicos se mostra uma ferramenta epistémica util, pois quanto mais avan-
cada for a discussao, com mais facilidade se chega aos limites do Direito,
demarcando-se bem os campos da mera descricdo - sem desconhecer, que
a descricao feita pode néo ser a chancelada no sistema juridico atual - e da
prescricdo sobre qual o melhor arranjo institucional da tributacéo.

E verdade que essa demarcacdo tende a ser mais frdgil, em modelos
hiperconstitucionalizados como o brasileiro, cujo material juridico se abre
a valores ou é vertido em linguagem indeterminada.

56 FERREIRA NETO, 2012, p. 95.
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Na metafora de Riccardo Guastini, “a linguagem dos juristas nao ‘verte
sobre’ a linguagem do Direito; mais bem os juristas modelam e enriquecem
continuamente seu objeto de estudo, como se um violinista intercalasse
notas apocrifas na partitura que esta executando™’.

O conceitualismo, criticado por aqueles doutrinadores que enxergam
na doutrina uma funcao prescritiva, guardando raizes com o formalismo,
nao é abandonado, porque pode salvaguardar interesses, sobretudo dos
contribuintes. Nao é sindnimo, porém, de essencialismo, recorde-se uma
vez mais.

A objetividade que se espera da dogmatica tributdria tem mais a ver
com a tentativa de se evitar fenémenos como o da Jurisprudéncia dos In-
teresses, vertente do pensamento juridico que chegava a propor a possibi-
lidade de se criar tributo sem lei, invocando-se simplesmente o principio
da capacidade contributiva.

Do contrario, coloca-se em xeque a tese das fontes sociais e se permite
a incorporacao invalida de falso juizo de moralidade politica no Direito: o
de que qualquer ato ou situagao juridica que indique algum signo presun-
tivo de riqueza deve ser tributado, ainda que o legislador tenha se omitido.

Em verdade, o juizo “deve-se tributar somente a situacdo manifestado-
ra de riqueza econdmica” tanto é um juizo pratico compartilhado, recebido
com alguma pretensao de objetividade®®, quanto é um critério légico para
se tributar, sob pena de se criar normas impossiveis de serem concretiza-
das, o que demanda uma atencao a praticabilidade do Direito.

Quando Alfredo Augusto Becker afirmou que a capacidade contri-
butiva era a constitucionalizacio de um equivoco™, estava se insurgindo
contra uma postura que desconsiderava as fontes sociais do Direito, mais
proxima a Jurisprudéncia dos Interesses, nao estando preparado, aquela
época, para lidar com as questdes da possivel objetividade de juizos morais
ou mesmo a necessidade légica de normas serem exequiveis.

Mas curiosamente assentou a ideia de alguma dose de formalismo
juridico, estribando-se na necessidade de observancia das fontes sociais do
Direito e se adotando a separacao entre direito e moral como regra, podem
proteger os contribuintes.

57 GUASTINI, 2012, p. 221.
58 FERREIRA NETO, 2012, p. 117.
59 BECKER, 1998, pp. 484-490
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O positivismo juridico, acompanhando do formalismo juridico, foi e
pode continuar a ser ferramenta ttil na limitacao do poder de tributar. Os
legados positivistas de que a lei ¢ o instrumento para criacao de tributos
e formalista de que um juizo de moralidade politica nao pode expandir
o universo de contribuintes e a base de calculo de um tributo foram in-
corporados na dogmatica tributaria e pelo proprio sistema constitucional
tributario.

Voltar a uma ideia de se operacionalizar o Direito além das fontes so-
ciais, nas sociedades complexas e plurais de hoje, talvez seja retroceder no
processo de integracao social, pois, sozinho, o sistema moral se mostrou
ineficiente nesse intento®.

No entanto, sendo Direito e Moral sistemas de acdo co-originarios, eles
também podem se complementar, afinal as normas nao sao estabelecidas
como tabulas rasas, mas no bojo de processos politicos, nao raro, influen-
ciados por questoes morais. No caso de normas constitucionais, isso é mais
patente.

Tal abertura a moral, na elaboracdo de normas pelo legislativo, nao
significa que se deva permitir aos juizes desconsiderar ou corrigir normas
a partir de seus proprios critérios morais, de justica ou de politica social, de
modo que as teses da restri¢do judicial e da amoralidade da adjudicacao,
vinculadas ao formalismo, devem seguir.

Isso é a atuacao padrao que se espera de juizes, mas quando se chegar
a resultados subotimos, juizos de moralidade podem ser empreendidos. O
complicado estda em como dar o minimo de seguranca para os contribuin-
tes e para o proprio fisco em torno a objetividade dos juizos de moralida-
de politica. Repita-se que Alfredo Augusto Becker, por crer que isso seria
impossivel, expurgou tais juizos da dogmatica e propunha o desacerto em
incorporar conceitos e institutos no direito positivo que se conectassem a
outros subsistemas (econdmico, social etc.).

A abertura da dogmatica a juizos especulativos e do Direito Tributario
a Moral se deu a partir da obra de outro jurista relevante, que deve ser lem-
brado como importante para a formacao da doutrina brasileira dos séculos
XX e XXI.

Trata-se de Ricardo Lobo Torres que, conscio das impactantes mudan-
cas sociais e suas influéncias no direito, tanto como sistema de normas de

60 HABERMAS, 1997, p. 149.
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acdo, quanto na forma como se faz ciéncia juridica, trouxe para a dogmati-
ca a discussao em torno a critérios de justica tributaria.

E bem verdade que ele chega a ensaiar um afastamento da tese das
fontes sociais, quando fundamenta, por exemplo, a vedacao ao confisco
na liberdade individual, que seria preexistente ao pacto constitucional®,
hipotese meramente tedrica, pois no caso brasileiro isso foi positivo.

Seja como for, tem-se que o formalismo nao impede qualquer preocupa-
¢ao com a substancia do Direito, pois se os contetidos juridicos trazem carga
axiologica ou remetem a discussoes economicas, por exemplo, ainda que
tenham que ser delimitados por intérpretes e aplicadores, o trabalho de adju-
dicacao se faz por uma necessidade das proprias fontes sociais estabelecidas.

Tome-se como exemplo a vedacdo ao confisco. Nao importa sua natu-
reza: para uns uma clausula constitucional aberta®, para outros, conceito
juridico indeterminado, mas determinavel®. Certo é que quando se comeca
a discutir se ela se aplica apenas ao valor principal do tributo ou as mul-
tas, a quais espécies de multas, bem como se é possivel estabelecer limite
de aliquota além do qual a tributacdo é confiscatoria, claramente se esta
preocupando com a delimitacdo do conceito de confisco e dentro de um
horizonte de expectativas sobre os valores que o sistema tributario constitu-
cional incorporou, trabalho a ser feito pelo intérprete e aplicador do Direito.

Curiosamente, o proprio Ricardo Lobo Torres que se colocava con-
trario a uma abordagem positivista e formalista do Direito Tributario®,
mantém uma preocupacdo mais procedimental do que propriamente subs-
tancial no controle da tributacdo, ao estabelecer que igualdade, pondera-
cdo e razoabilidade s@o principios vazios, quando boa parte da dogmatica
tributaria tenta estabelecer contetidos substanciais para eles.

Do ponto de vista metaético, ndo se ignora que juizos sobre igualdade
e razoabilidade possam ter algum nivel de objetividade, mesmo que eles
possuam caracteristicas relacionais e referenciais.

No limite, ofende a igualdade tributaria tratar de forma igual todos os
contribuintes, assim como € irrazoavel se querer tributar situacao em que
ndo ha manifestacdo de riqueza.

61 TORRES, 2005b, p. 153.
62 TORRES, 2005b, p. 160.
63 TIPKE, 2002.

64 TORRES, 2005¢, p. 222.
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Em sintese, a ideia de que o Direito se revela por fontes sociais parece
ainda ser a que melhor descreve a pratica juridica na maioria dos casos. O
que se propde é avancar para explicar como se resolve o dissenso em torno
ao conteudo das proprias fontes sociais, motivo pelo qual Paulo de Barros
Carvalho® ja teria proposto aproximar o positivismo kelseniano da filoso-
fia analitica e da filosofia da linguagem, o que néo teria conseguido lograr
totalmente, na visio de Arthur Ferreira Neto®.

Por outro lado, Ricardo Lobo Torres, nos estudos aqui ja citados, ten-
tou trazer para o Direito Tributdrio algumas preocupacoes substanciais,
pelo recurso a teoria da justica (John Rawls) e a teoria discursiva do Direito
(Jurgen Habermas), mas ainda se prendeu a analises timidas sobre alguns
principios e valores, talvez por uma certa aversao ao conceitualismo, rotu-
lado como algo tipico da Jurisprudéncia dos Conceitos, visdo que deveria
ser superada no Direito Tributrio.

Pelo formalismo moderado, a dogmatica precisa cumprir o papel de
expor os sentidos possiveis dos textos normativos (=das fontes), aderindo
as normas que estao vigendo no sistema juridico e estando atenta a realida-
de institucional em que o direito opera.

De qualquer sorte, na medida em que o Direito Tributario brasileiro
se constitucionalizou e trouxe a lume uma série de normas juridicas com
conceitos indeterminados ou principios, como vedacdo ao confisco e ca-
pacidade contributiva, respectivamente, e, ainda se abriu para a filosofia
politica e moral, o recurso ao conceitualismo, como uma vertente teorica
vinculada ao formalismo, evita uma aplicacdo aleatoria e indiscriminada
das normas tributarias pelo fisco e pelo judiciario.

O desenvolvimento da dogmatica tributaria pode passar por uma epis-
temologia da complexidade, o que implica considerar que “Direito Tribu-
tario é um conjunto de normas e compreendé-lo, enquanto tal, embora
importante, é apenas um passo”®’.

Nas preocupacgoes em melhor descrever as normas tributarias enquan-
to tais, dentro dos limites juridicos, o formalismo continua a se revelar
como ferramenta ttil, como se pode intuir do que até agora foi discutido e
sera sistematizado no capitulo a seguir.

65 BARROS CARVALHO, 2008.
66 FERREIRA NETO, 2012, p. 91.
67 FOLLONI, 2014, p. 27.
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5. Formalismo moderado e a utilidade dos conceitos para se buscar
seguranca juridica no Direito Tributario

A tentativa de tudo se prever nos preceitos normativos pode sobrecarregar
o sistema juridico como um todo.

De um lado, uma primeira opc¢ao poderia ser o recurso a se criar mais
leis (=mais textos juridicos), tentando se abarcar todo o universo de casos
cogitado idealmente pelo legislador, o que faria o direito posto perder, pa-
radoxalmente, sua capacidade de orientar condutas, afetando a cognosci-
bilidade material®®.

Se é verdade que as leis sio conhecidas, minimamente, em ordena-
mentos cuja sociedade adota solucdes institucionais compativeis para dar
acesso ao conteudo delas, existindo Diario Oficial para dar conhecimento
de sua promulgacao, pessoas especializadas consolidando informacoes e
certo compromisso na producio organizada de leis, quando se esta perante
ordenamentos juridicos sem essas preocupagoes institucionais, o sistema
pode ruir. Basta pensar na dificuldade que existe, em ambito municipal, de
se saber quais as leis tributarias vigentes.

Em sintese, o contribuinte perderia a seguranca de existéncia e vigéncia
pela acessibilidade, pela abrangéncia e pela possibilidade de identificacao
normativa.

Por outro lado, a opcao pode ser criar leis com cldusulas abertas e
indeterminadas, ou, se o legislador assim nao faz, permite-se uma jurispru-
déncia que reconstrua o universo de casos de aplicacao das normas, o que
é justamente o que setores da dogmatica tributaria mais tradicional acusam
como destruidora das certezas esperadas no Direito Tributario.

[sso geraria a situacdo de inseguranca de conteudo pela inteligibilida-
de danorma, frustrando a expectativa do contribuinte em alcancar cognos-
cibilidade intelectual do Direito Tributario®.

Esse é o problema pelo que passa, por exemplo, o Direito Tributario
brasileiro, ao se discutir o que seriam servicos a luz das novas tecnologias
ou a expressao “‘congéneres” na lista anexa a LC 116 ou “insumos utiliza-
dos na producao” no que toca ao PIS e a COFINS. Independente do acerto
ou nao das decisoes judiciais, o que fica patente é que normas abertas e

68 AVILA, 2012, p. 305.
69 AVILA, 2012, p. 236.
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indeterminadas, se necessarias, geram problemas na identificacio de qual
o sentido de servicos ou de insumos.

O formalismo moderado relé a tese da delimitacdo, a fim de que se
entenda a completude do ordenamento como um ideal inalcancavel, mas
que deve ser um vetor cuja busca vai delimitando melhor o Direito. E im-
portante, também, pensar o conceitualismo ndo como uma ferramenta que
aprisiona sempre o intérprete, mas como algo que da seguranca, ainda que
o contexto possa alterar os conceitos. O conceitualismo nao, necessaria-
mente, trabalha com conceitos imutaveis, como ja se viu.

O Direito é uma técnica social de regulacao de condutas, expresso em
uma linguagem, seja a linguagem criada por legislador e julgadores, seja o
discurso entabulado por juristas. De qualquer sorte, enquanto linguagem,
ndo pode tudo.

A epistemologia e outras ciéncias apontam para a construcao inten-
cional de praticas sociais, que servem de limite ao Direito. Por mais dificil
que seja encontrar os limites que a realidade social coloca para o estabeleci-
mento de normas de conduta, elas existem, devendo ser uma preocupacao
do legislador, jungido que esta a praticabilidade do Direito.

Menos dificil, porém, é, operando no terreno da linguagem criada,
indicar os campos em que o jurista esta alterando a realidade juridica, co-
locando ou retirando propriedades relevantes de normas.

Nesse papel reconstrutivo do Direito, o dnus para o intérprete ou aplica-
dor é maior, devendo remeter-se a uma tarefa analitica de demonstrar porque
a norma como posta estd equivocada ou, saindo das fontes sociais, mostrar
porque a norma apresenta resultados subotimos, buscando-se as razoes das
regras juridicas para interpreta-las e aplica-las com resultados 6timos.

Pode-se conjecturar que as materialidades economicas indicam os li-
mites para o exercicio de competéncias tributarias. Ancorada em conceitos,
a discussdo sobre os limites de cada um deles sera mais dificil, quanto mais
sedimentados na doutrina e jurisprudéncia, salvo se a realidade social exi-
gir mudancas na interpretacao e aplicacao da legislacao tributaria.

Esforco argumentativo especial deve existir para aquele que quer de-
fender, por exemplo, que simples movimentacao financeira indica renda,
pois o consenso sedimentado vai para caminho contrario.

A ideia de um tributo unico, incidindo sobre movimentacéo financei-
ra, esbarra, por exemplo, na ideia sedimentada de renda como aquisicao de
disponibilidade econdmica ou juridica, pois haveria situacoes que fugiriam
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desse conceito sedimentado e compartilhado socialmente, como nas situa-
coes de se tributar a venda de um carro usado abaixo do preco de compra.

Perceba que, embora tributar unicamente a movimentacdo financeira
seja uma ideia que se admite no espaco publico, ha limites que o conceito
de renda, como é compartilhado socialmente e sedimentado no discurso
juridicos, estabelece para a ado¢do da medida.

Por outro lado, o STF ja decidiu que nao poderia um Estado-membro
criar IPVA sobre aeronaves, porque o IPVA substitui tributo da Constitui-
cdo anterior, que ndo alcancava essa materialidade economica.

Na persecucdo da categoria de veiculos automotores, ao revés, exis-
te espaco para rediscutir o tema, ja que, a0 menos judicialmente, nao se
firmou entendimento solido e consolidado, pois se usou como razdo de
decidir o afastamento das aeronaves do antigo tributo equiparado ao IPVA,
0 que ndo implica uma decisao no sentido de que o conceito de veiculos
nao abranja aeronaves e embarcacoes.

Tal tese é incompativel, aprioristicamente, com as fontes sociais atuais
do Direito Tributario e com a dogmatica: nada indica um dever de se
interpretar uma Constituicao, a luz dos sentidos dados ao texto constitu-
cional anterior.

Para se comprovar o que o STF decidiu, era necessario vencer especial
onus argumentativo, para se provar que a Constituicdo anterior teria feito
0 juizo correto — perceba-se a aproximacao implicita do tema com a moral
— de que possuir uma aeronave nao estava no signo presuntivo de riqueza
ou na matriz de incidéncia do tributo sobre “veiculos automotores”.

Nzo se decidiu, contextualmente, se aeronaves podem ser considera-
das como veiculos automotores, afinal.

Por ultimo, os servicos de streaming, a possibilidade de se “imprimir”
objetos e a proliferacdo de bens intangiveis indicam uma revisiao dos con-
ceitos de servicos de qualquer natureza, produto industrializado e merca-
doria, que estdo no nucleo das competéncias tributarias do ISSQN, IPI e
ICMS, em virtude da opcao brasileira ainda vigente de uma tributacao do
consumo por tributos diversos.

O que se quer deixar claro, porém, é que a vertente do conceitua-
lismo, que integra uma das teses do formalismo moderado, nao indica a
imutabilidade dos conceitos, a0 mesmo tempo em que promove seguranca
juridica, pois se exige especial onus argumentativo para se comprovar a
mudanca dos conceitos.
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6. Conclusao

Estigmatizar teorias nao é a op¢ao mais adequada cientificamente. Muitas
vezes, é perniciosa a propria pratica juridica.

Nesse artigo, tentou-se mostrar que o formalismo segue tendo valor,
como uma metateoria ou Teoria do Direito e, também como mecanismo
para identificacdo e controle do Direito Tributdrio pela dogmatica.

Com o perigo das adjetivacoes, propds-se um caminho no meio, entre
formalismo extremado e nido-formalismo, relendo-se as teses centrais da
teoria e mostrando sua utilidade para o Direito Tributario.

Por outro lado, propos-se, embrionariamente uma reconstrucao da
visdo padrao sobre doutrina, recobrando uma funcao critica em relacao
ao sistema juridico vigente e se aproximando de juizos politicos e morais
praticos, ainda que nao como regra de sua utilizacao.

O formalismo, pelo rigor analitico que exige de quem o pratica, pode
ser util, porém, mesmo na andlise da dimensao substancial da tributacéo.

Fato ¢ que valores foram incorporados também formalmente no Sis-
tema Constitucional Tributario Brasileiro, dentro dos critérios de validade
previstos nas fontes sociais do direito posto, o que aponto para um forma-
lismo moderado.

Nzo se mostra impossivel, assim, lidar com valores de forma analitica,
o que se aproxima da énfase em conceitos do formalismo juridico. E o que
se da quando curiosamente um valor ¢ alcado a categoria imprescindivel,
como se mostra na tentativa de certa parte da doutrina de remeter a legiti-
midade de qualquer tributo a capacidade contributiva, mesmo quando ele
se presta a finalidades extrafiscais.

A hiperconstitucionalizacao é um dado empirico da realidade juridica
brasileira. O Direito Tributario foi constitucionalizado a ponto de trazer
um ntcleo de protecao abrangente para os contribuintes.

O que isso demonstra, porém, é que substituir razdes das fontes so-
ciais do Direito por critérios morais, que serao interpretados e aplicados
por juizes, nao € a solucao das incoeréncias do sistema juridico, nem sig-
nifica superar abstracdes demasiadas que o pensamento analitico ou o for-
malismo trariam.

As teses do formalismo moderado ressignificam a dogmatica tributa-
ria, sendo um mecanismo de garantir a seguranca juridica, valor comparti-
lhado como relevante na sociedade e na comunidade juridica, em geral, ao
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mesmo tempo em que garante a reconstrucao dos sistemas juridicos con-
forme novas circunstancias e contextos, informando, da melhor forma pos-
sivel, o que se espera da interpretacao e aplicacao da legislacao tributaria.
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RESUMO: O senso comum na pratica juridica tem criticado o formalismo, como uma
atitude mecanica de interpretacao e aplicacio do Direito, que néo se afinaria com as
atuais necessidades da sociedade. No caso do Direito Tributario, porém, existe uma
longa tradicao de valorizacio da certeza e da tipicidade cerrada, que redundaria na de-
fesa da dignidade das regras juridicas e na tomada da seguranca como bem juridico de
especial protecao para os contribuintes. Isso leva a que a dogmatica tributaria tradicio-
nal aceite, em algum grau, as quatro teses principais do formalismo juridico: restricéo
judicial, determinacéo, conceitualismo e amoralidade da adjudicacio. Tais teses que
constituem o nucleo do formalismo sao tipos ideias, pois néo séo vetores que informar
a interpretacao e aplicacdo do Direito Tributario em todas as situacdes. Este artigo, ao
contrario das tendéncias de apoiar e desaprovar o formalismo tributario, coloca-o em
discussio, para concluir um pouco de formalismo ainda existe e é esperado na inter-
pretacéo e aplicaciao do Direito Tributario, propondo, afinal, que fiscais e julgadores se
valham do que se nomeia como formalismo moderado na solugéo de conflitos.
Palavras-chave: formalismo; seguranca juridica; direito tributario; teoria da deciséo.

ABSTRACT: Common sense in legal practice has criticised formalism, as a mechanical
attitude of interpretation and application of law, which would not be tuned to the
current needs of society. In the case of tax law, however, there is a long tradition of
valuing the certainty and the close typicality, which would make the defense of the
dignity of the legal rules and the taking of security as a legal right of special protection
for taxpayers. This leads to the traditional tax dogmatic accepted, to some degree, the
four main theses of legal formalism: judicial restriction, determination, conceptualism
and amorality of the award. These theses that constitute the nucleus of formalism are
ideas types, because they are not vectors that inform the interpretation and appli-
cation of tax law in all situations. This article, unlike the tendencies to support and
disapprove of tax formalism, puts it into discussion, to conclude a little formalism
still exists and is expected in the interpretation and application of tax law, proposing,
after all, that tax and Judges are worth what they appoint as moderate formalism in
resolving conflicts.

Keywords: formalism; legal certainty ; tax law ; decision theory
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1. Introducao

Quando foi se despedir de sua mae no leito de morte, Mark Bellison, um
roteirista fracassado, revolucionou o mundo em que vivia. Emocionado
porque sua mée dizia ter medo do vazio apds a morte, Mark disse a ela
que todos encontrariam seus entes queridos e ganhariam uma mansao, e
ela, que gostava muito de dancar, poderia fazé-lo por toda a eternidade.
Mark viu sua mae morrer alegre, com um grande sorriso nos labios. Isso
foi possivel porque, no mundo em que Mark vivia, ninguém era capaz de
contar mentiras, todos falavam a verdade, sempre. Porém, Mark tinha aca-
bado de descobrir que conseguia mentir! Ocorre que ele também comecou
a mentir para influenciar a mulher que amava para que eles namorassem.
Mark procurava, com mentiras, impedir que ela mantivesse um relaciona-
mento amoroso com qualquer outra pessoa e se convencesse de que ele era
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o melhor para ela. Ele também comecou, literalmente, a inventar Historia:
como todos falavam a verdade, os grandes clédssicos do cinema eram even-
tos histéricos reais, contados por narradores a partir de roteiros meramente
descritivos; mas Mark podia simplesmente mentir, e seus roteiros passaram
a descrever falsos eventos historicos, tornando-se os filmes mais assistidos.
Grosso modo, esse é o roteiro de O Primeiro Mentiroso (The Invention
of Lying, 2009). O mundo sem mentira alguma era linear e, nao raras as
vezes, até cruel. As relacdes eram duras. Mas a mentira néo transformou
o mundo em um lugar melhor, apenas fez mudar os dilemas de cada um.

O uso de mentiras e narrativas dubias sempre esteve presente na es-
tratégia de propaganda de regimes, partidos e candidatos, ndo sé para au-
topromocao, como também para ataques a concorrentes. Para nao ir muito
longe em tempo e lugar, lembre-se das eleicoes de 1989, nas quais Fer-
nando Collor, entao presidenciavel e ja no segundo turno, disse que Luiz
Inacio “Lula” da Silva, tambémpresidenciavel, se vencedor, lancaria uma
investida contra as cadernetas de poupanca'. No final, eleito, foi Collor
mesmo quem o fez. No segundo turno das mesmas eleicdes, a Rede Globo
foi acusada pelo Partido dos Trabalhadores de editar os debates finais para
favorecer Collor. Embora o questionamento nao tenha sido bem sucedido
na Justica Eleitoral — o PT queria que a emissora transmitisse uma nova
edicao, a titulo de direito de resposta —, mais recentemente a propria Rede
Globo admitiu que a edicdo buscou privilegiar Collor?.

O que mudou, entdo? Segundo reportagem da BBC Brasil, em 2010,
o Partido dos Trabalhadores contratou um servico de “marketing de guer-
rilha”, responsavel por blogs e perfis falsos voltados a conter divulgacao
de informacoes desabonadoras da entdo candidata Dilma Rousseff e, ao
mesmo tempo, a promulgar informacdes contrarias ao candidato José Ser-
ra, seu opositor, com uso eventual de fake News’>. Em 2013, sem usar a
expressdo “fake news”, o Forum Economico Mundial classificou a massiva
desinformacao digital como um risco global®. Pesquisadores da Fundacao
Getulio Vargas apontaram que, na campanha de 2014, uma série de perfis
falsos sediados na Russia e no Leste Europeu ajudaram o candidato Aécio

1 CARVALHO, 2006; MADUENO, 1994.
2 MEMORIA GLOBO.

3 GRAGNANTI, 2018.

4 HOWELL, 2013.
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Neves a formar uma rede de compartilhamento de conteudo, distorcendo
a percepcao das pautas mais debatidas nas eleicoes para presidente”’.

Em 2016, sabe-se que a campanha do referendo para saida do Reino
Unido da Unido Europeia, conhecida como “Brexit”, aliou as noticias fal-
sas ao risco a soberania nacional®. Mas foram as eleicoes estadunidenses,
ainda em 2016, que consolidaram a popularidade da expressao “fake news”
e a reflexdo mundial em torno delas, dada a utilizacdo sistematica e ilegal
de informacoes pessoais partilhadas em midias sociais para mapear o elei-
torado, garantir participacao efetiva dos eleitores ja fiéis ao partido no dia
da votac¢do (uma vez que, nos EUA, o voto nao é obrigatdrio), influenciar
eleitores indecisos e, ainda, promover contrainformacdo verdadeira e fal-
sa’. Em 2017, as eleicoes francesas enfrentaram o mesmo problema®.

A proximidade das eleicoes nacionais brasileiras parece tornar interes-
sante e necessaria a discussao acerca das fake news nas eleicoes, inclusive
em funcdo do avancado estagio de propagacao de noticias falsas ja em pe-
riodo pré-eleitoral. No presente artigo, pretende-se discutir: (i) as relacoes
entre fake news e democracia, (ii) as medidas de abordagem as fake news
sob uma perspectiva da analise comportamental e (iii) as propostas atuais
contra as fake news no atual contexto eleitoral e sua efetividade.

Muitos conceitos de fake news séo utilizados nas pesquisas e estudos
levantados, ora mais, ora menos abrangentes. De forma geral, é possivel
compreender as fake news (ou noticias falsas, ou, ainda, noticias fraudu-
lentas’®, expressoes que serdo utilizadas como sinoénimas durante o texto)
como informacdes intencionalmente falsas, mas com uma roupagem tal
que lhes empreste confiabilidade, destinadas a enganar ou, no minimo,
confundir seus receptores® .

5 BRANDINO, 2018.

6 BOOTH, et al., 2017.

7 ROSENBERG, CONFESSORE e CADWALLADR, 2018.

8 FARAND, 2017.

9 A expressdo tem sido defendida pelo jornalista Carlos Eduardo Lins e Silva (FGV, 2018).
10 ALLCOTT e GENTZKOW, 2017.

11 Alguns pesquisadores tém criticado o uso da expressdo fake news, sugerindo a adocéo
de termos mais especificos, como “ma informacio” ou “desinformacido” (WARDLE e DE-
RAKHSHAN, 2017).
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2. Democracia, tribalismo politico e fake news

Robert Dahl cita a participacao efetiva e o entendimento esclarecido como
requisitos de uma democracia. Para ele, a participacao efetiva diz respeito
as “oportunidades iguais e efetivas para fazer os outros membros conhece-
rem suas opinides sobre qual deveria ser [a] politica [a ser adotada]”; ja o
entendimento esclarecido, as “oportunidades iguais e efetivas de aprender
sobre politicas alternativas importantes e suas possiveis consequéncias”'?.
Note-se que Dahl aborda a questao com vista a garantia de oportunidades,
sem, contudo, sinalizar que a democracia requeira individuos que se com-
portem de forma isenta, interessada e sabia. Inclusive, o autor destaca que
“nao sera nenhum choque admitirmos que nds, seres humanos, temos um
pouco mais do que simples vestigios de egoismo: em graus variados, ten-
demos a nos preocupar mais com nossos proprios interesses do que com
os dos outros™.

Esta justamente ai, na discussdo sobre participacio efetiva e entendi-
mento esclarecido, o ponto de contato entre democracia e fake news: os
eleitores. E neles que miram as noticias falsas, para obter o voto, outro
conceito-chave para a democracia. Essas noticias falsas podem trabalhar
tanto o convencimento do eleitor a respeito dos candidatos, como também
os temas que compoem as plataformas desses candidatos. De um jeito ou
de outro, ha dois conceitos implicitos nessa vinculacao, que funcionam
como duas faces da mesma moeda: a de que um ambiente democratico
sadio exigiria, de um lado, eleitores participativos, conscientes das ques-
toes politicas, sociais e econdmicas, e, de outro lado, uma certa assepsia
na producio e divulgacido de contetdo politico-eleitoral, cujo consumo
seria guiado pela l6gica de “o melhor argumento serd o vencedor”. Trata-se,
respectivamente, do que se poderia chamar de mito dos eleitores virtuosos
e falacia do livre mercado de ideias, e ambos precisam ser desconstruidos
para evitar que a extensao da influéncia nociva das noticias falsas na demo-
cracia nao seja mal estimada.

Em relacdo ao mito dos eleitores virtuosos, é comum ancorar a reali-
zacdo da democracia plena a existéncia de um eleitorado que da importan-
cia ao voto, acompanha campanhas eleitorais, conhece opc¢oes e interesses

12 DAHL, 2001, p. 49.
13 DAHL, 2001, p. 80.
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em jogo e é capaz de colocar o interesse coletivo acima de seus interesses
pessoais. O eleitor virtuoso ¢ aquele de quem se espera que o exercicio da
vida politica seja uma esfera relevante de sua personalidade. E, a seu tur-
no, a democracia dependeria da sabedoria desse eleitorado e seria também
o resultado de um compromisso de todos os eleitores em torno do bem
comum. E preciso, contudo, melhor entender quem sio os eleitores no
processo eleitoral.

E muito dificil apresentar uma analise ampla e estruturada a respeito
de perfis de eleitorado, uma vez que cada pais tem experiéncias proprias.
No entanto, algumas tendéncias tém sido identificadas ao redor do mundo,
e elas bastam para o que se deseja demonstrar. Em primeiro lugar, ha sinais
de que os eleitores tém perdido o interesse em politica: seja em paises com
voto obrigatdrio, seja em paises com voto facultativo, muitas pessoas aptas
a votar tém deixado de participar dos processos eleitorais'*. Em segundo
lugar, eleitores tém se mostrado cada vez mais descrentes quanto a partidos
politicos, o que se traduz em votos brancos e nulos', estimulando que
muitos candidatos se utilizem do jargao “ndo sou politico”, sendo defini-
dos como outsiders'®. Em terceiro lugar, promessas apresentadas durante
campanhas eleitorais sao recebidas com ceticismo'’. O cenario formado a
partir dessas trés constatacoes revela que o eleitorado esta longe de ser vir-
tuoso; ao contrario, é desinteressado e, quando exerce seu direito ao voto,
ndo o faz pautado pelo escrutinio das plataformas das campanhas.

Ja a falacia do livre mercado de ideias é uma metafora que remonta a
logica do funcionamento do mercado sob o entendimento do liberalismo
econdmico, a partir da qual a prevaléncia de um ou outro argumento, na
busca pela verdade, seria o resultado de prévias analises e debates criterio-
sos acerca de cada um deles. O livre mercado de ideias sempre esteve pre-
cipuamente associado a protecdo da liberdade de expressdo, no sentido de
se evitar, como regra, qualquer tipo de restri¢ao, notadamente por parte do
Estado, a troca de ideias. Mas tal formula também costuma ser associada a
ideia de autogoverno, vinculada a democracia, como uma garantia de que
cada cidaddo possa influenciar substancialmente as tomadas de decisdo

14 INSTITUTE FOR DEMOCRACY AND ELECTORAL ASSISTANCE, 2018.

15 PUBLICA, 2014; CHAPOLA, 2018; ALESSI, 2018; PAULINO e JANONI, 2018.
16 RASMUSSEN REPORTS, 2016; BIRNBAUM, 2018; CARMO, 2016.

17 LYNCH, 2016; RIEGERT, 2013; PICKARD, 2015; LAUDARES, 2016.
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publicas, tornando-as melhores. Assim, o livre mercado de ideias permiti-
ria a construcao de uma ambiéncia em que as pessoas podem, a partir do
contato com vdrias ideias genuinamente voltadas para enriquecer o debate,
exercer seu direito ao voto mais conscientes e, consequentemente, promo-
ver decisdes publicas qualificadas'®.

O livre mercado de ideias parte do pressuposto de que ha uma espécie
de acordo tacito entre os individuos em contribuir de forma desinteres-
sada, imparcial, para o debate publico, o qual se desenvolve livremente,
com o fito de construir uma verdade como resultado. Isso deixa a desejar
enquanto analise de como os eleitores de fato se comportam, carecendo
de eco na realidade. Nio existe esse pretenso trafego imparcial de contri-
buicoes. Todos os atores possuem seus proprios interesses, os quais estao
dispostos a defender publicamente. Com isso, aqueles que buscam infor-
macao procuram meios que consideram mais alinhados as suas proprias
concepcoes'®. Por outro lado, certos interlocutores possuem forca para
viabilizar que seus interesses sejam mais ou menos vocalizados e venham
a repercutir com maior ou menor intensidade nas decisdes. Os meios de
comunicagio sio bons exemplos disso: funcionam como verdadeiros inter-
mediadores, na medida em que a maioria da populacao toma contato com
questdes publicas valendo-se de terceiros, notadamente a imprensa. Ao
mesmo tempo, a imprensa tem pauta propria. No Brasil, por exemplo, tem
havido progressiva concentracao da propriedade de veiculos da imprensa
tradicional em grupos com interesses econdmicos e politicos bem defini-
dos?®, muitas vezes alinhados aos interesses do governo?'.

A desconstrucao das premissas dos eleitores virtuosos e do livre mercado
de ideias para a democracia perpassa o reconhecimento de que os individuos
sao dados ao tribalismo politico, que deriva da vida em grupos. Pertencer a
um grupo significa dividir valores e compartilhar experiéncias com outras
pessoas, de modo que cada um dos membros do grupo forma e espelha par-
te de sua identidade a partir das relaces intragrupo e intergrupos. A conta
do senso de pertencimento e da interacdo retroalimentar entre individuo e
grupo na formacao identitaria, os individuos tendem a julgar positivamente

18 INGBER, 1984.

19 PEW RESEARCH CENTER, 2009.
20 BANDEIRA, 2016.

21 PASTI e GALLAS, 2018.
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atos e opinides de pessoas do seu grupo e, ainda, a rejeitar atos e opinides de
pessoas de outros grupos, independentemente de uma analise de contetido.
Trata-se de um expediente de autoafirmacao, na medida em que, ao menos
indiretamente, o individuo estaria validando seus proprios atos e opinides.
Por isso, como sera aprofundado mais adiante, é custoso para o individuo
estar aberto a argumentos que contrariem valores do grupo a que pertence.
Isso cria uma disputa argumentativa que nao se relaciona com o mérito das
condutas e argumentos, mas com a logica do “nds versus eles”, em que “a
verdade” quase nunca é um resultado buscado, porém, na maior parte das
vezes, funciona mais como um dado, no sentido de que cada um acredita
que as suas opinides ja exprimem “o melhor argumento”.

Interessante estudo submeteu participantes a cenas rigorosamente
idénticas de um mesmo video, no qual se desenrolava uma situacao de
protesto. O estudo investigava se o comprometimento prévio do partici-
pante com determinados valores interferiria na percepc¢do acerca de fatos
ligados ao protesto — um fendomeno chamado de cognicao motivada. A
metade dos participantes, as cenas do video foram contextualizadas como
se o protesto exibido se tratasse de um protesto nas proximidades de uma
clinica de aborto, contra esta pratica; a outra metade, o video foi apresen-
tado aos participantes como um protesto nas proximidades de um local
de recrutamento militar, contra a politica don’t ask, don't tell, referente a
restricdo de selecao de pessoas assumidamente homossexuais e bissexuais.
Em dado momento, o protesto, em ambos os cenarios, era interrompido
pela policia, alegando que os protestantes estariam intimidando os tran-
seuntes. A equipe do experimento pediu aos participantes para apreciar se
os protestantes haviam cruzado a linha do exercicio legitimo de protesto,
a ponto de justificar a intervencado policial. Antes de assistirem ao video,
os participantes haviam se autoidentificado em quatro grupos, entre eles
o dos igualitarios-individualistas e o dos hierarquistas-comunitaristas, dos
quais se esperava, respectivamente, a defesa de pautas mais liberais e de
pautas mais conservadoras, ocupando os extremos do espectro politico. De
fato, esses grupos apresentaram compreensoes a respeito dos protestos ex-
tremamente polarizadas entre si, confirmando a aposta inicial dos pesqui-
sadores: entre os igualitarios-individualistas, somente 28% consideraram
que a policia violou o direito de liberdade de expressdo dos protestantes
no cendrio “clinica de aborto” e 76% consideraram o mesmo no cenario
“recrutamento militar”; no que se refere aos hierarquistas-comunitaristas,
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70% consideraram que a policia violou os direitos dos protestantes no
cendrio “clinica de aborto”, e apenas 16% disseram o mesmo no cenario
“recrutamento militar”*.

O tribalismo politico contamina também a analise das respostas dadas
a problemas conhecidos. Em um experimento, realizado na realidade bi-
partidaria estadunidense, Troy Campbell e Aaron Kay buscaram confirmar
sua hipotese inicial, segundo a qual o ceticismo verificado entre republica-
nos quanto a mudancas climaticas ou crescimento da violéncia néo deri-
varia de duvida quanto a ocorréncia e gravidade em si desses fenomenos,
mas sim do choque ideolégico em face das solucoes usualmente discutidas
para sanar esses problemas. Os autores chamam esse quadro de “aversio a
solucdo”. Demonstrou-se que, quando andlises cientificas relativas a mu-
danca climatica eram associadas a uma politica regulatoria restritiva de
emissao de poluentes, pessoas autodeclaradas republicanas concordaram
menos com os estudos cientificos do que quando os mesmos estudos eram
associados a uma solucao politica que envolvia maximizar lucros com uso
de tecnologia verde. Tem-se ai um processo de cognicao motivada que se
desdobra em duas fases: a primeira alternativa para solucionar o problema,
que previa intervencao regulatéria, por contrariar uma concep¢ao mais
tradicional de livre mercado, gerou maior resisténcia entre os republica-
nos, uma vez que o livre mercado ¢ um dos fundamentos mais caros a
sua ideologia politico-econdmica; por sua vez, essa resisténcia contaminou
a propria capacidade de os republicanos concordarem com os resultados
cientificos que caracterizavam a mudanga climatica como um fato.

Vé-se que o alinhamento politico, que normalmente precede as elei-
coes, transforma-se, a depender do cenario, em verdadeiro entrincheira-
mento politico-partidario em relacdo as plataformas programaticas expos-
tas durante as campanhas eleitorais, impedindo, via de consequéncia, a
analise mais detida a respeito de seus erros e acertos. Todos os argumentos
sdo filtrados pelas lentes dessa ou daquela visio de mundo, deflagrando
um processo de cognicao motivada em face dos programas dos candidatos
—e, depois das elei¢des, esse processo continua, ai ja em face da plataforma
de governo do eleito. Some-se a isso o fato de que, nos anos eleitorais, indi-
viduos e grupos estdo mais expostos a visdes de mundo que contrariam as

22 KAHAN, HOFFMAN, et al., 2012.
23 CAMPBELL e KAY, 2014.
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suas, o que pode agravar ainda mais o entrincheiramento politico**. Nesse
cenario, o voto nao ¢ propriamente o resultado de debates e amadureci-
mento de ideias, ou de escrutinio sobre programas eleitorais; o voto é uma
escolha pessoal de bases anteriores, moldadas por valores e experiéncias
individuais e coletivas. Trata-se de uma orientacdo definida no mais das
vezes independentemente dos debates e propostas eleitorais. O que se vé
é que a campanha eleitoral funciona, em ultima analise, muito mais como
um periodo de sistematizacdo e confirmacao de ideias, voltado a permitir
que os candidatos e eleitores construam uma narrativa de justificacdo pu-
blica e coletiva de suas preconcepcoes.

Na verdade, é esse entrincheiramento ideologico que constitui o perigo
a democracia. A percepcdo equivocada a respeito da extensdo da influéncia
das noticias falsas sobre o eleitor — e, portanto, em ultima analise, sobre
a democracia — esté ligada ao fato de que o uso intenso da internet e das
redes sociais incrementou, ao mesmo tempo, a proliferaciao de fake news e
a polarizacao politico-ideoldgica, de modo que é facil pensar que é a atua-
cdo das fake news sobre os eleitores o agente causador de uma deterioracao
do debate politico-eleitoral e, por ricochete, da democracia. Mas ndo: o
agravamento da polarizacido politico-ideolégica que experimentamos hoje
em dia representa o verdadeiro risco democratico. Nesse sentido, “o en-
fraquecimento das nossas normas democraticas esta enraizado na extrema
polarizacao partidaria [...] E se uma coisa é clara a partir dos estudos de
colapsos [democraticos] através da historia, é que polarizacio extrema pode
acabar com democracias™ *°. Nos EUA, a escalada da polarizacao ideologi-
ca, entre a década de 1970 e a década de 2000, tem provocado uma forte
divisdo eleitoral””. O mesmo fenomeno de agravamento da polarizacao pa-
rece ocorrer em todo mundo e, especificamente no Brasil, cerca de 62% dos
entrevistados acredita que, atualmente, a sociedade esta mais dividida — esta
percepcao é superior a percep¢do média no mundo, que é de 56%%.

24 BAIL, et al., 2018.

25 No original: “the weakening of our democratic norms is rooted in extreme partisan polariza-
tion [...] And if one thing is clear from studying breakdown throughout history, it’s that extreme
polarization can kill democracies”.

26 LEVITSKY e ZIBLATT, 2018, p. 9; v., no mesmo sentido, SUNSTEIN, 2017, p. 25.
27 ABRAMOWITZ e SAUNDERS, 2008.
28 DUFFY, et al., 2018.
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As fake news sio um produto do tribalismo politico, este entendido
como a lealdade que se empresta a valores e codigos de conduta de um
grupo politico a que se pertence. Elas exploram algumas armadilhas cogni-
tivas ligadas ao tribalismo politico para maximizar a experiéncia que mais
favoreca um candidato ou partido. De alguma forma, a inexisténcia de elei-
tores virtuosos e de um mercado livre de ideias, por si s6, ndo representa
perigo grave a democracia. Historicamente, a democracia tem lidado com
a alienacdo politica e informacional. A democracia é um jogo de narrati-
vas usualmente marcado por interlocutores parciais, dispostos a defender
obstinadamente seus proprios interesses e, em geral, desconhecedores e
desinteressados pelo debate publico. O fato de que os eleitores ndo sejam
virtuosos e que nao exista um livre mercado de ideias, nao significa, entre-
tanto, que a construcdo da democracia esteja comprometida.

Isso nao quer dizer, entretanto, que nao se deva buscar um ambiente
informacional saudavel, porque, embora a propagacio de fake news seja
um produto do tribalismo politico, ela também o agrava, criando um cir-
culo vicioso. No entanto, o potencial antidemocratico das noticias falsas
reside menos em um compromisso puro e simples com garantir um am-
biente de circulacdo de informacoes verdadeiras para melhorar as tomadas
de decisdes na seara politica, e mais em sua plena eficacia, como fenomeno
informacional de massa, para gerar, a partir de um modelo de formacao de
identidades individuais (politica, econdmica, cultural e moral) ligado ao
pertencimento a grupos, um resultado de extremismo ideolégico-politico.
Quando bem delimitado o que estd em jogo, é necessario compreender
suas bases para definir as melhores estratégias de abordagem. E o que se
passa a discutir.

3. Sobre incéndios e extintores: as bases comportamentais das
fake news, as estratégias adequadas para seu enfrentamento e os
perigos por tras das medidas hoje existentes em ambito eleitoral

O combate as fake news se assemelha muito a contencao de um incéndio.
No caso dos incéndios, é preciso saber qual o material esta em combustdo
para determinar o tipo certo de extintor a usar. E mais: o uso de um tipo
errado de extintor provoca aumento e alastramento das chamas, podendo
comprometer até mesmo a vida de quem o manuseia. A analogia com as
fake news é relevante porque, uma vez que a proliferacdo das noticias falsas
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tem como combustivel o tribalismo politico, a efetividade das medidas
a serem tomadas contra sua disseminacao durante periodo eleitoral, na
busca da protecao a democracia, devera visar a neutralizacao dessa pauta
comportamental, sob pena de comprometer a propria democracia.

Portanto, é necessario discutir mais profundamente os facilitadores
comportamentais e tecnologicos que justificam o avanco das fake news e,
em seguida, quais sdo algumas das estratégias comportamentais na luta
contra elas. Por fim, é importante refletir criticamente acerca do estagio
atual do tratamento dado pelo direito brasileiro as noticias fraudulentas
durante as eleicdes. Cabe frisar, desde ja, que a analise comportamental do
combate a elas nao tem pretensio substitutiva, almejando, isto sim, com-
plementar e aperfeicoar as abordagens ja existentes.

3.1 Por que fazem sucesso as fake news?

Antes de tudo, parece fundamental esclarecer que, embora as noticias fal-
sas venham sendo indistintamente tratadas como um fendmeno com certa
homogeneidade, existem diversos tipos de fake news, na medida em que ha
diferentes formas de se produzir contetdo falso com o objetivo de enga-
nar o eleitor. Claire Wardle, do First Draft News, um projeto ambicioso da
Universidade de Harvard voltado a compreender e atacar todos os tipos de
desinformacao propagadas online, catalogou sete tipos de contetudo falsos:
contetido satirico ou parddico, cuja intencao ¢ apenas jocosa, nao destina-
da a enganar, embora isto possa ocorrer acidentalmente; contetdo enga-
noso, que se baseia no uso enganoso da informacao para enquadrar uma
situacao ou um individuo; contetido impostor, a partir do qual as fontes
das informacoes, que sdo genuinas, passam por um processo de desperso-
nalizacdo; contetdo fabricado, ocasides em que 100% do contetdo é falso
e sua fabricacéo é voltada a enganar e prejudicar; contetido manipulado,
em que dados ou imagens reais sao alterados para enganar; falso contexto,
quando contetdo é genuino, mas descontextualizado; e, finalmente, falsa
conexdo, que se da quando manchetes, imagens ou legendas nao corres-
pondem ao contetido a que associadas®.

A definicdo de fake news aqui adotada engloba toda e qualquer for-
ma de informacao falsa talhada com um verniz suficiente para render-lhe

29 WARDLE, 2017.
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alguma credibilidade, a ponto de enganar ou confundir seus destinatarios
— ou seja, um conceito muito mais subjetivo, fundando nas intencoes em
jogo, do que objetivo, centrado na natureza da falsidade. Entdo, com ex-
cecdo do conteudo satirico, todos os demais tipos sdo de interesse para a
incursdo que ora se realiza. O mesmo estudo do First Draft News estilizou
uma matriz, associando motivacoes especificas a cada um desses tipos de
contetdo, concluindo que intengoes publicitarias estdao correlacionadas a
quase todos eles®, razao por que também o fato do presente trabalho buscar
discutir fake news e propaganda eleitoral reforca esse interesse mais amplo.
O foco do presente trabalho é a exploracdo do fendmeno das fake news
em contexto de disputa eleitoral, o que envolve também ponderar sobre
a atuacao da mentira sobre uma faceta da identidade dos individuos, qual
seja, sua faceta de eleitor. A formacdo da identidade individual é um feno-
meno bastante ligado a vida em sociedade e, nesta medida, ao pertenci-
mento do individuo a grupos sociais’’. Assim, pessoas formam suas iden-
tidades politicas de forma relacional, a partir de sua interacdo com grupos
politicos, sejam eles mais ou menos organizados. Isso inclui, portanto,
desde relacdes que elas mantém com partidos politicos — sejam elasfor-
mais, como a filiacdo partidaria, sejam elas informais, como o engajamento
militante nao filiado —, até relagdes cotidianas que as pessoas desenvolvem
com membros de familia, colegas de trabalho e amigos com ideologias pro-
ximas. Alguns pesquisadores entendem que as visdes politicas individuais
precedem ao alinhamento ao grupo*. Outros entendem que é o alinha-
mento politico que pauta as visdes de mundo dos integrantes do grupo™.
Em uma e outras aproximacdes, o que se observa é que os julgamentos
politicos sao construidos a partir de um processo complexo de interacao
social e troca de informacdes essencialmente pautado pela logica grupal.
Isso traz profundos reflexos sobre o uso das fake news durante as elei-
coes, na medida em que € a insercao dos individuos em grupos politicos
que viabiliza a operacdo de vetores comportamentais que justificam a fa-
cilidade com que se alastram os contetudos falsos. Trata-se dos vieses e
heuristicas cognitivos, que tornam as fake news algo muito apelativo, tanto

30 WARDLE, 2017.

31 VAN BAVEL e PEREIRA, 2018.

32 VAN BAVEL e PEREIRA, 2018.

33 GREEN, PALMQUIST e SCHICKLER, 2002.
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individual como coletivamente. O conceito de viés cognitivo surgiu em
uma conjuntura de revisao da teoria ortodoxa da racionalidade, segundo
a qual os individuos, como seres racionais, realizam escolhas sob uma 16-
gica perfeita de ponderacao de onus e bonus, respondendo a incentivos.
E o individuo como homo economicus. Estudos de psicologia e economia
comportamental tém demonstrado, contudo, que “as pessoas se apoiam
em um numero limitado de principios heuristicos que reduzem as tarefas
complexas de avaliar probabilidades e predizer valores e operacdes mais
simples de juizo™*. Heuristicas sao, portanto, um conjunto de atalhos
mentais adotados durante o processo de tomada de decisdes. O uso siste-
matico desses atalhos leva a padroes de julgamentos que fogem aquilo que
seria esperado pela racionalidade economica ortodoxa. Esses desvios sao
0s vieses cognitivos.

As heuristicas e os vieses cognitivos precisam ser reconhecidos nao
como erros, mas como adaptacoes dos individuos a hipercomplexidade que
permeia multiplas, e as vezes simultaneas, situacdes de tomada de decisoes,
reduzindo, por exemplo, tempo e conhecimento exigidos para a realizacao
de tarefas. Na perspectiva das interacdes sociais, é importante ter em men-
te, ainda, que vieses e heuristicas sdo estratégias muitissimo eficientes se o
objetivo do individuo for a simples manutencdo e o aprofundamento de
seus vinculos com os grupos que integra®. Ha diversas espécies de vieses e
heuristicas, destacando-se, entre aqueles mais ligados as fake news no debate
eleitoral, o viés da confirmacéo e a heuristica da disponibilidade.

O viés da confirmacao é uma tendéncia cognitiva de supervalorizar as
informacoes que estejam de acordo com as proprias convicgdes e expecta-
tivas, de modo a ratifica-las®®. Para isso, pessoas nao s6 costumam lembrar
com mais facilidade de fontes e dados que reforcem suas hipoteses, como
também buscam equacionar informacgoes ambiguas de modo a chancelar
suas ideias. Em razdo disso, elas deixam de ponderar sobre informacoes
que contradigam suas posicoes iniciais, as quais, nada obstante, podem ter
importancia no processo de escolha. Esse viés estd por tras, a um sé tempo,
da polarizacio ideologica e daquilo que se convencionou chamar de “cren-
cas persistentes”, fendmenos intimamente ligados ao tribalismo politico.

34 KAHNEMAN, 2012, p. 524.
35 KAHAN, 2017.
36 NICKERSON, 1998.
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No que se refere a polarizacio, experimento pioneiro demonstrou que
estudantes pro e contra a pena de morte, quando expostos a analises incon-
clusivas a respeito da eficacia da dissuasao derivada deste tipo de punicao,
processaram seletivamente as evidéncias em um e outro sentido, segundo
a posicao que declararam adotar antes da exposicdo. Os estudantes nao sé
avaliaram as andlises que eram conformes as suas preconcepcdes de forma
mais positiva quanto a relevancia, completude e confiabilidade dos dados,
como ainda sairam mais convencidos da existéncia de suporte técnico para
suas impressoes iniciais, o que, de forma geral, levou ao incremento da
distancia entre os entendimentos originais, agravando, pois, a polarizacao,
em lugar de provocar uma convergéncia para uma opinidao moderada’’.

Quanto as crencas persistentes, estudo fundado em imagens de resso-
nancia magnética funcional dos cérebros dos participantes concluiu que a
exposicao a evidéncias contrarias a opinido inicial importara em emocdes
negativas para eles. Para lidar com essas emocoes negativas, os individuos
passaram a aumentar seu foco em crencas pessoais, com progressivo des-
colamento de dados advindos da realidade exterior, superando a dissonan-
cia cognitiva. Segundo o mesmo estudo, nas hipdteses em que estavam em
jogo contradicoes de natureza politica, a resisténcia a mudanca de opinido
foi maior do que nos casos em que a contradicao se dava em outras tema-
ticas, tendo envolvido extensa atividade cerebral em éreas ligadas a iden-
tidade pessoal®®. Por isso, adverte Cass Sunstein que “0 mesmo processo
que cria as falsas crencas ¢ o que os torna altamente resistentes a correcéo.
Seres humanos nao processam informacao de maneira neutra™.

Tais achados trazem luz as dificuldades a serem enfrentadas no comba-
te as noticias falsas em contexto eleitoral. Recentemente, o entdo Presidente
do Tribunal Superior Eleitoral, Ministro Luiz Fux, publicou um ensaio com
titulo bastante provocativo, “Contra fake news, mais jornalismo™*. Embo-
ra a imprensa tradicional tenha, de fato, um papel de destaque a exercer, o
simples contato com a verdade nao é suficiente para resgatar o eleitor. Bas-
ta rememorar que, durante sua campanha para reeleicdo em 2012, Barack

37 LORD, ROSS e LEPPER, 1979.
38 KAPLAN, GIMBEL e HARRIS, 2016.

39 SUNSTEIN, 2014, p. 44, traducdo nossa. No original: “the very process that create the false
beliefs make them highly resistant to correction [...] Human beings do not process information
in a neutral way”.

40 FUX, 2018.
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Obama contou com o apoio de especialistas em analise comportamental
para tracar estratégias de enfrentamento ao que, na época, eram os chama-
dos rumores*, e, mesmo assim, nio foi possivel reverter, junto a parcela
consideravel dos republicanos, a crenca de que Obama nao é nascido nos
Estados Unidos™. Nao a toa também, em pesquisa realizada pelo Instituto
da Democracia e da Democratizacdo da Comunicacao, embora haja, no ce-
nario brasileiro, um debate aberto sobre a proliferacio de fake news, apenas
cerca de 30% dos entrevistados afirmaram que desconfiam receber noticias
falsas em matéria politica®.

O viés de confirmacdo, como um desvio-padrio de julgamento em
todo e cada individuo, funciona como gatilho para a selecdo, incorporacao
e consequente divulgacao das noticias fraudulentas, podendo ser otimizado
pela organizacao dos individuos em grupos de interesse (formados por pa-
rentesco, afinidade, vinculos funcionais, entre outros motivos), com apelo a
importancia do todo para a identidade pessoal. As assessorias de comunica-
cdo e propaganda de candidatos e partidos sdo habeis em manipular tal viés,
mapeando os interesses do eleitorado, separando-o, para tanto, em grupos
e, entdo, projetando mensagens e pautas especificas, com contetudo direcio-
nado a explorar aquilo que sabem que os membros de cada grupo desejam
ler e ouvir, independente da veracidade das mensagens*. Uma vez que os
grupos sao identificados e minimamente acessados por meio de alguns de
seus integrantes, o viés de confirmacao presente em cada um dos individuos
entra em cena e se encarrega de que esses contetidos sejam disseminados
por compartilhamento. Quanto aos eleitores indecisos ou nao totalmente
alinhados com tal e qual partido, as informacoes ambiguas ganham desta-
que para atingir o maior ntimero deles, sempre contando que os proprios
receptores das mensagens se encarregarao de filtrar e absorver apenas aqui-
lo que legitima suas visdes de mundo. Mesmo fora do nicho de trabalho da
propaganda de partidos e candidatos, a vontade de reforcar aquilo em que
se acredita faz com que as fake news se propaguem rapidamente, mesmo que
ndo tenham origem em fontes oficiais de informacoes, bastando, para tanto,
que o teor seja apelativo a crencas previamente compartilhadas.

41 CAREY, 2012,
42 ANGIESTA, 2015.

43 VON BULLOW e STABILE, 2018.

44 BURLEIGH, 2017; ALBRIGHT, 2016.
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Ja a heuristica da disponibilidade se relaciona com a formacao das me-
morias individual e coletiva e a consequente aceitacao de lembrancas como
verdade. Pessoas se recordam mais facilmente de eventos e informacoes
mais vividos, chocantes ou emocionantes, simplesmente porque prestam
mais atencdo neles. E comum, por exemplo, que as chances de um aviao
cair sejam superestimadas porque quedas de avido, embora acontecam
muito pouco, sao altamente impactantes e amplamente noticiadas quando
acontecem. Pessoas também avaliam as chances de que uma assertiva seja
verdadeira ou seja uma solucao mais adequada que outras em funcéo de re-
memora-la por conta da exposicao frequente a ela. Por isso, quanto mais fa-
miliar for um contetido, maiores séo as probabilidades de que, em um novo
contato com ele, os individuos o considerem verdadeiro. O provérbio “uma
mentira contada mil vezes se torna verdade” resume bem essa tendéncia.

Em relacao 4 memorizacao pelo impacto, em funcao da justificada co-
mocao social criada pelos ataques do 11 de Setembro, estadunidenses re-
portam a ameaca terrorista como uma preocupacao constante quando dis-
cutem a politica imigratéria do pais, quando, na verdade, é mais provavel
que um individuo estadunidense ganhe na loteria do que venha a ser morto
em um ataque terrorista de qualquer tipo®. No que tange 2 memorizacao
pela repeticdo, a simples exposicdo a noticias falsas por uma unica vez,
desde que o contetido nido seja extremamente implausivel, ja é suficiente
para aumentar a percep¢ao de correcao do contetido em uma proxima vez,
a repeticdo assevera o julgamento da noticia falsa como verdadeira*.

Ocorre que memorias de acontecimentos podem ser formadas a partir
de estratégias de cobertura da midia ou, ainda, a partir de experiéncias
compartilhadas com pessoas de determinados circulos de confianca, como
a familia e o ambiente de trabalho, sem refletir, portanto, uma reiteracao
espontanea ou natural. E onde entra a centralidade da heuristica da dispo-
nibilidade para o tribalismo politico e para o tratamento das fake news nas
eleicoes. O sensacionalismo e a repeticdo revelam-se estratégias-chave nes-
se contexto. As noticias falsas operam justamente sob a premissa de chocar
0s receptores com a exploracao de esteredtipos, emocoes, duvidas e ex-
pectativas, a partir de exageros, distorcdes e fraudes. Assim, por exemplo,
cascatas informacionais envolvendo consumo de teorias da conspiracdo

45 MOSHER e GOULD, 2017.
46 PENNYCOOK, CANNON e RAND, 2018.
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geram interesse do publico por mais tempo do que cascatas informacionais
relacionadas ao consumo de teorias cientificas®.

A heuristica da disponibilidade ajuda a propagacao de fake news na
medida em que gera cascatas informacionais: em um primeiro momen-
to, as noticias falsas sdo inoculadas pelo sensacionalismo ou pela repeti-
cao — normalmente, aproveitando-se da maior permeabilidade gerada pela
polarizacdo ou por alguma vulnerabilidade emocional ou informacional
especifica; depois, a lembranca imediata, derivada da pronta acessibilidade
desse tipo de contetdo — seja pelo impacto, seja pela frequéncia — faz colar
na informacdo o rétulo da veracidade ou, no minimo, da verossimilhan-
ca; em um terceiro momento, dado que cada vez mais pessoas acreditam
e divulgam a informacéo, outras pessoas passam a acreditar e repassar o
conteudo*®® e, fechando o ciclo, como a verdade é usualmente bem me-
nos interessante que a mentira®, ¢ dificil apagar a mentira nas memorias
individual e coletiva e reconstruir um ecossistema informacional sadio.
Quanto mais manchetes, textos e imagens vinculados a fake news foram
repetidos, em multiplos ecossistemas de comunicacao, mais seus teores
serdo lembrados pelos individuos.

Além desses vetores subjetivos, ha fatores estruturais e tecnologicos
que contribuem de sobremaneira para a disseminacdo de fake news. Esses
facilitadores se relacionam com a nova arquitetura de producéo, circulacao
e busca de informacdes inaugurada pelas midias sociais, cuja caracteristica
essencial ¢ a criacdo e selecdo de contetudos pelos proprios usuarios. Esse
desenho estrutural propicia, entdo, a formacdo de camaras de eco (echo
chambers) — em resumo, a agregacdo voluntaria de usuarios que dividem
as mesmas ideologias, crencas, valores e ideias, em torno de si proprios,
com exclusio de pontos de vista em contrario® — e filtros-bolha (filter
bubbles) — ou seja, a apresentacao de informacao relevante, personalizada
a partir da analise algoritmica de preferéncias dos usuarios®. Ambos sao
fenomenos ligados ao principio da homofilia, segundo o qual similaridade

47 DEL VICARIO, BESSI, et al., 2016.
48 SUNSTEIN, 2014, pp. 19-27.

49 VOSOUGHI, ROY e ARAL, 2018.
50 GARRETT, 2009.
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gera conexao’. A principal consequéncia disso é o incremento exponen-
cial da exposicao seletiva a contetidos, pois os proprios usuarios limitam
seu contato a informacdes que ratifiquem suas preconcepcoes, abstendo-se
conscientemente dos desafios impostos pela dissonancia cognitiva deriva-
da do contato com ideias contrarias™.

Para compreender o que isso representa, uma analise fundada em in-
dices de isolamento informacional (assim entendidos como a diferenca en-
tre a média de acessos a sites de contetido conservador e a média de acessos
a sites de contetdo liberal) concluiu que a internet apresentava, em 2011,
indice superior aos da TV aberta e paga, das revistas (locais ou nacionais) e
dos jornais locais, embora menor que o dos jornais nacionais. A seu turno,
redes sociais nao virtuais (assim entendidas como as relacdes presenciais
mantidas com colegas de trabalhos, vizinhos, familia, amigos e interlocu-
tores politicos) apresentaram indices de isolamento muito superiores aos
da internet>*. Analisando as duas conclusoes, tem-se que a arquitetura das
midias sociais online sobrepoe um veiculo que promove muito bem o isola-
mento informacional (a internet) e determinados nichos de relacoes sociais
também altamente isolacionistas, potencializando, assim, a segregacao in-
formacional voluntaria.

Nio é dificil perceber como a segregacdo informacional voluntaria fa-
cilita a propagacao de fake news. Ecossistemas com camaras de eco e fil-
tros-bolha, formados a partir de alinhamentos politico-ideologicos, inten-
sificam a possibilidade de compartilhamento de noticias falsas, preterindo
a verdade em favor de outros objetivos ligados a formacao da identidade
politica, na medida em que sdo muito reduzidas a infiltracéo e a circulacao
de contra-argumentos e informacoes verdadeiras™. Ainda, a heuristica da
disponibilidade opera sem dificuldades, dado que a repeticio da noticia
falsa ocorre de maneira bastante rapida, envolvendo camadas de usuarios
que mantém relacdes mais proximas ou de maior confiabilidade, o que

52 MCPHERSON, SMITH-LOVIN e COOK, 2001.

53 Ha estudos em sentido contrario, notadamente no que diz respeito a padroes de consumo.
Nesse sentido, p. ex., demonstrou-se que a exposicdo personalizada contribuiu para uma
expansdo do padrao de consumo de musicas dos usuarios, e ndo para a limitacdo de suas
preferéncias (HOSANAGAR, FLEDER, et al., 2014). Para leituras que disputam a verdadeira
extensdo das camaras de eco e os filtros-bolha, considerando superestimados seus efeitos, v.
FLAXMAN, GOEL e RAQO, 2016, e HAIM, GRAEFE e BROSIUS, 2018.

54 GENTZKOW e SHAPIRO, 2011.
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facilita a internalizacdo e a formacdo de memorias individuais e coletivas.
Com isso, ha mais cascatas de fake news, as quais também sao linearmente
maiores e mais duraveis, aumentando a polarizacao™.

Nesse contexto, além da arquitetura das redes, ha o uso de ferramentas
tecnologicas como estratégias complementares, destinadas a extrair desse
desenho estrutural todo seu potencial de promocao de noticias falsas. Des-
de pelo menos 2014, ha noticias de que empresas publicitdrias contratadas
por candidatos tém se valido do uso de robos (bots) para divulgar noticias,
falsas ou verdadeiras’’. Passou-se a contratar também pessoas que se dis-
pdem a controlar diretamente perfis falsos, para interagir de maneira mais
personalizada em grupos em redes sociais™. Mais recentemente, detectou-
-se 0 uso de aplicativos “vampiros”, que se valem de perfis verdadeiros para
replicar contetido, sem que seus titulares saibam™. Em todos esses casos,
os recursos tecnologicos sao acionados como amplificadores e atuam em
duas frentes relacionadas a fake news: eles servem para inocular informa-
coes falsas em grupos diversos e, principalmente, para perpetua-las em
cascatas informacionais.

De acordo com o Digital News Report de 2016, elaborado pelo Reuters
Institute for the Study of Journalism e pela Universidade de Oxford, 51%
dos participantes disseram utilizar midias sociais como fontes de noticias,
sendo que 12% as apontaram como a principal fonte de informacao®. No
Brasil, o mesmo relatério indica que o indice de participantes que usam
midias sociais como fonte de informacao supera a média, atingindo 72%,
tendo sido o pais, entre os selecionados para a pesquisa, em que houve
maior crescimento proporcional de tal indice, entre 2015 e 2016. O Digital
News Report de 2018 referenciou uma queda no do uso de midias sociais,
mas, no Brasil, 48% da amostra indicaram que se utilizam do WhatsApp
para consumo de noticias®'. Esses percentuais, somados aos potenciais ne-
gativos associados a arquitetura dessa espécie de midia, explicam a preocu-
pacdo do uso de redes sociais em campanhas eleitorais por partidos, candi-
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datos e individuos em geral, para difundir noticias falsas, comprometendo
0 processo eleitoral.

3.2. Como combater adequadamente as fake news?

Cada vetor de propagacdo de noticias fraudulentas comporta uma linha de
atuacdo fundada em analise comportamental para mitigar seus efeitos dele-
térios. Essas linhas requerem a participacao de muitos atores, de jornalistas
ao Estado, passando por partidos, candidatos e empresas mantenedoras
de midias sociais. Também o papel do individuo sera discutido. O carater
multifacetado das medidas suscitadas, associado a extensdo da cadeia de
envolvidos, evidencia a complexidade de realizar um combate efetivo as
noticias falsas. As estratégias a seguir expostas terdao foco apenas nas ques-
toes comportamentais expostas anteriormente.

Comecando pelo viés confirmatorio, é preciso evitar se contrapor as
fake news apenas etiquetando o contetido de uma noticia como “falso” ou
“incorreto”. Essa discussdo surge em contexto no qual o Facebook anun-
ciou que os usuarios que tentassem compartilhar contetido previamente
reportados como falso ou enganoso por agéncias de checagem ou por ou-
tros usuarios e também os usudrios que se deparassem com esse tipo de
contetdo durante a navegacao na plataforma seriam advertidos a respeito
de sua possivel falsidade®. Sdo duas as premissas por tras dessa proposta:
a primeira é a de que a qualificacio de um conteudo como fake news é
bastante para que os usuarios se convencam de sua falsidade; a segunda
a de que a propagacdo de contetido falso ou enganoso ocorre porque os
usuarios ndo tém consciéncia sobre sua falsidade.

Contudo, os apontamentos ja feitos sobre o viés de confirmacdo dei-
xam claro que, mesmo quando a contraposicao a ideias é feita de forma
pormenorizada, com argumentos bem trabalhados em sentido oposto, a
informacao inveridica tende a ser ponderada como verdadeira se ratifica
concepcoes originalmente sustentadas. Assim, a mera sugestao de falsidade
a partir de avisos aos usuarios, mesmo que remetam a paginas e postagens
em que o desmascaramento sera feito com maior profundidade, pode vir
a ser contraproducente®. E possivel até que se estabeleca uma relacao

62 FACEBOOK, 2018.
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adversarial do usuario com esse mecanismo, com progressivo descrédito
quanto a adverténcias futuras. Alias, no Brasil, de forma inédita, a prépria
implantacido da checagem de fatos pelo Facebook® tem sido, por si so,
objeto de muita resisténcia e contestacdo, tendo havido acusacoes de que a
plataforma estaria se engajando politica e ideologicamente nas eleicoes®,
bem como de que as agéncias escolhidas para checagem teriam perfil de
extrema esquerda®.

Ha mais. Ao editar manchetes de desconstrucao das fake news (ou de-
bunking), vale ainda evitar a repeticao dos argumentos falsos, mesmo que
precedidos de palavras adversativas. Por exemplo, para negar que Joao te-
nha defendido a descriminalizacdo das drogas em programa eleitoral, nao
é conveniente que a manchete diga “Jodao ndo defendeu a descriminaliza-
cdo das drogas”, e sim “Jodo defendeu que o consumo de drogas continue
sendo tratado como crime”. Aqui, o obstaculo subjetivo a ser evitado é
a ativacao da heuristica da disponibilidade, notadamente porque muitas
pessoas consomem noticias limitando-se a leitura das chamadas, sem ler o
inteiro teor. Esse tipo de redacao impede que contetidos nao verdadeiros
possam ser relembrados de forma descolada do contexto, transformando
aquilo que seria uma tentativa de desconstrucéo de fake news em processo
de reforco e memorizacdo de conteudo falso, lastreada na familiaridade
com os argumentos®”. Um cuidado adicional: o apelo das noticias fraudu-
lentas também guarda relagdo com sua capacidade de oferecer explicacoes
mais simples para realidades complexas, de modo que pode haver sérios
problemas para contornar a heuristica da disponibilidade se nao houver
explicacdes causais conhecidas para determinado objeto de fake news, ou
se essas explicacoes forem muito complexas.

Ainda sobre apresentacao de contra-argumentos, hd experimentos que
concluem que a credibilidade de quem oferece a informacao é determinan-
te para sua aceitacao, de modo que a incorporacdo da desconstrucao das
noticias falsas tem mais chances de ocorrer se promovida por um ator re-
conhecido por sua capacidade de oferecer informacao precisa e confiavel®.

64 FACEBOOK, 2018.

65 DELGADO, 2018.

66 ORTELLADO, 2018.

67 SWIRE, ECKER e LEWANDOWSKY, 2017.
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Por isso, pode ser positivo que, em contexto eleitoral, interlocutores im-
parciais assumam o papel de desconstruir as fake news e de promover in-
formacao verdadeira sobre pontos que, embora nio diretamente ligados
com partidos e candidatos, possam ser tteis para o eleitor. Esse posto pode
ser ocupado pela Justica Eleitoral, que, hoje, tem desempenhado um pa-
pel preponderantemente reativo no contexto da propaganda publicitaria.
Para tanto, os Tribunais Regionais Eleitorais e o Tribunal Superior Eleitoral
poderiam ndo so fazer insercdes durante a programacdo de radio e televi-
sdo, desbancando informacdes falsas voltadas a causar confusiao quanto ao
proprio processo eleitoral — como, por exemplo, o renitente boato de que
maioria de votos nulos provocaria novo pleito, por nulidade® -, como
também, antes de cada bloco de propaganda eleitoral gratuita, poderiam
advertir os eleitores acerca da importancia do consumo consciente de no-
ticias, alertando igualmente sobre o risco de manipulacao de opinides. Sob
essa perspectiva, a criacdo de um portal centralizando informagdes sobre
casos apreciados pela Justica Eleitoral que envolvam fake news, catalogan-
do os provimentos por eleicdes, partidos e candidatos, com um breve re-
sumo dos achados, parece uma boa medida também.

Uma barreira alternativa ao compartilhamento de noticias falsas e a
formacao de cascatas informacionais, na perspectiva da heuristica da dis-
ponibilidade, ¢ a reconstrucao do caminho autoral e reputacional da noti-
cia. Por essa abordagem, no momento da tentativa de compartilhamento
de um contetdo considerado inveridico, os usuarios poderiam ser infor-
mados sobre a fonte desta informacdo, com um breve histérico de sua
credibilidade — por exemplo, indicando qual o percentual de fake news
relacionado a tal fonte em determinado periodo, dentro do universo de
noticias que passam por checagem de fatos e sdo consideradas falsas. Essa
é uma forma indireta de expor os interesses por tras da criacéo e circulacéo
daquele contetido, o que pode servir de gatilho para que o usudrio suspei-
te das circunstancias e as intengdes em jogo, criando uma ambiéncia para
que, caso a falsidade venha a viralizar, o desmascaramento possa ser mais
efetivo. Nesse sentido, em certo experimento, jurados foram instruidos
pelo juiz a desconsiderar provas incriminatérias que foram consideradas
inadmissiveis, mas que haviam sido divulgadas pelas partes interessadas,
de forma nao oficial, por meio da imprensa. Os jurados s6 foram capazes

69 DOMINGOS, 2018.
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de efetivamente deixar de levar em conta a informacéo trazida pela prova
descartada quando lhes foi oferecido um motivo pelo qual a parte interes-
sada havia vazado seu contetudo para a imprensa’.

Ainda nesse campo, a completa transparéncia quanto a eventuais fi-
nanciadores de paginas e contetidos patrocinados é um passo importante.
Em abril de 2018, nos Estados Unidos, o Facebook atualizou sua politica
de antincios justamente para submeter a identificacao todos aqueles (par-
tidos, candidatos, usuarios com ou sem vinculo formal com campanhas)
que desejarem promover anuncios com teor politico (de qualquer espécie,
até mesmo aqueles que simplesmente discutam questdes legislativas de
importancia publica no local em que veiculados), bem como a revelacio
de quem eventualmente paga por eles™. Complementarmente, é preciso
cruzar esses dados com aqueles que vao constar as prestacdes de contas
dos candidatos, para evitar que a contratacao de servicos de desinformacao
seja custeada com valores nao declarados (“caixa 2”).

Ha4, no entanto, aplicativos em que todas essas consideracdes feitas até
agora nao tém qualquer aplicabilidade, por nao ser possivel a intervencao
do mantenedor no trafego das informacoes. O WhatsApp é¢ um exemplo
desse tipo. Por isso, encorajar o escrutinio e a responsabilidade dos indivi-
duos sobre o consumo de informacdes sera sempre a melhor estratégia de
combate as fake news. A educacdo midiatica (media literacy) é um caminho
de médio e longo prazos para garantir uma ambiéncia em que fatos e ana-
lises valorativas de fatos sejam organicamente diferenciados de distorcoes
e mentiras. Abarca conhecer como as noticias sao feitas e ter mais cons-
ciéncia sobre patrocinios e interesses na divulgacdo de qualquer tipo de
informacao, a ponto de avaliar possiveis conflitos que possam interferir na
credibilidade do contetdo divulgado.

Pesquisa feita pelo Reuters Institute for the Study of Journalism e pela
Universidade de Oxford concluiu que apenas 52% dos entrevistados sa-
biam que somente as emissoras publicas de radiodifusdo nao dependem de
propaganda como fonte primaria de financiamento; apenas 29% aponta-
ram o uso de algoritmos como fator determinante na selecao do que o Fa-
cebook mostra para os usudrios’. Aqueles que atingiram maiores indices

70 FEIN, MCCLOSKEY e TOMLINSON, 1997.
71 FACEBOOK, 2018.
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de alfabetizacdo midiatica consomem midias sociais de forma diferente dos
demais: fatores como o veiculo, a manchete e a pessoa que compartilhou
a noticia sao pistas cruciais para que essas pessoas decidam se aquele con-
tetdo merece ser lido.

No Brasil, a Base Nacional de Comum Curricular em vigor prevé,
como competéncia especifica de linguagens para o ensino fundamental, a
capacidade de

[clompreender e utilizar tecnologias digitais de informacdo e comunicacao
de forma critica, significativa, reflexiva e ética nas diversas praticas sociais
(incluindo as escolares), para se comunicar por meio das diferentes lingua-
gens e midias, produzir conhecimentos, resolver problemas e desenvolver
projetos autorais e coletivos’.

Na Itdlia, hd iniciativa parlamentar para inserir no curriculo escolar
disciplina voltada a aprimorar a deteccdo de fake news e teorias de conspi-
racao online™. A Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Educacao, a Cién-
cia e a Cultura — UNESCO também tem endossado o desenvolvimento de
competéncias ligadas a educacéo midiatica™.

3.3. Quais os potenciais problemas das medidas previstas na legislacao
brasileira eleitoral contra as fake news?

No caso do Brasil, a Lei n. 9.504/97, embora central na regulamentacédo
da propaganda eleitoral, nao possui normas seja definindo, seja atacan-
do especificamente a divulgacdo de fake news. As noticias falsas, contudo,
como um tipo peculiar de informacoes sabidamente inveridicas’, podem
ter seu tratamento naquilo que a Lei n. 9.504/97 capitula como “direito de
resposta”, o que envolve apresentacdo de contra-argumentos, passa pela

73 BRASIL, 2018.
74 HOROWITZ, 2017.
75 UNESCO, 2018.

76 As fake news nao se esgotam no conceito de informacéo sabidamente inveridica, notadamente
porque muito daqueles que a divulgam nao reconhecem seu contetdo como tal justamente
pelo verniz de autenticidade que seus idealizadores buscam lhes conferir. Remetemos o leitor
ao conceito apresentado na introducdo e as discussdes conceituais do topico 2.1, para evitar
repeticoes desnecessarias.
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aplicacao de multa e pela retirada de publicacoes que contenham agressoes
ou ataques a candidatos e chega até a suspensao do acesso a todo contetido
veiculado que deixar de cumprir as disposicoes legais (arts. 58, 57-D, 57-F
57-H e 57-1). E possivel, ainda, a incidéncia dos tipos penais previstos no
Codigo Eleitoral (arts. 323 a 326-A). Paralelamente, o Tribunal Superior
Eleitoral montou um Conselho Consultivo sobre Internet e Eleicoes, do
qual fazem parte a Agéncia Brasileira de Inteligéncia, o Ministério da De-
fesa, o Ministério Publico Federal e a Policia Federal, conforme a Portaria
n. 949/2017, revisada pela Portaria n. 232/2018, com o objetivo, entre
outros, de “desenvolver pesquisas e estudos sobre as regras eleitorais e a
influéncia da [i/nternet nas eleicdes, em especial o risco das fake news e o
uso de robos na disseminacio das informacoes” (art. 2°, inc. I).

A despeito de a Lei n. 9.504/97 ter sido modernizada pelas Leis n.
12.034/09, 12.891/13 e 13.488/17, para intensificar a realizacao de pro-
paganda eleitoral pela internet, em suas mais variadas plataformas, nao foi
pensada uma correlata atualizacao no que tange a efetividade do combate
a proliferacéo de noticias falsas que naturalmente tem acompanhado e vai
continuar acompanhando o progressivo uso de redes sociais como plata-
forma de campanha eleitoral formal e disputa eleitoral informal. Por um
lado, as medidas previstas tém trés linhas de aproximacao bastante mar-
cantes: uma restaurativa, voltada a possibilitar ao candidato-alvo de fake
news uma narrativa de contestacdo; outra censoria, destinada a suprimir o
conteudo inveridico; e, por fim, uma sancionadora, dirigida a punicao dos
responsaveis pela producao e divulgacao do conteudo. Por outro lado, o
Conselho Consultivo sobre Internet e Eleicdes parece atrelar, em alguma
medida, a luta contra as fake news a linha sancionadora, na medida que
predomina, em sua composicdo, a presenca de 6rgaos de persecucdo cri-
minal e protecdo da soberania nacional. Sao solu¢oes pouco ou nada ante-
nadas com a questao comportamental que subjaz as fake news.

O direito de resposta é idealizado sob a logica de ponto e contrapon-
to: afirmacoes falsas ou ofensivas proferidas por um candidato autorizam
que o candidato atingido ofereca sua visdo dos fatos, esclarecendo pontos
obscuros e desmentindo imputacdes. Vé-se, pois, que o direito de resposta
¢ marcado por um tom adversarial, na medida em que os candidatos dis-
putam entre si narrativas e reputacoes. No entanto, porque as fake news sao
fenomeno fundado eminentemente no tribalismo politico, adotar a logica
do ponto-contraponto como abordagem tende a ser uma estratégia ruim —
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em especial, se o objetivo for o retorno ao status quo. E que fake news nao
tém a ver apenas com falta de informacao, mas com a criacdo de multiplas
hipoteses contraditorias para o mesmo fato.

Como ja exposto, o alinhamento ideolégico-politico do eleitorado,
que antecede o periodo eleitoral, é forte fator para enquadramento dos
fatos e analise de problemas e solucdes, de modo que duas situacoes po-
dem ocorrer. No primeiro cenario, o candidato atingido podera formular,
na resposta, seu contraponto de maneira a aproximar os eleitores dos fatos
e pautas, mas, em funcdo do entrincheiramento politico, isto tera pouco
ou nenhum apelo, uma vez que o publico estd mais preocupado com a
ratificacdo de suas proprias preconcepgoes (sociais, ideologicas e politicas)
do que com acesso a uma versao mais proxima da realidade acerca dos
fatos. No segundo cenario, o candidato atingido, sabedor das consequén-
cias comportamentais do entrincheiramento politico, podera intensificar,
na resposta, os vieses de enquadramento de fatos e a aversio a solugdes,
normalmente apresentando um discurso voltado a grupos especificos, de-
finidos a partir de estudos criteriosos’” e, eventualmente, propagando no-
vas noticias falsas.

Ha, ainda, uma possibilidade mais controversa: o efeito backfire ou
backlash, segundo o qual a exposicdo a contra-argumentos e evidéncias que
contrariem falsas crencas nao apenas ¢ insuficiente para provocar a corre-
cao delas — o que se descreveu, acima, como a primeira situacdo —, como
chega até mesmo a contribuir para assevera-las™. Nesse sentido, uma série
de experimentos apurou a eficacia da reversdo de percepcdes equivocadas
sobre a posse de armas de destruicdo em massa pelo Iraque, que serviu
de motivo oficial para que os EUA declarassem guerra contra aquele pais,
durante administracdo de um republicano. Nyhan e Reifler apuraram que,
enquanto para centristas ou liberais moderados, a exposicao a artigo de
jornal abordando o relatorio Duelfer (que concluiu pela auséncia de armas
de destruicao em massa por parte do Iraque) nao gerou efeitos significati-
vos, para individuos que se identificaram como conservadores o contato
com as conclusdes do relatorio funcionou como reforco as falsas crencas
de que o Iraque possuia tal arsenal™. Estudos posteriores ndo confirmaram
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78 BAIL, ARGYLE, et al., 2018.
79 NYHAN e REIFLER, 2010.
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o efeito backfire, tendo concluido que correcoes factuais a declaracoes de
Trump, feitas durante a campanha eleitoral, reduziram falsas percepcoes,
sem que isso se refletisse, contudo, na mudanca de intencdes de voto favo-
raveis ao candidato — ou seja, mesmo sendo confrontados e aceitando que
o candidato que apoiavam mentiu, os eleitores nao deixaram de apoia-lo®.

Merece destaque, ainda, quanto a legislacio brasileira, a necessaria
qualificacdo dos contetdos como “sabidamente inveridico” para que se
possa obter judicialmente a tutela do direito de resposta. Cumpre, inicial-
mente, rememorar uma peculiaridade das fake news, que é a adogao orien-
tada de parametros de formatacao e conteido que confiram aparéncia de
realidade e confiabilidade®'. Some-se a isso o fato de a disputa eleitoral ser
marcada, em larga escala, por afirmacées cuja veracidade ou inveracidade
ndo sdo prontamente tangiveis, seja por publico leigo, seja por publico es-
pecializado, dependendo de valoracao e interpretacao, como usualmente
sdo aquelas que compoem a esséncia dos espacos de deliberacao e analise
politicas. Afinal, fatos politicos “sdo problematicos sob varios aspectos [...]
os critérios para e a relevancia dos fatos politicos sdo determinados dentro,
nao fora, da politica. Eles sao politicamente controversos, e assim também
sdo os critérios para identificar um debate informativo ou um cidadéo in-
formado™®* #. Os candidatos costumam se centrar em ambiguidades du-
rante o periodo eleitoral porque é sobre elas que se constroem as diferencas
importantes e sensiveis entre plataformas de campanha, de modo que a
propaganda eleitoral encontra ai terreno fértil a explorar.

Pelos mesmos motivos, também sera nesse nicho que os criadores e di-
vulgadores de fake news se deterdo, buscando tumultuar o debate publico
e influenciar ardilosamente eleitores, valendo-se de uma roupagem sofisti-
cada para vender mentiras. Fatores como a dificuldade em determinar re-
lacoes de causalidade e a facilidade de manipular enquadramentos de fatos
para atrair adesao dos eleitores sio desde sempre habilmente explorados
em periodo eleitoral sem que, para tanto, seja preciso divulgar conteudo

80 NYHAN, PORTER, et al., 2017.
81 ALLCOTT e GENTZKOW, 2017.

82 No original: “they [political facts] are problematic in various respects [...] the criteria for and
relevance of political facts are determined within, not outside, politics. They are politically contro-
versial, and thus so are the criteria for identifying an informative debate or an informed citizen”.

83 KUKLISNKI, QUIRK, et al., 1998, p. 145.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Fake news, eleicdes e comportamento 147

falso per se®. Entdo, a exigéncia de que o conteudo seja “sabidamente”
falso ¢ boa, se considerada a necessidade de evitar que, a pretexto de im-
pedir a disseminacao de noticias falsas, alegacoes dubias, porém legitimas
a luz da disputa politica sobre fatos, sejam sindicadas e sancionadas. No
entanto, tal exigéncia torna remota a utilidade do direito de resposta por
divulgacdo de fake news, considerando a roupagem dada pelos criadores a
este tipo de contetdo.

Quanto a censura de contetudo prevista na Lei n. 9.504/97, observa-se
uma aproximacao mais consentanea a um modelo anterior de propaganda
eleitoral, marcado por meios centralizados de producao e circulacao de con-
teudo, como o radio e a televisao. A leitura das disposicdes desse diploma
normativo, ja com as atualizacoes, deixa claro que provedores e companhias
operadoras de plataformas sociais foram encarados como verdadeiros inter-
medidrios das informacoes. Compete-lhes dar cumprimento a ordem judicial
de retirada dos contetidos legalmente proibidos, cabendo san¢io em caso de
negativa ou atraso injustificado; a punicao de provedores pela simples divul-
gacdo da informacéo é condicionada a ciéncia do conteudo vedado.

E verdade que provedores e companhias sio intermedidrios e desem-
penham papel relevante no combate a disseminacao de fake news. Nada
obstante, a producéo de noticias falsas ocorre de forma extremamente pul-
verizada, no mais das vezes envolvendo uma longa e coordenada cadeia
de pessoas e até robos® (inclusive, a partir de outros paises), sendo, por-
tanto, muito dificil identificar suas origens — em especial, considerados os
exiguos prazos da Justica Eleitoral. A propagacéo de fake news se da simul-
taneamente por tantos veiculos (e-mails, sites abrigados por diferentes pro-
vedores, aplicativos de trocas de mensagens diversos, redes sociais abertas
e fechadas) que, nao raro, é improvavel o pronto levantamento de todos
eles, sendo inevitavel que a contencao judicial seja apenas parcial. Nessa
medida, a eficacia da exclusdo de conteudos como estratégia de combate
as noticias falsas é bastante limitada. Mesmo que fora do contexto eleitoral
—no qual se espera maior agilidade, em funcio dos prazos legais —, a dis-
seminacdo de fake news contra a vereadora Marielle Franco, logo apds seu
assassinato, demonstra bem isso: as noticias falsas, que haviam comecado
a circular primeiro no WhatsApp, chegaram as redes sociais em 15.3.2018,

84 LEETARU, 2016.
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com picos de divulgacdo nos dias seguintes; o Facebook s6 veio a retirar do
ar a pagina “Ceticismo Politico”, protagonista na propagacdo das noticias
falsas em 24 de marco de 2018%.

Outro ponto a se pensar diz respeito a aplicacdo de san¢oes criminais.
Sob a vontade de lutar contra as fake news, é preciso ter cuidado para nao
criar uma ambiéncia que favoreca menos ainda o florescimento da demo-
cracia. Considerando as dificuldades expostas no paragrafo anterior, relati-
vas ao reconhecimento de conteudos falsos, a aplicacdo de san¢des penais,
embora sempre precedida de avaliacao judicial, deve ser encarada como
algo extremo e excepcional, dada a importancia da liberdade de expressao,
notadamente em periodo eleitoral. No Brasil, além da preocupacdo com
as disposicoes da Lei n. 9.504/97, que remetem a incidéncia do Codigo
Penal na disputa eleitoral, ha diversos projetos de lei voltados a ampla cri-
minalizacdo das fake news. Um levantamento realizado pela Publica iden-
tificou 20 projetos de lei nesse sentido®. Até que, em 2019, finamente foi
publicada a Lei n. 13.834, a qual, alterando o Codigo Eleitoral, tipificou
criminalmente a conduta de dar causa a processo ou investigacao, com
finalidade eleitoral, atribuindo a alguém a pratica de crime de que o sabe
inocente, criando, com isto, a denunciacdo caluniosa eleitoral®®. Nessa
mesma toada, a Camara de Coordenacio e Revisdo Criminal do Ministério
Publico Federal publicou, recentemente, um estudo sobre contencdo de
fake news com enfoque predominantemente punitivo®.

O perigo reside no uso de medidas penais como forma de perseguicio
obstinada a jornalistas, formadores de opinido em geral e individuos que
sustentem opinides contrarias, além, claro, de adversarios politicos. A crimi-
nalizacao de ideias ¢ a principal ferramenta para silenciar a oposicao. Nao a
toa, mesmo em paises considerados nao autoritarios, como os Estados Uni-
dos, o Japao, a Noruega e o Reino Unido, é comum a preferéncia por redes
sociais fechadas ou aplicativos de trocas de mensagens em funcao do receio
de sofrer retaliacdes pela exposicao publica de opinides politicas™.

86 GRAGNANI, 2018; FOLHAPRESS, 2018.
87 GRIGORI, 2018.

88 Note-se que a inovacdo néo pune tao somente disseminacéo de informacoes falsas, reque-
rendo, para que haja crime, que, em funcéo dela, haja formalizacio de processo judicial ou
investigacao.
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Desdobramentos assim nao sao incomuns. Levando em conta apenas
a conjuntura de luta contra as fake news, é possivel destacar a aprovacao,
pelo Parlamento da Malasia, do Anti-Fake News Act’', que criminalizou a
criacdo e a divulgacdo de noticias falsas com pena de até seis anos de pri-
sdo, em pleno periodo eleitoral. Tentativas de controlar o conhecimento
de acusacoes contra o primeiro ministro malaio em razao de seu envolvi-
mento em um grande esquema de corrup¢io foram o motivo oficioso para
a aprovacdo desse diploma normativo®. A primeira condenacdo a pena de
prisio de um més veio pouco tempo depois da entrada em vigor da lei,
baseada em uma falsa afirmacdo sobre o tempo que autoridades policiais
demoraram para atender a um chamado de emergéncia apds um tiroteio”.
Uma definicao aberta de fake news e, mais ainda, a dispensa de comprova-
cdo de intencao de enganar e de causar prejuizo provocaram duras criticas
da comunidade internacional, inclusive de organismos especializados na
defesa de direitos humanos e combate a corrupc¢ao®™.

Apesar dessas ponderacoes, nem tudo no cenario nacional é motivo
para criticas. O Tribunal Superior Eleitoral divulgou importantes medidas
voltadas a contencao das fake news tanto na perspectiva do viés de confir-
macdo como na da heuristica da disponibilidade. Trata-se de dois acordos,
um firmado entre o Tribunal e dez partidos politicos” e outro firmado
entre o Tribunal e associacdo de profissionais de marketing politico”, em
ambos os casos comprometendo-se, os partidos e a associacdo, a “manter
o ambiente de higidez informacional, de sorte a reprovar qualquer pratica
ou expediente referente a utilizacao de contetdo falso no proximo pleito,
atuando como agentes colaboradores contra a disseminacdo de fake news
nas Eleicoes de 2018”. Embora, no Brasil, os partidos politicos nao sejam
uma referéncia tao significativa para o eleitorado, esses acordos tém o mé-
rito de reconhecer, ainda que indiretamente, a centralidade do tribalismo
politico no debate de contencéo eficaz de noticias falsas, na medida em
que obter dos partidos e dos profissionais de propaganda politica atuantes

91 ANTI-FAKE NEWS BILL, 2018.

92 BEECH, 2018; ASSOCIATED PRESS IN KUALA LUMPUR, 2018.

93 DEAHL, 2018.

94 ARTICLE 19, 2018; HUMAN RIGHTS WATCH, 2018; COOPER, 2018.
95 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2018.

96 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2018.
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em campanhas eleitorais o compromisso de nio se valerem de fake news
significa, em ultima analise, assumir que existe o uso deliberado desse ex-
pediente, e, mais que deliberado, uso com especial consciéncia e manipu-
lacdo de brechas comportamentais que a ele subjazem. Esses compromis-
sos também podem, durante o periodo eleitoral, vir a servir como uma
possibilidade para que se cobre de partidos eventualmente favorecidos por
certa noticia falsa uma conduta publica voltada a refutar seu contetudo.

4. Conclusao

Em marco de 2018, o Brasil foi surpreendido com o brutal assassinato
da vereadora Marielle Franco, no Rio de Janeiro. Enquanto muitos ainda
tentavam entender as circunstancias dessa tragédia, em grupos de What-
sApp, ja circulavam boatos a respeito de Marielle. Logo eles ganharam as
redes sociais abertas. As mentiras, a maior parte delas falseando aspectos
da vida pessoal da vereadora, pareciam querer relativizar a barbarie. Nao
funcionou. Muitos atores entraram em cena imediatamente para desar-
ticular a disseminacao da boataria, todos fazendo sua parte: as agéncias
de checagem e veiculos de midia tradicional prontamente reconstrui-
ram o caminho reputacional das noticias falsas e trataram de divulgar
informacoes verdadeiras sobre a historia de Marielle; pessoas publicas
que replicaram os boatos foram imediatamente expostas e sindicadas; o
partido a que a vereadora era filiada estimulou a confianca nas apuracoes
oficiais, ndo explorou politicamente o fato e buscou, ainda, centralizar
as suspeitas de noticias falsas divulgadas para promover a adocao das
medidas legais cabiveis; e também o Facebook encerrou paginas e perfis
falsos dos quais partiam os boatos. Contudo, a capacidade dos indivi-
duos superarem as diferencas ideologicas e se unirem em torno de um
fato gravissimo, recebido com comocéo como um ataque a democracia,
foi decisiva para que as cascatas desinformacionais fossem contidas. As
fake news perderam®’.

Pensar sobre o fenomeno da profusido de noticias falsas em periodo
eleitoral é pensar menos sobre a mentira como forma de enganar eleitores,
e mais sobre o modo como identidade de cada pessoa se desenvolve a par-
tir de seu pertencimento e interacdo com grupos. O recrudescimento da
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polarizacéo politico-ideologica que vem sendo experimentado atualmente
esta na base das fake news. A construcao de pautas publicas perpassa o
amadurecimento da discussio com grupos de alinhamentos muito dife-
rentes e, nesta medida, a democracia esta sob ameaca quando esses grupos
se negam ao didlogo. E impossivel superar completamente o tribalismo
politico-ideologico, mas é preciso encara-lo como uma brecha que explica
desajustes informacionais em uma época em que o acesso a informacéo de
qualidade nunca foi téo facil. A partir dai, fica mais claro que manter um
ambiente eleitoral e politico livre de noticias falsas precisa, antes de tudo,
de uma reflexao sobre quao apegados somos as nossas crencas e em que
medida estamos dispostos a ignorar os fatos apenas para ficarmos confor-
taveis cOnosco e com 0s grupos a que pertencemos.
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RESUMO: O presente artigo trata das fake news em contexto eleitoral, sob uma pers-
pectiva comportamental. Para tanto, discutem-se as relacdes entre fake news e de-
mocracia, os fatores comportamentais e estruturais que explicam a disseminacado de
noticias falsas na internet e também as estratégias para seu adequado enfrentamento.
Por fim, analisam-se as medidas adotadas contra as noticias falsas na legislacdo brasi-
leira, com foco nas normas eleitorais, problematizando sua efetividade em funcéo de
achados da analise comportamental.

Palavras-chave: Fake News; democracia; tribalismo politico; analise comportamental,
eleicoes.

ABSTRACT: This paper examines fake news in the electoral context through a beha-
vioral approach. It discusses the relationship between fake news and democracy, the
behavioral and structural factors that explain the spread of fake news in the internet
and also the strategies to face them properly. Finally, it tackles the adopted measures
against fake news in the Brazilian law, notably in the electoral norms, debating their
effectiveness considering the previous behavioral analysis.
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1. Introdugao

As categorias da identidade e da diferenca sdo percebidas em variados es-
tudos a partir de uma logica dual e opositiva. Apesar das fundamentacdes
da identidade em perspectivas essencialistas, como a biologia, ou em bases
discursivas, ela adquire sentido por meio de sistemas simbélicos de repre-
sentacdo, como afirma Kathryn Woodward', sendo marcada pela diferen-
ca. Nesse sentido, a identidade de uma pessoa (aquilo que ela é) depen-
de da caracterizacao daquilo que ela se distingue (aquilo que ela nao é).
Tomando essa nocdo dual identitaria como base argumentativa, torna-se
relevante pensar sobre os sistemas de representacao e seus deslocamentos.

" Doutora em Direito (UFSC/2015), com estagio de pos-doutoramento (UFSC/2017). Mestre
em Direito (UFSC/2011). Mestre Interdisciplinar em Ciéncias Humanas na Universidade Fede-
ral Fronteira Sul (UFFS/2020). Professora Permanente do Programa de Pos-Graduacdo Stricto
Sensu em Direito da Faculdade Meridional - IMED (Mestrado em Direito/IMED). Professora
Colaboradora do Mestrado em Psicologia da Faculdade Meridional (PPGP/IMED). Professora
da Escola de Direito (IMED). Pesquisadora da Fundacido IMED. Pesquisadora Coordenadora do
Projeto de Pesquisa e Extensao CineLaw - Cinema, Direitos Humanos e Sociedade: vias para o
Empoderamento (CNPg/IMED), apoiado pelo Instituto Interamericano de Derechos Humanos
(IIDH) e pelo Programa Youth for Human Rights (YHRB). Coordenadora do Projeto de Pesquisa
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1 WOODWARD, 2000, p. 18.
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Renato Mezan articula uma perspectiva psicanalitica e indica que a
identidade vai se constituindo ao longo da vida por meio de uma constante
relacdo entre a psiqué e o contexto material e cultural no qual o individuo
esta inserido. Para o autor, a “sociedade precisa criar nao somente obstacu-
los a realizacao dos desejos, mas também canais através dos quais o sujeito
possa dispor de um espaco psiquico interno; e uma das partes deste espaco
interno é a identidade™. Mezan também sugere que modelos de com-
portamentos sdo inculcados socialmente por meio de mecanismos iden-
tificadores, havendo uma margem de “manobra interna para cada sujeito,
um espaco dentro do qual ele possa acomodar estes modelos gerais que a
sociedade lhe oferece as suas proprias fantasias e as suas proprias fontes de
prazer; é neste espaco que cada um de nos é Pedro ou Jodo™ e tem sua
subjetividade.

Embora Mezan e Woodward partam de bases epistemologicas diferen-
tes, Woodward também considera que a subjetividade de cada um ¢ vivida
em “um contexto social no qual a linguagem e a cultura dao significado a
experiéncia que temos de nés mesmos e no qual nés adotamos uma iden-
tidade™.

Mas para pensar as identidades de género, também parece importante
retomar a noc¢ao de processos disciplinares, conforme alertou Michel Fou-
cault’, cujo maior efeito foi o de controlar e administrar as pessoas®.
Como exemplo de controle, o surgimento de “discursos demograficos, mo-
rais, bioldgicos, criminais, médicos e psiquiatricos sobre a sexualidade,
que invocam as ‘fraudes contra a procriacao’, a ‘etiologia das doencas men-
tais’, assim como o ‘conjunto das perversdes sexuais”’, afirma Grubba.
No pensamento foucaltiano, a transexualidade aparece como um dispositi-
vo de poder, que a posiciona como um fendomeno médico e psiquiatrico®,
principalmente em razdo do espaco de poder que a reconhece produzindo
discursos verdadeiros sobre ela.

MEZAN, 1995, p. 57.
MEZAN, 1995, p. 58.
WOODWARD, 2000, p. 56.
FOUCAULT, 2014, p. 63.
FOUCAULT, 1999, p. 14.
GRUBBA, 2020, p. 23.
SANTOS, 2011, p. 119.
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Contudo, se as identidades forem construidas por sistemas de repre-
sentacdo por meio dos quais as pessoas conseguem dar sentido as suas
subjetividades (ou identidades performaticas), inclusive as identidades de
género, parece possivel refutar a nocao de uma identidade natural ou bio-
l6gica, como sugerem Woodward e Mezan. E, nesse sentido, ambos auto-
res se aproximam do pensamento de Foucault, segundo o qual o sujeito
moderno passa por processos de subjetivacio e objetivacio que consti-
tuem sua identidade’.

Judith Butler retoma os mencionados processos de subjetivacao e ob-
jetivacdo quando questiona as praticas reguladoras de género, as quais
constituem a denominada coeréncia interna da pessoa — a identidade.
Para a autora, normas de inteligibilidade social buscam assegurar a iden-
tidade nas nocdes de sexo, género e sexualidade. Dessa maneira, “nao ha
identidade de género por tras das expressoes do género; essa identidade é
performativamente constituida, pelas proprias expressoes tidas como seus
resultados™. A identidade de género, portanto, é considerada pela autora
como performativa; principalmente porque os corpos tornam-se sexuados
a partir dos discursos e néo antes de sua determinacéo''.

De certa maneira, como afirma o autor trans Paul Preciado!?, “a iden-
tidade sexual nao é a expressdo instintiva da verdade pré-discursiva na
carne, e sim um efeito de reinscricdo das praticas de género no corpo” O
género, além de performativo, é “prostético, ou seja, nao se da sendo na
materialidade dos corpos. E puramente construido e a0 mesmo tempo in-
teiramente organico””. Como declara o autor, “o género poderia resultar
em uma tecnologia sofisticada que fabrica corpos sexuais”**.

E justamente a constituicio da logica identitdria generificada, assim
como os atuais discursos médicos e juridicos sobre ela que importam para
este estudo, cujo objetivo de pesquisa é equidade de género no ambito do
sistema juridico e de saude brasileiro. Busco, como objetivo, analisar o
respeito a “suposta” identidade de género das pessoas trans, considerando
o seu desenvolvimento humano equitativo.

9 FOUCAULT, 2014, p. 9.
10 BUTLER, 2003, p. 48.
11 BUTLER, 2004, p. 20.
12 PRECIADO, 2014, p. 29.
13 PRECIADO, 2014, p. 29.
14 PRECIADO, 2014, p. 29.
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De maneira prévia, afirma-se que

Transexualidade, travestilidade, transgénero sio expressoes identitarias que
revelam divergéncias com as normas de género, uma vez que estas séo funda-
das no dimorfismo, na heterossexualidade e nas idealizacoes. As normas de
género definirdo o considerado “real” delimitando o campo no qual se pode
conferir humanidade aos corpos®.

Especificamente, irei problematizar o tratamento concedido a identi-
dade de género das pessoas trans no processo transexualizador do Siste-
ma Unico de Saude Brasileiro (SUS), em face da concepcao patoldgica da
transexualidade; questionando: o acesso ao processo transexualizador, no
Sistema Unico de Satde Brasileiro, decorre da condigdo patologizante pre-
vista na ICD-10 (WHO) ou, ao contrario, decorre do respeito a dignidade
e a equidade no desenvolvimento humano (acesso a satide)? A hipotese
preliminar apresentada sugere que, no Brasil, a Portaria n. 2803/SAS/MS,
de 2013, que regulamenta o acesso ao processo transexualizador pelo SUS,
confere um tratamento néo patologizante, pautado pela universalidade do
acesso e equidade no tratamento humano.

Por meio do método popperiano de tentativa e erro, a hipotese apre-
sentada sera testada no decorrer da pesquisa. Metodologicamente, o se-
gundo capitulo sera dedicado a introduzir o tema trans no ambito da ideia
de identidade de género, por meio da conceituacdo da transexualidade e
do paradoxo da “patologizacao-identidade” de género. Sequencialmente,
no terceiro capitulo, busco testar a hipotese oferecida ao problema de pes-
quisa, analisando o inicio e o desenvolvimento do processo transexualiza-
dor no Sistema Unico de Saude, a fim de ponderar se ele esta fundado na
antiga concepcdo patologica da transexualidade (ICD-10); ou se, ao con-
trario, leva em consideracdo o universal acesso a satide no ambito da iden-
tidade de género, cumprindo com a possibilidade de um desenvolvimento
humano equitativo, desde antes da publicacao do ICD-11/2018 (WHO).

A ideia da pesquisa e, consequentemente, a sua justificativa principal,
surgiu de uma releitura do livro Undoing Gender, escrito por Judith Butler.
Nesse livro, logo no inicio, a autora apresenta um grande paradoxo para
a populacédo trans nos Estados Unidos, que ¢é a existéncia da disforia de

15 BUTLER, 2003, p. 20.
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género trans no diagnostico realizado pelo Gender Identity Disorder Diagno-
sis, que impoe, segundo ela, um modelo coerente de viver a vida conforme
a tradicional binariedade de género e exclui outras complexas possibilida-
des de se viver. Se a patologizacdo da transexualidade em nada ajuda na
diminuicao da violéncia a que sao submetidos os copos trans, por outro
lado, o diagnostico patologico é crucial para muitas pessoas que buscam a
cirurgia ou tratamento transexualizador. Ela questiona, diante disso, como
reorganizar o mundo para que esse conflito seja diminuido?'®

Diante do questionamento feito por Butler, tornou-se imprescindivel
analisar como funciona o acesso ao processo transexualizador no Brasil.
Desconsiderando-se responder como reorganizar o mundo para diminuir
o mencionado conflito, parece necessario questionar se, no Brasil, tal como
descrito por Butler, existe a necessidade do enquadramento da transexua-
lidade em um diagnostico patolégico para que uma pessoa trans possa rea-
lizar o processo transexualizador, ou se, diversamente, o sistema juridico
brasileiro opta por garantir o direito a satide em detrimento da patologiza-
cdo, primando assim pela equidade no desenvolvimento humano.

A importancia dessa definicdo reside justamente na consideracéo le-
vantada por Castel'’, de que a exigéncia terapéutica ao processo transe-
xualizador constitui a tltima fronteira do transexualismo a ser rompida em
prol da transexualidade.

2. Corpos trans: da patologia a performatividade!'®

Essa secdo é dedicada a andlise das concepcoes patologicas e performativas
sobre a transexualidade.

O termo transgénero ou transexual, conforme o National Center for
Transgender Equality”, designa a pessoa cuja identidade de género é di-
ferente daquela atribuida ao nascimento. Indica, portanto, uma ruptura
entre a mimeticidade binaria do sexo-género. Nesse sentido, uma pessoa
transexual mulher é aquela cuja identidade de género feminina difere da

16 BUTLER, 2004, pp. 4-5.
17 CASTEL, 2001, p. 90.

18 A categorizacdo da transexualidade, em ambito patologico e performativo, foi profunda-
mente trabalhada pela autora deste artigo em outro texto. GRUBBA, 2020.

19 NATIONAL CENTER FOR TRANSGENDER EQUALITY, 2016.
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atribui¢do do sexo masculino ao nascimento. De maneira oposta, uma pes-
soa transexual homem ¢ aquela cuja identidade de género masculina difere
da atribuicdo do sexo feminino ao nascimento.

Assim, a transexualidade indica a pessoa cujas representacoes que faz
sobre sua subjetividade nao coincidem com o género atribuido no nasci-
mento em decorréncia do sexo.

A nocéo de identificacdo (identidade) ou de “auto-identificacao”, para
Amara Rodovalho?, desloca do politico para o ambito do individuo a
discussao de género. Para a autora, torna-se impossivel saber ao olhar para
as pessoas aquilo que elas pensam sobre si — a auto-identificacdo. Parece
possivel saber, por outro lado, o que “dizem de si”. A autora sugere, ainda,
que a metafora trans nao da conta da multiplicidade de existéncia das pes-
soas que estdo sob o guarda-chuva metaforico do trans.

A autora brasileira Berenice Bento entende que essas caracterizacoes
da transexualidade implicam em compreendé-la nos padroes heteronor-
mativos e binarios, pois como se entende o género como expressao com-
plementar do sexo, o deslocamento entre o sexo (corpo) e género constitui
a transexualidade, assim como muitas vezes é percebida como um rompi-
mento da normalidade?!. Inclusive, o proprio dispositivo da transexuali-
dade ¢é advindo da medicalizacdo tributaria dos séculos XVIII e XIX, visto
que “no ambito da medicina, principalmente da Psiquiatria e no esteio da
construcao das perversoes, que a génese da transexualidade enquanto pa-
tologia inscreve-se historicamente™*.

Entendida como um Transtorno de Identidade de Género — de personali-
dade e comportamento —, conforme a denominacédo do DSM-IV de 1994, a
transexualidade foi vista como a problematica da identificacao com o pro-
prio corpo. O diagnéstico do mencionado transtorno é decorrente da forte
e persistente evidéncia da identificacdo da pessoa com o género oposto®’.

No DSM-V, substituiu-se a nomenclatura Transtorno de Identidade de
Geénero para Disforia de Género. Buscou-se, com a mencionada substi-
tuicdo, a despatologizacdo da transexualidade. O termo disforia aplica-se
apenas as pessoas que nao aceitam a sua identidade de género, pois para

20 RODOVALHO, 2017, pp. 366-367.
21 BENTO, 2008, p. 46.

22 SANTOS, 2011, p. 119.

23 APA, 1994,
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a Associacdo Psiquiatrica Americana, “[...] a ndo conformidade de género
nao €, por si s6, uma desordem mental. O elemento crucial para a disforia
de género é a presenca clinica significante de um incomodo associado a
condicao de género™.

Pode-se afirmar que:

Dessa maneira, apesar da despatologizacdo da transexualidade, mantém-se o
discurso da identidade de género centrado num sujeito unitario. Do discurso
da identidade de género enquanto decorréncia necessaria do sexo biolégico
prevista no DSM-1V, ao discurso da identidade de género enquanto possibili-
dade de escolha do sujeito, a partir de sua relacio com o mundo; mantém-se
a identidade de género como algo necessario ao se afirmar como disforia a
“ndo aceitacdo da sua propria identidade de género?®.

Para além das consideracdes da Associacao Americana de Psiquiatria,
no ambito das classificacdes da Organizacdo Mundial da Saude a transe-
xualidade continuou figurando como o sufixo ismo, indicativo de patolo-
gia. O transexualismo, na Classificacdo de Transtornos Mentais e Compor-
tamentais da CID-10*° (ICD-10), vigorou até junho de 2018.

O “transexualismo” (Codigo F64.0), é o

[...] desejo de viver e ser aceito como um membro do sexo oposto, usual-
mente acompanhado por uma sensacdo de desconforto ou de impropriedade
de seu proprio sexo anatdmico e um desejo de se submeter a tratamento
hormonal e cirurgia para tornar seu corpo tdo congruente quanto possivel
com o sexo preferido?”.

Conforme Grubba, a Organizacdo Mundial da Saude, de maneira dife-
rente da Associacdo Americana de Psiquiatria,

[...] patologizou a transexualidade com fundamento biologizante, levantando

a problematica binaria e necessaria do “sexo”. Transexualismo, assim, seria

24 APA, 2013.
25 GRUBBA, 2020, p. 31.

26 E necessario lembra que tal classificacao (CID-10 ou ICD-10) é mundial de doencas, apoia-
da pela Organizacio Mundial da Saude (OMS).

27 WHO, 1992, p. 210.
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a vontade de “viver e ser aceito como membro do sexo oposto”. Nao ha, por
consequeéncia, uma alusao a identidade de género, mas a identidade se-
xual biologica homem-mulher?®.

Em 18 de junho de 2018, a Organizacao Mundial da Saude (OMS/
WHO) publicou uma versao da CID-11 (ICD-11) que removeu o Transtor-
no de Identidade de Género das desordens mentais, tornando-o uma Incon-
gruéncia de Género nas condicoes de satude sexual. Entendeu-se que, “[...]
esta claro que nao se trata de uma desordem mental, e que a classificacdo
enquanto desordem pode causar um grande estigma para pessoas trans”*.

Assim, definiu-se a Incongruéncia de Género como

[...] uma incongruéncia acentuada e persistente entre o sexo de experiéncia
de um individuo e o sexo atribuido. Comportamento variante de género e
preferéncias por si s6 nao sio uma base para atribuir os diagnosticos neste
grupo™.

Com a mencionada alteracdo, a OMS concedeu tratamento despatolo-
gizante a transexualidade, e os paises, inclusive o Brasil, deverao se adaptar
a ICD-11 até a data de primeiro de janeiro de 2022.

Considerando o género enquanto uma identidade performativamente
atribuida, parece bastante acertada a despatologizacdo da transexualidade
tanto pela Associacdo Psiquiatrica Americana, em 2013, quanto pela Orga-
nizacdo Mundial da Saude, em 2018; apesar da manutencdo do constructo
naturalizante do sexo/género.

Isto ¢, apesar da desclassificacdo da patologia da transexualidade no
DSM-5 e no ICD-11, o fato do termo “disforia” aplicar-se aqueles indivi-
duos que apresentam problemas na aceitacdo da propria identidade de
género (DSM-5); bem como o fato de a Incongruéncia de Género apontar
para “uma incongruéncia acentuada e persistente entre o sexo de experién-
cia de um individuo e o sexo atribuido”; ainda encontra sustentaculo na
ideia da natureza biolégica do sexo e da natureza cultural do género.

28 GRUBBA, 2020, p. 32.
29 WHO, s.d.
30 WHO, 2018.
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Contudo, essa ideia da naturalidade do sexo igualmente nao é pacifica.

Paul Preciado indica em seus estudos que o sexo nio é nem natural, nem
biolégico. Ele ¢ uma

[...] tecnologia de dominacédo heterossexual que reduz o corpo a zonas ero-
genas em funcio de uma distribuicdo assimétrica de poder entre os géneros
(feminino/masculino), fazendo coincidir certos afectos com determinados
orgaos, certas sensacdes com determinadas reacdes anatomicas. A nature-
za humana é um efeito da tecnologia social que reproduz nos corpos, nos
espacos e nos discursos a equacdo natureza = heterossexualidade. Mais do
que isso, o sistema heterossexual é um dispositivo social de producio de
feminilidades e masculinidade que opera por divisdo e fragmentacéo do cor-
po: recorta 6rgaos e gera zonas de alta intensidade sensitiva e motriz (visual,
tatil, olfativa...) que depois identifica como centros naturais e anatomicos da
diferenca sexual®'.

Em um sentido butleriano, Preciado insiste que o sistema sexo/género

é escritural. O sexo, género e sexualidade ndo sdo espontaneos nos corpos
de bebés, mas um sistema que inscreve e reinscreve codigos socialmente
investidos de naturalidade. Nao se trata também de reduzir a materialidade
dos corpos a linguagem, mas de afirmar que existe uma tecnologia social
heteronormativa que é linguistica, médica e, também, social, que produz
os corpos femininos e masculinos por meio de processos de subjetivacio
e de processos de construcio corporal de feminilidade e masculinidades’.

Nesse sentido, Preciado declara: “A arquitetura do corpo é politica

Nesse sentido, o

género nio é simplesmente performativo (isto é, um efeito de praticas cultu-
rais linguistico-discursivas) como desejaria Judith Butler. O género é, antes
de tudo, prostético, ou seja, ndo se da sendo na materialidade dos corpos.
E puramente construido e a0 mesmo tempo inteiramente organico®.

O género ¢, dessa maneira, uma tecnologia que fabrica corpos sexuais.
»34

31 PRECIADO, 2017, p. 25.

32 PRECIADO, 2017, pp. 26-29.
33 BUTLER, 2017, p. 29.

34 PRECIADO, 2017, p. 31.
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Para melhor entender a declaracao acima exposta, compreende-se que
a pergunta “¢ um menino ou uma menina?” quando existe uma gravidez,
esconde

um sistema diferenciado que fixa a ordem empirica tornando o corpo inte-
ligivel gracas a fragmentacio ou a dissecacio dos orgdos; um conjunto de
técnicas visuais, discursivas e cirtrgicas bem precisas que se escondem atras
do nome “atribuicdo de sexo?.

Esse é 0 modelo cunhado por John Money*, que descreve — ou cons-
tréi — o corpo pela analise cromossomica e juizo estético, como base nos
cromossomos XX para mulheres, XY para homens, e ainda o juizo estético
da classificacao visual dos 6rgaos entendidos como sexuais — pénis e vagina.

De maneira mais detalhada:

A primeira fragmentacio do corpo, ou atribuicdo do sexo, ocorre mediante
um processo que chamarei, seguindo Judith Butler, de invocacao performati-
va. Nenhum de nos escapou dessa interpelacdo. Antes do nascimento, gracas
a ecografia — uma tecnologia célebre por ser descritiva, mas que nao é senéo
prescritiva — ou no proprio momento do nascimento, nos foi atribuido um
sexo feminino ou masculino. O ideal cientifico consiste em evitar qualquer
ambiguidade fazendo coincidir, se possivel, nascimento (talvez no futuro,
inclusive fecundacdo) e atribuicdo de sexo. Todos nos passamos por essa
primeira mesa de operacoes performativa: “é uma meninal!” ou “é um meni-
no!” O nome proprio e seu carater de moeda de troca tornardo efetiva a rei-
teracdo constante dessa interpelagdo performativa. Mas o processo néo para
ai. Seus efeitos delimitam os 6rgdos e suas funcdes, sua utilizacdo “normal”
ou “perversa”. A interpelacdo nio é so performativa. Seus efeitos sio prosté-
ticos: faz corpos. Esse momento prostético que, insisto, acontece sempre e
em caso, aparece mais claro nas operacoes de transexualidade: uma vez que
a atribuicéo de sexo se produziu, qualquer mudanca de denominacao exige,
literalmente, o recorte fisico do corpo. Esta “segunda reatribuicdo” situa o
corpo em uma nova ordem de classificacdo e redesenha, literalmente, os or-
gaos (ja vimos até que ponto a obsessdo da cirurgia vai encontrar um 6rgéo

35 PRECADO, 2017, p. 128.
36 MONEY, 1988.
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dentro de outro) sem deixar nada ao acaso, de tal maneira que se produziu
uma segunda coeréncia, que deve ser tdo sistematica, isto ¢, tao heterossexual

quanto a primeira®’.

De tal modo, o sexo nao é natural ou biolégico porque existe uma téc-
nica utilizada como fator de atribuicdo de feminilidade ou masculinidade
com base em 6rgaos designados sexuais, produtores de coeréncia corporal.
Ainda assim, tanto a Associacdo Americana de Psiquiatria quanto a Organi-
zacdo Mundial da Saude mantém a nogao de natureza bioldgica do sexo e
da natureza cultural do género, embora sem patologizar a transexualidade.

Diante disso, ainda resta responder a problematica levantada nessa
pesquisa, isto é, analisar o tratamento concedido a “identidade” perfor-
mativa de género das pessoas trans no processo transexualizador do Siste-
ma Unico de Satude Brasileiro (SUS). E necessario analisar se, no sistema
brasileiro, diante do processo transexualizador, a populacao trans recebe
tratamento patologizante ou se, ao contrario, existe no Brasil, desde antes
da publicacdo da CID-11/2018, o primado pela equidade no desenvolvi-
mento humano e o acesso a satde universal.

3. O processo transexualizador no sistema Unico de saude brasileiro

O Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro®®, em primeiro de marco de
2018, emitiu historicamente a possibilidade de alteracio do nome e do
género no registo civil diretamente em cartério, sem a necessidade da rea-
lizacao de procedimento cirtirgico para a redesignacao de sexo. A decisao
ocorreu em virtude do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4275, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR), com o
pleito de que fosse dada interpretacao conforme a Constituicao Federal ao
artigo 58 da Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015/1973).

O voto ofertado pelo Ministro Celso de Mello é importante para a com-
preensao da dignidade vinculada ao nome. Segundo o Ministro: “O direito
a autodeterminacdo do proprio género, enquanto expressao do principio do

37 PRECIADO, 2017, p. 130.
38 STE 2018a.

39 Antes da mencionada decis@o, o Decreto n® 8727/2016 ja havia disposto sobre o “uso do
nome social e o reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no
ambito da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional”.
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livre desenvolvimento da personalidade, qualifica-se como poder funda-
mental da pessoa transgénero”. Ele continua: “[...] traduz, iniludivelmente,
em sua expressao concreta, um essencial direito humano cuja realidade
deve ser reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal”. Ele também afirma
que devem ser adotadas as medidas legislativas, administrativas e de outros
tipos para que “[...] existam procedimentos pelos quais todos os docu-
mentos de identidade emitidos pelo Estado que indiquem o sexo/género
da pessoa [...] reflitam a profunda identidade de género autodefinida por
cada pessoa™.

Desatrelar a retificaciao do registro civil a cirurgia de redesignacao do
sexo determina, no Brasil, que os direitos humanos das pessoas trans nao
se relacionam aos seus 6rgaos sexuais, traduzindo um avanco consideravel
em termos de acesso a dignidade e a igualdade de direitos fundamentais.

No ambito dos avancos do sistema brasileiro para a garantia equitativa
dos direitos de todas as pessoas, esta pesquisa objetivou problematizar o
tratamento concedido as pessoas trans no processo transexualizador do
Sistema Unico de Saude Brasileiro (SUS), em face da concepcio patolégica
da transexualidade. Nesse sentido, questionou: o acesso ao processo tran-
sexualizador, no Sistema Unico de Saude Brasileiro, decorre da concep-
¢éo patologica prevista na ICD-10 ou, ao contrario, decorre do respeito as
identidades performativas de género e a equidade no desenvolvimento hu-
mano? A hipotese preliminar apresentada sugere que no Brasil, por meio
da Portaria n°® 2803/2013/SAS/MS, o SUS confere tratamento nao patolo-
gizante, pautado pela universalidade e equidade. Essa secao sera dedicada
a testar a hipotese de pesquisa sugerida, fundamentando-se no método
popperiano de tentativa e erro.

No Sistema Unico de Satude Brasileiro (SUS), o Processo Transexuali-
zador foi instituido pela Portaria n® 1.707/2008, do Ministério da Saude.
A Portaria fundamentou-se na orientacio sexual e identidade de género
como fatores

[...] determinantes e condicionantes da situacdo de saude, nio apenas por
implicarem praticas sexuais e sociais especificas, mas também por expor a
populacdo GLBTT [...] a agravos decorrentes do estigma, dos processos dis-
criminatorios e de exclusdo que violam seus direitos humanos*.

40 STE 2018b.
41 BRASIL, 2008a.
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A institui¢do do mencionado processo foi motivada no fato de que o
“[...] transexualismo trata-se de um desejo de viver e ser aceito na condicao
de enquanto pessoa do sexo oposto, que em geral vem acompanhado de
um mal-estar ou de sentimento de inadaptacao por referéncia a seu proprio
sexo anatdmico*”; representando situacoes que devem ser abordadas den-
tro da integralidade da atencao a saude prestada pelo SUS. Fundamenta-se
também na Resolucdo n® 1652/2002%, do Conselho Federal de Medicina,
para a regulamentacao dos procedimentos de transgenitalizacao. Buscou-
-se, 4 época, nao apenas a integralidade da atencdo, mas igualmente a hu-
manizacao, apesar de manter a definicdo de transexualismo, bem como a
selecao dos pacientes.

Em suas analises sobre a instituicdo do Processo pelo SUS, Tatiana
Lionco* é clara em afirmar que a normatizacio do mencionado Proces-
so pelo SUS representa um ganho para a populacao trans. Contudo, ela
afirma que a iniciativa da politica publica estava imersa em processos de
“normatizacdo da sexualidade e do género”.

A Portaria n°® 457/SAS/MS, de 2008%, complementando a Portaria n°
1.797/2008, regulamentou o Processo Transexualizador no SUS, estabele-
cendo: (a) por meio do anexo I, as normas de credenciamento e habilita-
¢do de Unidades para a realizacao do processo; (b) por meio do anexo II,
o formuldrio de vistoria do gestor para a classificacdo, credenciamento e
habilitacdo das Unidades; (c) por meio do anexo III, as diretrizes de aten-
cdo especializada no processo; e, (d) por meio do anexo IV, a relacdo dos
servicos e dos habilitados para a realizacdo dos procedimentos.

Ambas as Portarias se pautaram pela habilitacao dos servicos em Hos-
pitais Universitarios, bem como pela realizacao dos procedimentos hospi-
talares. Posteriormente, a publicacdo da Portaria n® 859/2013*, pelo Mi-
nistério da Satude, buscou redefinir e ampliar o Processo Transexualizador

42 BRASIL, 2008a.

43 A Resolucao n° 1.652/2002 (ja revogada pela Resolucio n® 1955/2017, do CFM) dispoe
sobre a cirurgia de transgenitalismo, em seu carater terapéutico, que visa adequar a genitalia ao
sexo psiquico. Considera, nesse sentido, que o paciente transexual é “[...] portador de desvio
psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicao do fendtipo e tendéncia a automu-
tilacdo e ao auto-exterminio” (CFM, 2002).

44 LIONCO, 2019, p. 44-45.
45 BRASIL, 2008b.
46 BRASIL, 2013c.
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no SUSY; tendo sido revogada pela Portaria n® 1.579/SAS/MS/2013%,
que também foi revogada pela Portaria 2803/SAS/MS/2013%, a qual re-
definiu e ampliou o processo transexualizador no SUS, em acordo com a
Resolucdo 1.955, de 2010°°, do Conselho Federal de Medicina.

Compreendendo os usuarios com demanda para o processo transe-
xualizador do SUS como os transexuais e travestis, afirma-se a integralida-
de da atencdo terapéutica, nao a restringindo as cirurgias de transgenitali-
zacdo e demais intervencoes somaticas. Ainda, dispde sobre a necessidade
de o trabalho ser realizado por equipe interdisciplinar e multiprofissional,
bem como a integracdo com as

acoes e servicos em atendimento ao Processo Transexualizador, tendo como
porta de entrada a Atencio Basica em satde, incluindo-se acolhimento e hu-
manizacdo do atendimento livre de discriminacao, por meio da sensibilizacéo
dos trabalhadores e demais usuarios e usuarias da unidade de satude para o
respeito as diferencas e a dignidade humana, em todos os niveis de atenc¢ao'.

47 Para Coacci (2018), essas revogacdes das portarias, feitas em menos de 24h, sdo exemplo
claros da fragilidade das portarias brasileiras.

48 BRASIL, 2013a.
49 BRASIL, 2013b.

50 A Resolucdo 1955/2017, do Conselho Federal de Medicina, considera “[...] ser paciente
transexual portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do
fenétipo e tendéncia a automutilacdo e/ou autoexterminio”, bem como considera que a cirurgia
de transformacio plasticoreconstrutiva da genitalia externa, interna e caracteres sexuais secun-
darios nao constitui crime de mutilacéo, em virtude do carater terapéutico que busca adequar
a genitalia ao sexo psiquico. Assim, em seu artigo primeiro, autoriza a cirurgia de transgenita-
lizacao do tipo neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos complementares como tratamentos
dos casos de transexualismo; bem como autoriza (artigo segundo), experimentalmente, a reali-
zacdo da cirurgia do tipo neofaloplastia. Importante mencionar que, conforme o artigo terceiro,
para os fins elencados, a definicdo de transexualismo deve obedecer aos seguintes critérios: (a)
desconforto com o sexo anatdmico; (b) desejo expresso de eliminar os genitais, perdendo as ca-
racteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto; (¢) permane-
cimento nesses disturbios continuamente e consistentemente por dois anos, no minimo; e, (d)
auséncia de quaisquer outros transtornos mentais. Obedecidos os critérios do artigo terceiro, a
cirurgia podera ser feita mediante diagnostico médico de transgenitalismo, quando a pessoa for
maior de 21 (vinte e um) anos, e quando apresentar auséncia de caracteristicas fisicas inapro-
priadas para a cirurgia (CFM, 2010).

51 A Resolucdo 1955/2017, do Conselho Federal de Medicina, considera “[...] ser paciente
transexual portador de desvio psicologico permanente de identidade sexual, com rejeicdo do
fenotipo e tendéncia a automutilacéo e/ou autoexterminio”, bem como considera que a cirurgia
de transformacao plasticoreconstrutiva da genitalia externa, interna e caracteres sexuais secun-
darios nao constitui crime de mutilacio, em virtude da carater terapéutico que busca adequar
a genitalia ao sexo psiquico. Assim, em seu artigo primeiro, autoriza a cirurgia de transgenita-
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Nesse sentido, se oferecem duas modalidades de atencao especializa-
da. Uma delas é ambulatorial, consistindo no acompanhamento clinico,
pré-operatério, pés-operatério e hormonioterapia. A outra modalidade é
hospitalar, que consiste na realizacdo de cirurgia, acompanhamento pré e
pos-operatorio destinado ao processo transexualizador. Fica definido que
os acompanhamentos clinicos pré e pos-operatorios sdo realizados por
uma equipe composta por médico psiquiatra, médico endocrinologista,
médico clinico, enfermeiro; e para a hormonioterapia, por psicélogo, mé-
dico endocrinologista, médico clinico, enfermeiro e assistente social. Ain-
da, que para a cirurgia e acompanhamento pré e pés-operatério, a equipe
se compoe de médico ginecologista, obstetra, cirurgiao plastico, psiquiatra,
endocrinologista, urologista, bem como enfermeiro e assistente social.

Importante mencionar, conforme Lionco, que como estratégia de pro-
mocao da saude, o Processo Transexualizador adota a ideia de “pluralidade
na transexualidade”, isto é, considera que

[...] aautonomia da pessoa transexual na tomada de decisao sobre as medidas
necessarias a uma melhor qualidade de vida seria fundamental para que a
atencdo a saude nao dispusesse de novos mecanismos de controle de norma-
tizacdo sobre condutas e modos de vida®.

Por isso, inclusive, as cirurgias podem ou nao fazer parte do Proces-
so Transexualizador; passando-se de um “viés medicalizador e correcional
para o foco na garantia do direito a saude integral™”.

De fato, na Portaria nio existe qualquer alusdo a transexualidade com

» o«

a utilizacao das palavras “patologia”, “disforia”, “disttrbio” ou “transtorno”.

lizacdo do tipo neocolpovulvoplastia e/ou procedimentos complementares como tratamentos
dos casos de transexualismo; bem como autoriza (artigo segundo), experimentalmente, a reali-
zacdo da cirurgia do tipo neofaloplastia. Importante mencionar que, conforme o artigo terceiro,
para os fins elencados, a definicdo de transexualismo deve obedecer aos seguintes critérios: (a)
desconforto com o sexo anatomico; (b) desejo expresso de eliminar os genitais, perdendo as ca-
racteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e ganhar as do sexo oposto; (¢) permane-
cimento nesses distirbios continuamente e consistentemente por dois anos, no minimo; e, (d)
auséncia de quaisquer outros transtornos mentais. Obedecidos os critérios do artigo terceiro, a
cirurgia podera ser feita mediante diagnostico médico de transgenitalismo, quando a pessoa for
maior de 21 (vinte e um) anos, e quando apresentar auséncia de caracteristicas fisicas inapro-
priadas para a cirurgia (CFM, 2017).

52 LIONCO, 2009, p. 51.
53 LIONCO, 2009, p. 51.
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Contudo, uma das questoes mais interessantes se refere as normas de ha-
bilitacao contidas na Portaria, que demandam:

2.6. O Registro das Informacoes do Paciente do estabelecimento em Atencado
Especializada no Processo Transexualizador modalidade hospitalar — deve
possuir um prontudrio unico para cada paciente, que inclua todos os tipos
de atendimento a ele referente. Os prontudrios deverdo estar devidamente or-
denados no Servico de Arquivo Médico, contendo as seguintes informacdes:
a. Identificacdo (nome social e nome de registro);

b. Anamnese;

¢. Avaliacao multiprofissional e interdisciplinar

d. Evolucio;

e. Prescricao;

f. Exames; e

g. Sumario de alta; e outros documentos tais como: Consentimento Livre e
Esclarecido e normativos definidos nesta Portaria®.

A anamnese, conforme Alexandre Saadeh, é uma das formas de se
diagnosticar a transexualidade enquanto transtorno mental. Significa, em
linhas gerais:

- Anamnese: historia desde a infancia de inadequacio de género; quadro nao
relacionado a situacao de estresse; auséncia de sinais de fetichismo; experién-
cias homossexuais raras e geralmente na fase de definicdo pessoal, quando
descobre que a categoria homossexual nao lhe é adequada; vivéncia no géne-
ro desejado sem conflitos; crenca de que é heterossexual e de que é membro
do género oposto ao seu sexo anatdomico; busca a transformacéo hormonal
e cirargica, mostra repugnancia por seus genitais e vontade de transforma-
los; grande sofrimento psiquico por sua situa¢do com sintomas depressivos e
histéria de auto-agressao, até mesmo suicidio™.

Nesse sentido, é importante mencionar que o sistema brasileiro apre-
senta um enorme avanco para o equitativo desenvolvimento das pessoas
trans, inclusive antes da despatologizacao da transexualidade pela Organi-
zacdo Mundial da Satde em junho de 2018. Contudo, ainda falta o livre

54 Grifo meu.
55 SAADEH, 2004, pp. 110-111.
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acesso aos tratamentos hormonais e as cirurgias sem a obrigatoria tutela
psiquiatrica®®. Em suma, o condicionamento da pratica assistencial a tutela
psiquiatrica, muito embora possibilite o acesso ao “tratamento” e permita o
exercicio da cidadania, é vetor de patologizacao e de estigma’”.

Também ¢ critica a consideracdo da necessidade do acompanhamento
prévio por no minimo dois anos para o processo transexualizador. Confor-
me argumentam Berenice Bento e Larissa Pelticio™, o protocolo que “orien-
ta as politicas publicas para o atendimento a satde da populacao travesti
e transexual segue inteiramente os canones da APA e do CID”. Logo, pelo
protocolo, os candidatos que queiram

realizar a cirurgia [devem] fazer terapia psicolégica (por um tempo minimo
de dois anos), realizar o teste de vida real (usar as roupas do género iden-
tificado diariamente), tomar hormonios, realizar os testes de personalidade
(Roschach, MMPI) e fazer os exames laboratoriais de rotina™.

Dessa maneira, considerando-se a transexualidade ndao como uma pa-
tologia mental, de acordo com o ICD-11, ndo haveria necessidade de se
utilizar um protocolo fundamentado no transtorno mental.

Ressalta-se, nesse sentido, que a propria Resolucao n® 1955/2017 do
Conselho Federal de Medicina, que fundamenta a Portaria, considera o
paciente transexual como “portador de desvio psicologico permanente de
identidade sexual, com rejeicao do fenétipo e tendéncia a automutilacao e/
ou autoexterminio”. Segundo a Resolucio, a cirurgia torna-se cabivel me-
diante diagnostico médico de trangenitalismo, isto ¢, mediante a patologi-
zagao do paciente e sua medicalizacao.

Ainda considerando a Portaria n°® 2803/2013/MS, no seu artigo 14,
define na Tabela de Procedimento e Medicamentos a necessidade da sua
fundamentacao na ICD-10, da seguinte maneira:

56 Bento e Peltcio (2012, p. 576) percebem o “acompanhamento terapéutico como forma de
protegeé-las [as pessoas trans] de seus proprios desejos. Procedimento que, por meios institucio-
nais, escamoteia a posicao hegemonica de que essas pessoas sdo transtornadas, portadoras de
subjetividades, desconectadas com a realidade e, portanto, sem condicoes psiquicas de admi-
nistrar suas escolhas. Essa é uma estratégica discursiva que retira a autonomia e nao reconhece
a condicdo de sujeitos das pessoas transexuais e travestis”.

57 ARAN; MURTA; LIONCO, 2009, p. 1142.

58 BENTO; PELUCIO, 2012, p. 576.

59 BENTO; PELUCIO, 2012, p. 576.
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QUADRO 1 - Procedimentos e fundamentagdes ICD-10/0OMS segundo

o artigo 14 da Portaria n° 2803/2013/MS.

Fundamentacgao
Procedimento ICD-10/0OMS
03.01.13.004-3 — Acompanhamento do usuario(a) no
processo transexualizador exclusivo nas etapas do F64.0
pré e pos-operatorio
03.03.03.Q09—7 — Tratamento hormonal no processo F64.9 ¢ F64.9
transexualizador
04.09.05.014-8 — Redesignacao sexual no sexo masculino F64.0
04.04.01.056-3 — Tireoplastia F64.0
03.03.03.008-9 - Tratamento hormonal preparatério para
o . - . F64.0 e F64.9
cirurgia de redesignacao sexual no processo transexualizador
04.10.01.019-7 - Mastectomia simples bilateral em usuaria
. F64.0
sob processo transexualizador
04.09.06.029-1 — Histerectomia ¢/ anexectomia bilateral e F64.0
colpectomia em usudrias sob processo transexualizador '
04.09.05.013-0 — Cirurgias complementares de
4 - F64.0
redesignacio sexual
03.01.13.003-5 — Acompanhamento de usuario(a)
no Processo Transexualizador exclusivamente para F 64.0 e F64.9
atendimento clinico
04.10.01.020-0 — Plastica mamaria reconstrutiva bilateral
incluindo protese mamaria de silicone bilateral no processo F64.0

transexualizador

Fonte: elaborado pela autora.

Se o que se busca garantir é o equitativo desenvolvimento humano pelo

SUS, néo se pode promover para a populacdo trans uma inclusao-excluden-
te, ou seja, se afirmar a humanizacio do atendimento livre de discrimina-
¢do, mas se promover o processo transexualizador mediante patologizacao
mental do paciente. Deve-se assumir definitivamente a despatologizacio,
retirando-se a obrigatoriedade da tutela psicologica/psiquiatrica.
Importante se torna, entdo, a Resolucdo CFEES n° 845/2018°, do
Conselho Federal de Servico Social, que dispds sobre a atuacao profissional

60 CFEES, 2018.
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do Assistente Social em relacdo ao processo transexualizador. Considera
que os direitos da livre “[...] orientacao sexual e livre identidade de género
constituem direitos humanos de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e tran-
sexuais (LGBT), no sentido de assegurar o pleno exercicio da cidadania e a
saude integral da populacao LGBT”. Para o CFEES, reconhecer a liberdade
como valor ético significa a defesa da autonomia individual de cada pessoa
sobre o seu proprio corpo. Os Assistentes Sociais devem contribuir para a
promocio do respeito a diversidade de expressao e identidade de género,
bem como prestar acompanhamento as pessoas que buscam transforma-
cOes corporais em consonancia com suas expressoes e identidade de géne-
ro, rejeitando qualquer avaliacao ou modelo patologizado ou corretivo da
diversidade de expressao e identidade de género.

Ainda, sobre a importancia do acompanhamento psicologico — embo-
ra nao obrigatério — o Conselho Federal de Psicologia emitiu nota técnica
no sentido de reafirmar a importancia da Psicologia no mencionado pro-
cesso. Considera que a “[...] transexualidade e a travestilidade nao cons-
tituem condicao psicopatologica, ainda que nao reproduzam a concepg¢ao
normativa de que deve haver uma coeréncia entre sexo bioldgico/género/
desejo sexual™. Nesse sentido, é objetivo da

[...] assisténcia psicologica a promogdo da qualidade de vida da pessoa por
meio do acolhimento e do apoio, a partir da compreenséo de que a transe-
xualidade e outras vivencias trans sdo algumas das multiplas possibilidades
de vivéncia da sexualidade humana®.

Por isso, a

[...] assisténcia psicologica ndo deve se orientar por um modelo patologizado
ou corretivo da transexualidade e de outras vivencias trans, mas atuar como
ferramenta de apoio ao sujeito, de modo a ajuda-lo a certificar-se da autenti-
cidade de sua demanda, englobando todo o seu contexto social®.

61 CFPs.d., p.02.
62 CFP s.d., p. 02
63 CFP,s.d., p. 03.
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Finalmente, o acompanhamento psicologico, conforme requisitado
pelo Ministério da Saude, “[...] deve basear-se no acolhimento, e/ou na
escuta e/ou na avaliacao psicolégica, quando necessario, ao longo de todo
0 processo transexualizador™*.

Inclusive, conforme a Resolucdo n° 01/2018, do Conselho Federal de
Psicologia®, expressoes de identidades de género “ndo devem ser com-
preendidas como psicopatologias, transtornos mentais, desvios e/ou inade-
quacoes”. Dessa forma, considera-se que a influéncia cultural exercida nas
expressoes de género e a cisnormatividade, quando apresentam discursos
e praticas que patologizam, violentam ou excluem pessoas devem ser com-
batidos. Portanto, que a autodeterminacdo e autonomia de todas as pes-
soas em determinar sua identidade de género deve ser respeitada, sendo
que no exercicio profissional da Psicologia, ndo se deve “exercer qualquer
acao que favoreca a patologizacao de pessoas transexuais e travestis”.

De fato, o Ministério da Satde parece buscar, com o processo tran-
sexualizador, também uma vinculacdo com a atual Portaria n. 2836 de
2011, que institui a Politica de Satide Integral para Lésbicas, Gays, Bisse-
xuais, Travestis e Transexuais no Sistema Unico de Satude. Pondo relevan-
cia na importancia da individual orientacao sexual e identidade de género,
assim como na discriminac¢do que o mencionado grupo vulneravel sofre e a
incidéncia de tal discriminacéo na satide das pessoas (o processo de adoeci-
mento decorrente do preconceito e estima social), busca promover a satde
integral da populacido LGBT, por meio da eliminacao do preconceito institu-
cional e consolidacdo do SUS como sistema universal, integral e equitativo.

Contudo, apesar dos avancos no que se refere a busca da universa-
lidade e equidade no processo transexualizador, assim como pelo respei-
to a dignidade individual, o acesso “formal” ao processo transexualizador,
no Brasil, ainda recorre a antiga concepcdo patoldgica prevista no ICD-10/
OMS, refutando a hipotese de pesquisa. Ou seja, todos os procedimentos
previstos no processo transexualizador sdo acessados mediante fundamento
nos codigos F64.0 e F64.9 da ICD-10, caracterizando que o acesso ao pro-
cedimento ocorre em funcdo da concepcao patologica da transexualidade.

64 CFP,s.d., p. 03.
65 CFP, 2018.
66 BRASIL, 2011.
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Dessa maneira, resta questionar se, a partir do ano de 2022, com a
necessidade da implementacao da ICD-11/OMS, publicada em junho de
2018, que retirou o transexualidade do rol de patologias mentais e inseriu
a Incongruéncia de Género no rol das Condicdes de Saude Sexual, o Esta-
do brasileiro continuara fornecendo, por meio do SUS, o acesso ao proces-
so transexualizador, pautado pela dignidade e pelo respeito as identidades
performativas de género, além da equidade no desenvolvimento humano;
ou se, ao contrario, deixara de fornecer o acesso juntamente com a despa-
tologizacao da transexualidade.

4, Conclusao

O artigo teve por tema a problematica da identidade performativa de gé-
nero no ambito do sistema juridico brasileiro. Buscou, como objetivo,
analisar o respeito a identidade performativa de género das pessoas trans,
considerando o seu desenvolvimento humano equitativo. Especificamen-
te, objetivou problematizar o tratamento concedido as pessoas trans no
processo transexualizador do Sistema Unico de Saude Brasileiro (SUS), em
face da concepcdo patologica da transexualidade. A hipotese preliminar
apresentada sugeriu que, no Brasil, a Portaria n. 2803/SAS/MS, de 2013,
que regulamenta o acesso ao processo transexualizador pelo SUS, confere
um tratamento ndo patologizante, pautado pela universalidade e equidade
no tratamento humano.

Por meio do método popperiano de tentativa e erro, refutou-se a hi-
potese preliminar apresentada, com embasamento na andlise realizada a
partir da Portaria n. 2803/2013/MS, especialmente pelo artigo 14, uma
vez que o acesso formal aos procedimentos previstos na Portaria necessita
da fundamentacéo na ICD-10/0OMS, a qual, por sua vez, declara a nocao
patologica da transexualidade.

Diante disso, voltando a justificativa que apresentei na introducéo des-
ta pesquisa, que remonta a consideracao de Butler sobre o sistema estadu-
nidense, no qual o diagnoéstico patoldgico realizado pelo Gender Identity
Disorder Diagnosis é crucial para muitas pessoas poderem realizar a cirurgia
ou tratamento transexualizador, mas por outro lado, em nada ajuda na di-
minuicao da violéncia a que sao submetidos os copos trans; chegamos ao
mesmo paradoxo como resposta ao sistema brasileiro.

Por um lado, a consideracio patologica em nada ajuda na diminuicéo
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da violéncia a que siao submetidas as pessoas trans no Brasil; por outro
lado, o processo transexualizador ¢ oferecido pelo SUS, conquanto classi-
ficado na ICD-10/OMS como patologia. Assim, parece importante questio-
nar como sera estruturado o processo transexualizador no Brasil a partir
de 2022, com a implementacao obrigatéria do ICD-11/OMS, que despa-
tologizou a transexualidade. Essa é uma problematica impossivel de ser
respondida no momento: se o SUS pautara o processo transexualizador na
dignidade, na equidade do desenvolvimento humano, no acesso a satude
universal e no respeito as identidades performativas de género, ou se, ao
contrario, deixara de realizar o processo transexualizador.
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RESUMO: O artigo tem por objeto a equidade de género. O problema de pesquisa re-
side em saber se, no Brasil, a populacio trans recebe acesso ao processo transexualiza-
dor mediante patologizacdo (ICD-10/WHO) ou se, ao contrario, o acesso decorre do
respeito as supostas identidades de género, avancando na disposicéo da ICD-11/2018/
WHO. A hipotese oferecida sugere que o acesso ao processo transexualizador leva em
consideracdo o acesso universal a saide no ambito da identidade de género, cum-
prindo com a possibilidade de um desenvolvimento equitativo. Utiliza-se, como re-
ferencial teorico, Foucault, Butler e Preciado. Emprega-se o método popperiano de
tentativa e erro, com incidéncia de analise documental de normativas internacionais e
nacionais sobre especificidades em satide de pessoas trans.

Palavras-chave: acesso a saude, direito a saude, transexualidade.

ABSTRACT: The article deals with gender equity. Thus, it problematizes the treatment
accorded to the transgender identity in Brazilian Unified Health System’s. In face
of transexualization process, transgender population receives pathological treatment
(ICD-10/WHO) or, on the contrary, exists in Brazil the respect for gender identities,
advancing in ICD-11/2018/WHO considerations? The hypothesis suggests that the
access to transexualizing process in Unified Health System considers the universal ac-
cess to health within gender identity, thus fulfilling the possibility of equitable human
development. We use, for the article, Foucault, Butler and Preciado’s theory. Also, we
use Popperian methodology of trior and error, with documentary analysis of interna-
tional and national norms on health specificities of trans people.

Keywords: health access, right of health, transgender.
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1. Introdugao

A teoria democratica contempla uma série de estudos que indicam a exis-
téncia de multiplos modelos de democracia. Cada um da énfase a deter-
minado aspecto que considera essencial para que uma pratica possa ser
qualificada como democratica.

A partir disso, aponta-se a existéncia de uma concep¢ao hegemonica,
representada pelo modelo liberal-representativo, que enxerga a democra-
cia como um processo de escolha de lideres por meio de eleicdes. Em
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contraposicdo, foram elaboradas abordagens contra-hegemonicas, cujos
principais exemplos sao os modelos participativo e deliberativo. Apesar de
possuirem diferencas, tais modelos reconhecem que o paradigma liberal-
-representativo reduz a participacao as eleicoes, adota uma visao reducio-
nista da politica e retira os elementos comunicativos dela.

Atualmente, discute-se a intensificacdo da perda de legitimidade do
modelo liberal-representativo, culminando na sua crise. A razao para isso
se assenta na formacdo de uma classe politica profissionalizada, de modo
que 0s governantes nao representam mais os governados. Tal percepcao foi
acentuada pela recessao economica iniciada em 2008, visto que diversos
governos optaram por proteger agentes responsaveis pela crise economi-
co-financeira em detrimento dos cidadaos, que passaram a sofrer com o
desemprego e a retracdo de servicos publicos.

A perda de legitimidade ficou nitida com os processos eleitorais mais
recentes ao redor do mundo, em que os partidos e liderancas tradicionais
perderam espaco para nomes que, até entao, nao possuiam grande expres-
sividade?. No Brasil, a vitoria de Jair Bolsonaro no pleito para Presidente
da Republica é referida como uma das expressoes da crise da democracia
liberal-representativa.

Os grandes impactos gerados por essa crise se dao, especialmente, em
razdo da existéncia de uma concepcdo hegemonica de democracia, de ma-
neira que outras expressoes foram silenciadas ao longo do tempo. Dessa
forma, destaca-se a necessidade de promover espacos participativos, que
complementam o modelo liberal e tém potencial para revitaliza-lo.

Recentemente, as instituicdes participativas ganharam destaque no de-
bate politico brasileiro, em virtude da publicacao do Decreto Federal n°
9759, de 11 de abril de 2019, que extinguiu diversos 6rgaos colegiados
em nivel federal e estabeleceu diretrizes para a criacdo de novos, o que
inclui conselhos, comités e comissoes. E necessario enfatizar o papel exer-
cido, principalmente, pelos conselhos, que funcionam como espaco para a
construcao coletiva de politicas publicas, por meio da atuacao conjunta do
governo e da sociedade civil.

Uma analise mais refinada dos efeitos da extincdo dos conselhos re-
quer investigar, de forma detalhada, a nova configuracdo recebida por
algum Conselho Nacional apos a publicacio do Decreto n® 9759/2019.

2 CASTELLS, 2018.
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Em virtude disso, optou-se por analisar, neste artigo, o Conselho Nacio-
nal de Combate a Discriminacdo (CNCD), pois foi o primeiro Conselho a
passar por uma reformulacdo completa, com a publicacio do Decreto n°
9883/2019.

Nesse sentido, formulam-se as seguintes perguntas de pesquisa: par-
tindo do pressuposto de que atualmente ha uma crise da democracia li-
beral, como isso pode impactar nos espacos que promovem democracia
contra-hegemonica? Especificamente sobre a reformulacdo do CNCD pro-
movida pelo atual governo brasileiro, quais as diferencas entre o novo de-
senho institucional e o anterior?

A hipotese reside no fato de que a erosdao democratica cedeu lugar para
o autoritarismo, de modo que a partilha de poder com espacos participati-
vos se tornaria incompativel. No caso do CNCD, tendo em vista o cenario
de extincao de 6rgaos colegiados, pode-se esperar uma reducao do seu
potencial participativo, por meio do novo desenho institucional.

Assim, o objetivo geral é investigar a reformulacao do Conselho Nacio-
nal de Combate a Discriminacido no cendrio de crise da democracia liberal.
Como objetivos especificos, elencam-se: analisar o Decreto n® 9759/2019 e
sua exposicao de motivos; e comparar os desenhos institucionais do CNCD
antes e depois do Decreto n°® 9883/2019.

Para atingir referidos objetivos, a metodologia consiste em estudo de
caso do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo. Além da revisdo
bibliografica, empreende-se a andlise documental dos Decretos Federais
n° 9759/2019, 7388/2010 e 9883/2019. Com esse método, busca-se com-
preender: com o primeiro Decreto, os motivos e os contornos da extin¢ao
dos orgaos colegiados federais; com os outros dois Decretos, os desenhos
institucionais do CNCD.

A justificativa deste trabalho estd na necessidade de investigar e pro-
mover o0s espacos democraticos que fogem aos tradicionais esquemas re-
presentativos, de modo a proporcionar uma diversidade dentro da propria
democracia. Além disso, busca acompanhar as diversas mudangas sofridas
pelo sistema politico atual.

O texto se estrutura em trés secdes, além da introducio e da conclusio.
Na primeira, abordam-se os modelos democraticos de maior ressonancia
nos ambitos académico e politico, bem como os contornos da atual crise
da democracia liberal-representativa e sua articulagdo com as iniciativas
participativas. Ja na secdo seguinte, sdo apresentados os conselhos gesto-
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res de politicas publicas como espacos participativos contra-hegemonicos,
além dos impactos que sofreram com o Decreto n°® 9759/2019. Por fim, na
ultima secdo, é dado enfoque as configuracdes atual e anterior do Conse-
lho Nacional de Combate a Discriminacéo, com o intuito de compreender
melhor como os 6rgdos colegiados tém sido reformulados.

2. Os modelos democraticos em um contexto de crise da concepc¢ao
liberal-representativa

No campo da teoria democratica, costuma-se afirmar que a nocao genérica
de democracia nao ¢ suficiente para evidenciar quais elementos estao pre-
sentes para que dada pratica seja considerada democratica. Nesse sentido,
faz-se necessaria a utilizacao de um qualificador, de modo a complementar
e especificar a qual modelo de democracia se faz referéncia.

Assim, a respeito dos modelos democraticos, Luis Felipe Miguel’® con-
sidera a dicotomia entre democracia representativa e direta como a prin-
cipal forma de classificacdo, porém ¢é inevitavel a utilizacao de esquemas
representativos nas sociedades contemporaneas. A partir disso, dentro do
campo da democracia representativa, o autor pontua cinco correntes que
possuem maior ressonancia no debate académico e politico. Sao elas: 1)
a democracia liberal-pluralista: é a mais recorrente nos sistemas politicos
ocidentais, pautando-se em um conjunto de liberdades cidadas, compe-
ticao eleitoral livre e multiplicidade de grupos de pressao, cabendo aos
cidadaos comuns a escolha do governo; 2) a democracia deliberativa: fun-
damenta-se na tomada de decisoes politicas a partir de ampla discussao,
na qual todos tenham condicées de participar em condicdes de igualdade,
apresentando argumentos racionais até o alcance de um consenso; 3) o
republicanismo civico: prega a revalorizacao da acao na polis e do sen-
timento de comunidade, por isso algumas vertentes desembocam no co-
munitarismo, que rivaliza com o individualismo tipico da tradicao liberal;
4) a democracia participativa: parte do pressuposto de que a participacdo
no periodo eleitoral nao ¢ suficiente para promover a qualificacao cidada,
fazendo-se necessaria a ampliacdo dos espacos de decisdo coletiva na vida
cotidiana, a partir da conjugacdo de mecanismos representativos com a
participacao popular na base; 5) o multiculturalismo: também chamado de

3 2005.
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politica da diferenca, entende que as caracteristicas distintivas dos diversos
grupos existentes em uma sociedade sao irredutiveis a uma identidade tni-
ca, considerando até mesmo grupos como sujeitos de direitos.

Durante o século XX, o primeiro modelo — que também pode ser chama-
do de liberal-representativo — se consagrou como hegemonico, dividindo-se
em duas abordagens: o elitismo competitivo; e o pluralismo competitivo.
A primeira abordagem teve com principal defensor Joseph Schumpeter?,
que apontou a democracia como um método de selecao de lideres, isto €,
seria um mero arranjo institucional em que um individuo adquiriria poder
a partir de uma luta competitiva pelos votos do eleitor. Assim, a participa-
cdo da populacio estaria restrita as eleicdes para formacdo dos governos. A
segunda abordagem possui Robert Dahl® como referéncia, que reconhece
a existéncia de uma realidade plural com diversos interesses. Desse modo,
grupos sao organizados e competem entre si, funcionando como interme-
diarios entre a elite politica e a populacao em geral. Portanto, ha uma redis-
tribuicdo da influéncia entre diversos centros de poder, contudo o processo
eleitoral competitivo ainda mantém a centralidade®.

Ha duas razoes explicativas para a conquista da hegemonia do modelo
liberal-pluralista, sendo uma de carater académico e outra de carater po-
litico. A primeira se refere ao desenvolvimento da sociologia politica, de
modo que foram buscadas analises realistas e descritivas da democracia,
cujos resultados apontaram a ilusao da visao classica do homem demo-
cratico. A segunda razao se relaciona com a ocorréncia dos Estados tota-
litarios, uma vez que esses se valiam de grandes manifestacdes populares,
assim a ideia de participacao foi associada com o totalitarismo, de forma
que a apatia politica passou a ser vista como positiva’.

Partindo de uma perspectiva critica, Jacques Ranciere® afirma que
o sistema representativo nao foi inventado para amenizar o impacto do
crescimento das populacdes. Na verdade, trata-se de uma forma oligar-
quica, uma representacdo por parte de minorias que tém titulos para se
ocuparem dos negocios comuns. A elei¢do seria somente a expressio de

4 1961.

5 1989.

6 ALCANTARA, 2014.
7 GASPARDO, 2018.
8 2014.
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um consentimento pedido por um poder superior. O autor pontua que,
originalmente, a representacao era o oposto de democracia, visto que esta
significa que “as formas juridico-politicas das constituicoes e das leis de Es-
tado néo repousam jamais sobre uma tnica e mesma logica™. Por sua vez,
a democracia representativa — segundo o autor, seria mais exato chamar de
sistema parlamentar ou de regime constitucional pluralista — é uma forma
mista de funcionamento do Estado, com fundamento inicial no privilégio
das elites naturais, sendo desviada aos poucos de sua funcao pelas lutas
democriticas.

No final do século XX, os modelos de democracia participativa e deli-
berativa passaram a receber maior atencéo, tendo em vista a crise de legi-
timidade da democracia liberal-pluralista. Por isso, tais modelos passaram
a ser considerados contra-hegemonicos, baseando-se em trés principais
criticas: 1) a exclusao da participacdo em momentos diversos do processo
eleitoral e da barganha entre grupos; 2) visao instrumental e reducionista
da politica; 3) esvaziamento dos elementos comunicativos da politica'’.

Para os adeptos da corrente participativa, como Carole Pateman'' e
Crawford Macpherson'?, a democracia vai além de um sistema politico,
sendo, na verdade, um tipo de sociedade. Defendem a participacao como
um bem em si mesmo, capaz de reduzir desigualdades sociais, de modo
que sua expansao deveria se dar também para novos campos, como a fa-
milia e a escola®.

O modelo deliberativo, por sua vez, enfatiza a expressao publica de
valores e o intercambio de razdes por meio de um processo dialético e
critico. Privilegia-se, entdo, uma logica discursiva apta a construir um en-
tendimento. Como defensores de tal perspectiva, sao apontados Jurgen
Habermas!'*, James Bohman'® e Joshua Cohen!'®.

9 RANCIERE, 2014, p. 71.
10 ALCANTARA, 2014
11 1992.

12 1978.

13 SILVA, 2015.

14 1995.

15 1996.

16 1997.
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Reconhece-se a existéncia de diferencas entre as concepcdes contra-
-hegemonicas, todavia, para fins deste trabalho, nao serdo desenvolvidas.
O fato de terem a defesa de maior participacao popular como denomina-
dor comum é suficiente para a analise que se pretende empreender.

Atualmente, vive-se a intensificacdo da perda de legitimidade da de-
mocracia liberal, o que ocasiona a crise de tal paradigma. De acordo com
Manuel Castells'’, essa crise se manifesta pelo sentimento majoritario de
que os governantes nao representam os governados. A expectativa era de
que tal insatisfacdo pudesse ser resolvida com novas eleicoes, contudo
houve a formacéo de uma classe politica, que se profissionalizou e se trans-
formou em um grupo com interesses em comum.

Essa crise esta diretamente associada ao processo de globalizacéo, pois
impactou as economias nacionais e limitou a capacidade dos Estados de
responder, em seu ambito, a problemas de origem global, como crises fi-
nanceiras, violacoes aos direitos humanos, mudancas climaticas e terroris-
mo. A articulac@o institucional entre Estados, que tem a Unido Europeia
como maior exemplo, serviu de resposta a globalizacdo, porém houve um
distanciamento da nacao em relacdo ao seu respectivo Estado. A recessdo
econdmica iniciada em 2008 trouxe a tona tais problemas, visto que as
medidas estatais de contencdo da crise foram determinantes. Verificou-se
uma protecao de especuladores e fraudadores, enquanto os cidadaos em
geral tiveram que lidar com desemprego e reducoes de servicos publicos'®.
Assim, a recessdo economica instigou politicas de austeridade direcionadas
a generalidade da populacéo em detrimento de formas de provisao social,
de modo que esse momento do neoliberalismo foi marcado por tendéncias
fortemente autoritarias®.

As subsequentes eleicoes ao redor do mundo evidenciaram a crise de-
mocratica: as pessoas eleitas ou com maior expressividade negavam for-
mas partidarias existentes e alteraram de forma profunda a ordem politica
nacional e mundial, como é o caso de Donald Trump nos Estados Unidos
da Ameérica e de Emmanuel Macron e Marine Le Pen na Franca. O Brexit
também é uma manifestacao desse processo®.

17 2018.

18 CASTELLS, 2018.

19 SAAD-FILHO; BOFFO, 2020.
20 CASTELLS, 2018.
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Principalmente com enfoque na realidade estadunidense, mas com
consideracoes que podem ser replicadas para outros paises, Steven Levi-
tsky e Daniel Ziblatt*! consideram que a eleicao de Donald Trump acelerou
o processo de erosdo democratica, inclinando-se para o autoritarismo, pois
violou duas regras que sdo fundamentais para o funcionamento da demo-
cracia: a tolerancia mutua e a reserva institucional. A primeira pode ser
resumida pela disposicao dos politicos de concordarem em discordar, de
modo que os rivais sejam reconhecidos como legitimos, com direito igual
de existir, competir pelo poder e governar. A segunda regra se refere ao
ato de evitar acdes que, apesar de respeitarem a letra da lei, violam o seu
espirito, isto ¢, ha necessidade de atuacao comedida, com autocontrole.

No Brasil, a vitéria eleitoral de Jair Bolsonaro no pleito para Presi-
dente da Reptblica também ¢é apontada como uma expressiao da crise da
democracia liberal. Nesse sentido, Sérgio Abranches* evidencia o carater
disruptivo das eleicdes gerais brasileiras de 2018, pois encerraram o ciclo
politico que marcou o presidencialismo de coalizao nos ultimos 25 anos,
bem como aceleraram o processo de realinhamento partidario. Verificou-
-se uma mudanca no equilibrio de forcas entre os partidos e uma troca
radical do poder governamental, que passou da esquerda tradicional para
a direita ultraconservadora. No plano do Poder Legislativo, houve reducao
do tamanho médio das bancadas da Camara e aumento da fragmentacio
partidaria no Congresso Nacional.

A eleicdo de Bolsonaro representou a consolidacdo do neoliberalismo
autoritario. Sua campanha foi organizada em torno de quatro temas. Pri-
meiro, o cenario de corrup¢io, em que ele se intitulava como um agente
externo a esse sistema politico corrompido. Segundo, a defesa de valores
morais conservadores, com ataques aos movimentos sociais e a esquerda
politica. Terceiro, a seguranca publica e acesso mais facil a armas de fogo.
Por fim, o quarto tema foi o programa econdmico neoliberal, pautado na
reducio da burocracia e do Estado marcado pela corrupcdo, acompanhado
do ataque a direitos de indigenas e do afrouxamento de restri¢des ao extra-
tivismo que, segundo ele, limitavam o progresso economico”.

21 2018.
22 2019.
23 SAAD-FILHO; BOFFO, 2020.
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A crise da democracia liberal gera expressivos impactos, pois, como
Leonardo Avritzer e Boaventura de Sousa Santos** afirmam, houve perda
de demodiversidade, entendida como a coexisténcia pacifica ou conflituo-
sa de diversos modelos e praticas democraticas. A concep¢ido hegemonica
foi considerada tinica e universal, com isso a sua perda de legitimidade de-
manda a remodelacao do quadro politico e social. Iniciativas participativas,
que se pautam nos modelos contra-hegemonicos de democracia, surgem
como complementos capazes de suprir deficiéncias do sistema liberal-re-
presentativo.

No mesmo sentido, Nadia Urbinati aponta que representacdo e parti-
cipacdo nao sao formas alternativas de democracia, pois, na verdade, sao
correlatas, que constituem o continuum da acao politica nas democracias
modernas. A autora coloca o representante como intermediario capaz de
ampliar o debate politico para além de instituicoes governamentais, assim
as decisoes politicas sao submetidas ao povo. Com isso, a sociedade nao
pode ser um espaco silencioso®.

No que tange as instituicoes participativas, de acordo com Leonardo
Avritzer®, existem trés formas de constitui¢do: o desenho participativo de
baixo para cima; a ratificacao publica; e a partilha de poder. No Brasil, o
autor identifica cada arranjo com uma iniciativa participativa, respectiva-
mente: 0s orcamentos participativos; os planos diretores municipais; e os
conselhos gestores de politicas publicas.

Com relacdo ao orcamento participativo, a institucionalidade é criada
de baixo para cima, tendo em vista a livre entrada de qualquer cidadao
no processo participativo e, na sequéncia, a eleicio de delegados e con-
selheiros. No arranjo de ratificacao publica, os atores da sociedade civil
ndo integram o processo decisorio, mas sao chamados para referenda-lo
publicamente, sendo a discussdo do plano diretor de Salvador um exemplo
representativo dessa organizacdo?’.

Quanto ao arranjo de partilha de poder, caracteriza-se pela constitui-
cao de um espaco em que atores estatais e da sociedade civil participam
simultaneamente. As diferencas mais marcantes desse modelo, em relacdo

24 2002.
25 URBINATI, 2010.
26 2008.
27 AVRITZER, 2008.
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aos outros dois, sdo: a possibilidade de san¢do em caso de néo instauracao
desse processo participativo e o fato de nao incorporar um ntmero amplo
de agentes sociais.

Recentemente, os conselhos gestores de politicas publicas ganharam
espaco no debate politico brasileiro, em razao do decreto federal n® 9759,
de 11 de abril de 2019, que extinguiu diversos colegiados no ambito da
administracédo publica federal. Tal diploma normativo, expedido pelo Po-
der Executivo, implicou na extingio e subsequente reformulaciao ou nio
de diversos Conselhos Nacionais.

Nesse sentido, faz-se necessaria a analise do texto do referido decreto,
bem como da sua exposicdo de motivos, com o intuito de compreender as
razdes de tal medida. Antes disso, é essencial que sejam tecidas algumas
consideracdes a respeito do funcionamento dos conselhos em geral.

3. Os conselhos de politicas publicas como experiéncia
contra-hegemoénica

Os conselhos gestores de politicas publicas sao instrumentos de expressao,
representacdo e participacdo, sendo exemplos de constituicdao de esferas
publicas néo estatais®®. Referidos espacos sdo compostos por uma plurali-
dade de entidades, cujos interesses podem ser até antagonicos. Assim, cabe
ao Estado coordena-los com o objetivo de formular as politicas publicas a
serem implementadas por ele.

No plano juridico-institucional brasileiro, a Constituicdo Federal de
1988 contemplou a participacao da comunidade na formulacdo de poli-
ticas publicas concretizadoras de direitos fundamentais, com énfase nos
direitos de segunda dimensao, quais sejam: saude (art. 198, inciso I1I);
assisténcia social (art. 204, inciso II); e educacdo (art. 206, inciso VI).

Desse modo, os conselhos brasileiros podem assumir diversas configu-
racdes. Com relacdo a sua abrangéncia, podem ser nacionais, estaduais ou
municipais, sendo que os ultimos s@o os que mais se aproximam da efetiva
participacao popular, tendo em vista que possuem maior proximidade com
os cidadaos e podem ser instituidos conforme a demanda e peculiaridades
de cada local.

28 GOHN, 2011.
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Com relacdo as suas funcgdes, comumente podem ser: deliberativos;
ou consultivos. Quanto ao primeiro tipo, reconhece-se um campo de acao
autdonomo, visto que tem competéncia para tomar decisoes. Em contra-
partida, aos conselhos com funcdes consultivas incumbe apenas a emissao
de recomendacoes, sem carater vinculante, ao Poder Publico. Contudo,
Marcos Perez?® pontua que, de forma geral, a legislacéo brasileira néo pre-
vé conselhos unicamente deliberativos ou exclusivamente consultivos. Na
verdade, hd uma combinacio das duas funcoes dentro do desenho de cada
conselho. Em alguns casos, atribuem-se também as funcdes normativa,
relativa a elaboracdo de normas, e fiscalizadora, referente ao acompanha-
mento da execucgao das politicas publicas.

No que tange a forma de composicédo, existem as seguintes possibilida-
des: participacdo majoritaria do Poder Publico; participacdo paritaria, isto
é, mesmo numero de participantes do Poder Publico e da sociedade civil; e
participacao majoritaria da sociedade civil. Pontua-se que, mesmo em caso
de participacao minoritaria, o Poder Publico possui melhores condicoes de
aprovacdo de suas propostas, em virtude da sua estrutura técnica e poder
de convencimento. Consequentemente, quanto menor a participacao des-
se segmento nos conselhos, maior a aproximacao do ideal participativo®.

Outro ponto de discussao no momento de construcéo dos conselhos é
o modo de escolha de representantes da sociedade civil. Elencam-se cinco
situacdes: 1) escolha incondicionada pelo chefe do Poder Executivo, mi-
nistros ou secretdrios; 2) indicacao da sociedade, porém com escolha a car-
go do Poder Executivo; 3) escolha pelo Poder Executivo a ser referendada
pelo Poder Legislativo; 4) eleicao direta pela sociedade civil; 5) composicao
de listas, em processo eleitoral direto ou indireto, com escolha final atri-
buida ao Poder Executivo’.

No ambito federal, em 23 de maio de 2014, foi editado o Decreto n°
8243, que instituiu a Politica Nacional de Participacdo Social (PNPS) e o
Sistema Nacional de Participacao Social (SNPS), com o objetivo de forta-
lecer e articular instancias democraticas de atuacao e de dialogo entre a
administracdo publica federal e a sociedade civil. Dentre suas diretrizes ge-
rais, previstas no art. 3°, destaca-se a seguinte: “II - complementariedade,

29 2009.
30 PEREZ, 2009.
31 PEREZ, 2009.
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transversalidade e integracdo entre mecanismos e instancias da democracia
representativa, participativa e direta””.

Referido decreto reconheceu a importancia da participacdo social na
formulacéo, execucao e acompanhamento das politicas publicas, elencan-
do os conselhos, comissdes, conferéncias e audiéncias publicas como me-
canismos aptos a concretizarem essa participacao. Contudo, esse diploma
normativo foi revogado em 2019, pelo anteriormente mencionado Decreto
n°® 9759.

Em linhas gerais, o Decreto n® 9759/2019 extinguiu, a partir de 28 de
junho de 2019, conselhos, comissoes, comités e outros 6rgaos colegiados,
instituidos por decretos, ato normativos inferiores a decretos ou atos de
outro colegiado. Antes, estavam englobados também os colegiados men-
cionados em leis que ndo indicavam suas competéncias ou os membros,
porém isso foi excluido pelo Decreto n® 9812, de 30 de maio de 2019, que
alterou a redac@o do Decreto n°® 9759/2019. Verifica-se que o texto sequer
elenca de forma taxativa quais seriam extintos, apenas se limita a uma de-
finicdo genérica e demanda o envio, até 28 de maio de 2019, por parte de
orgaos e entidades da administracdo publica, de uma lista dos colegiados
a que se vinculam.

Além da extingdo, o Decreto previu condi¢des para criacdo de novos
colegiados, com destaque para duas que impactam diretamente o carater
dialogico e plural dos espacos participativos: a priorizacao de reunides por
videoconferéncia quando os membros estiverem em entes federativos dife-
rentes e a limitacao, a principio, a sete membros, o que pode ser flexibili-
zado mediante justificativa.

A exposicao de motivos do Decreto n® 9759/2019 fornece elementos
para a melhor compreensao das razdes dessa extingao em massa. Primei-
ramente, classifica como grave o excesso de colegiados, ja que, em virtude
disso, néao foi possivel realizar um levantamento confiavel da quantidade
existente. Em segundo, apontou-se a necessidade de uma racionalizacdo
administrativa, de modo a reduzir a producido de normas e os gastos de
homem/hora com agentes publicos que integravam tais colegiados. Por
fim, foi destacada a necessidade de preservacdo da legitimidade dos repre-
sentantes politicos eleitos, nesse sentido:

32 BRASIL, 2014.
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Grupos de pressio, tanto internos quanto externos a administracdo, que se
utilizam de colegiados com composicdo e modo de acdo direcionado, para
tentar emplacar pleitos que nio estio conforme a linha das autoridades elei-
tas democraticamente.

Quanto ao ultimo ponto, cumpre destacar inclusiao na proposta da revoga-
¢ao do Decreto n® 8.2143 (sic), de 2014, que institui a Politica Nacional de
Participagdo Social PNPS e o Sistema Nacional de Participacdo Social — SNPS, e
dd outras providéncias. Esse ato, utilizando de linguagem deliberadamente im-
precisa, visa estimular a criacéo e o fortalecimento de colegiados integrados
por grupos politicos especificos para se contrapor ao poder das autoridades
eleitas tanto para o Executivo quanto para o Legislativo®.

Imputa-se, entdo, culpa aos colegiados por adotarem posicoes que di-
vergem das autoridades eleitas. Assim, os membros sao vistos como adver-
sarios, ignorando-se a diversidade, que é essencial para a pratica democra-
tica. Nesse sentido, cria-se rivalidade entre as instituicoes participativas e
os representantes eleitos, de modo que os modelos democraticos sao tidos
como antagonicos.

O Decreto n® 9759/2019 ja foi questionado judicialmente, perante o
Supremo Tribunal Federal, a partir da Acao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) n°® 6121, ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores. Na decisao
liminar — ou seja, provisoria — ja proferida, o entendimento majoritario foi
de que o Presidente s6 poderia extinguir colegiados criados por decretos,
nao sendo possivel para aqueles que decorrem de lei. Por outro lado, al-
guns ministros defenderam a suspensao integral do decreto, tendo em vista
a violacao do principio da participacao popular.

Destaca-se que, durante as sessoes de julgamento, a Advocacia-Geral
da Unido, ao defender a constitucionalidade do Decreto n°® 9759/2019,
informou que existem 2593 (dois mil, quinhentos e noventa e trés) cole-
giados ativos e inativos atualmente na Administracao Publica e que, a épo-
ca do julgamento ocorrido em 12 de junho de 2019, a Casa Civil ja havia
recebido pedidos de manutencdo de mais de 300 (trezentos) colegiados™.

Conforme se extrai das informacoes apresentadas até aqui, o Decreto
n°® 9759/2019 expds tensoes existentes entre a democracia liberal-repre-

33 BRASIL, 2019b, grifos no original.
34 BRASIL, 2019c.
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sentativa e iniciativas pautadas na participacdo popular. O Decreto busca
fortalecer os esquemas representativos em detrimento da participacao de
organizacoes da sociedade civil, alegando que essas atrapalham a atuacao
dos representantes eleitos. Assim, a partilha do poder proporcionada por
instituicoes participativas foi limitada, uma vez que foi apontada a ne-
cessidade de concentracido nos representantes. Ainda que os colegiados
continuem existindo, a sua reformulacao nao permitiria que a dinamica
participativa atual fosse mantida, ja que foram estabelecidas limitacoes que
impedem a pluralidade dos é6rgaos, por fixar um ntmero maximo de par-
ticipantes, e dificultam o contato direto entre os membros, ja que as reu-
nides por videoconferéncia foram priorizadas.

No entanto, a limitacdo de possibilidades de participacao institucional
ndo implica desaparecimento, no ambito da sociedade, de interesses di-
vergentes e seus conflitos decorrentes. Na verdade, trata-se de uma ilusao
autoritaria, pois o enfrentamento de problemas estruturais da sociedade
brasileira s6 sera possivel com mais participacao™.

Logo apos a extin¢do de colegiados, alguns foram criados com uma
nova configuracdo. Com relacdo aos conselhos, ora objeto deste trabalho, o
primeiro deles foi o Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo — Lés-
bicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD — LGBT), anterior-
mente regulamentado pelo Decreto n°® 7388, de 9 de dezembro de 2010,
cuja revogacdo se deu pelo Decreto n® 9883, de 27 de junho de 2019.

O Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) sofreu modifi-
cacoes anteriores as do CNCD — LGBT, por meio do Decreto n° 9806, de
28 de maio de 2019. No entanto, em razdo de o CONAMA estar previsto
e parcialmente regulamentado na Lei n® 6938, de 31 de agosto de 1981,
as alteracdes sofridas nao foram téo drasticas, as quais se limitaram a com-
posicao do érgao e as formas de escolha e eleicio dos membros. Apesar
de fornecer substrato para as discussdes que se pretendem a seguir, a re-
formulacdo do CONAMA foi mais pontual e menos estrutural do que a
promovida no CNCD — LGBT. Com base nisso, na proxima secao sera dado
enfoque a configuracao anterior e a atual deste conselho.

35 TEIXEIRA; BEZERRA; SILVA, 2019.
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4. A reformulagao do Conselho Nacional de Combate a Discriminagao
em perspectiva

Neste trabalho, optou-se pelo estudo de caso da reformulacdo do Conselho
Nacional de Combate a Discriminacao, considerando o contexto de crise
da democracia liberal. De acordo com Maira Machado®, o estudo de caso
é uma estratégia metodoldgica que trata da construcao de um objeto em-
pirico especifico e definido, capaz de revelar aspectos sobre determinada
problematica que ndo poderiam ser alcancados por outras estratégias. No
mesmo sentido, Robert K. Yin®” afirma que o estudo de caso é indicado para
investigar a ocorréncia de um fendmeno contemporaneo inserido em um
contexto da vida real, sendo que os limites entre eles nao sio bem definidos.

Decidiu-se avaliar o desenho institucional do Conselho, pois, a par-
tir dele, pode-se “antever as possibilidades inclusivas geradas para os ato-
res sociais e politicos no interior desses espacos”®. Assim, Claudia Faria e
Uriella Ribeiro* destacam que os documentos aptos para definir o desenho
institucional sdo: as leis de criacdo e de alteracao dos conselhos, bem como
seus regimentos internos. Tendo em vista que ainda nao foi elaborado re-
gimento oficial para a nova configuracio do CNCD, o mais adequado é
tratar apenas dos diplomas normativos, quais sejam, o Decreto Federal n°
7388/2010 e o Decreto Federal n® 9883/2019.

Considerando que o estudo recaira sobre documentos, torna-se perti-
nente mencionar que sera empregada a técnica de analise documental. A
respeito dessa, André Cellard®* postula que o encadeamento de ligacdes
entre a problematica formulada e as diversas observagoes extraidas do do-
cumento possibilitam a producdo de explicacoes plausiveis e de uma in-
terpretacdo coerente, bem como reconstruir um aspecto qualquer de uma
dada sociedade, neste ou naquele momento.

O Decreto n°® 7388, de 9 de dezembro de 2010, transformou o Conse-
lho Nacional de Combate a Discriminacao, que antes dava énfase as ques-
toes étnico-raciais, em um espaco para discussao das politicas ptblicas em

36 2017.
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38 CUNHA etal, 2011, p. 307.
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prol da populacao LGBT. A conformacéio anterior do 6rgao era regulamen-
tada pelo Decreto n® 5397, de 22 de marco de 2005. O CNCD-LGBT foi
definido como um o¢rgao colegiado, de natureza consultiva e deliberativa,
vinculado a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
sendo que, desde 2010, sua finalidade era “formular e propor diretrizes
de acdo governamental, em ambito nacional, voltadas para o combate a
discriminacdo e para a promocao e defesa dos direitos de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais — LGBT™*!,

Com relacdo a sua composicao, havia 30 (trinta) representantes titu-
lares e igual numero de suplentes, distribuidos paritariamente da seguinte
forma: 15 (quinze) representantes titulares do Poder Publico Federal, lo-
tados nos érgaos elencados no art. 3°, inciso I, do Decreto n® 7388/2010,
contemplando Ministérios e Secretarias; e 15 (quinze) representantes ti-
tulares da sociedade civil, indicados por entidades sem fins lucrativos,
selecionadas mediante processo seletivo publico, entre aquelas voltadas
a promocao e a defesa de direitos da populacao LGBT, integrantes da co-
munidade cientifica que desenvolvem pesquisas sobre tal grupo, entida-
des representativas dos trabalhadores ou de classe. O mandato dos conse-
lheiros era de dois anos, sendo permitida uma reconducao. Havia, ainda,
a possibilidade de que representantes do Ministério Publico Federal, do
Ministério Publico do Trabalho, da Magistratura Federal e da Comissao
de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados participassem
das reunioes, sendo um para cada o6rgao, sem direito a voto. Ademais,
facultava-se a possibilidade de criacao de camaras técnicas e de grupos de
trabalho para estudo e elaboracao de propostas sobre temas especificos.

Quanto a presidéncia e vice-presidéncia, a eleicao era anual e deveria
alternar entre representantes do Poder Publico e da sociedade civil. Para
o primeiro mandato, foi determinado que a presidéncia seria exercida por
representante do Poder Publico e a vice-presidéncia pela sociedade civil,
sendo a alternancia aplicavel as gestdes subsequentes. Destaca-se a impor-
tancia da presidéncia na atuacao do Conselho, tendo em vista que cabe ao
seu ocupante convocar as reunioes e proferir voto de qualidade em deci-
sdes com empate.

A Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica exercia
a funcéo de Secretaria Executiva do CNCD-LGBT, de modo que a ela cabia

41 BRASIL, 2010.
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dar publicidade as resolucdes elaboradas pelo Conselho, bem como prestar
apoio técnico e administrativo para execucao dos trabalhos. Além disso, os
recursos financeiros disponibilizados para o CNCD-LGBT eram consigna-
dos ao orcamento de tal Secretaria.

Por fim, a respeito do regimento interno, a sua aprovacio seria feita
pelo proprio Conselho com voto de, no minimo, dois tercos dos conselhei-
ros votantes, em reuniao especialmente convocada para este fim. Até a apro-
vacao, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica deve-
ria expedir, por meio de portaria, regimento interno provisoério. Ressalta-se
que os regimentos internos fornecem contornos mais especificos sobre o
funcionamento dos conselhos, uma vez que a norma que os cria é genérica.

Acerca da atuacdo do CNCD-LGBT, Cleyton Feitosa* pontua a elabo-
racdo de normativas que regulam e orientam o servico publico a atender
as demandas da populacao LGBT, o que denota o exercicio de uma funcao
das instituicoes tipicamente representativas.

Outro dado relevante é o alto grau de institucionalizacao alcancado
pelo CNCD-LGBT, conforme proposta de Paula Lima et al.*’. Nesse sen-
tido, a institucionaliza¢do é “um processo de consolidacao e formalizacido
das regras, e de insercdo na burocracia estatal, que fortalece a estrutura dos
conselhos e sua capacidade de execucdo, sem comprometer sua relativa au-
tonomia”**. Para mensura-la, siao elencadas trés dimensoes de analise, que
possuem subdivisoes: 1) reconhecimento formal pelo Estado: a) tipo de ato
normativo de criacao ou regulamentacao; b) carater decisorio (deliberativo
ou consultivo); ¢) existéncia de politica vinculada; 2) recursos disponiveis
para tomada de decisdo: a) secretaria executiva; b) comissoes tematicas; 3)
aprendizado acumulado: a) tempo de criacao; b) periodicidade das reu-
niodes; ¢) realizacdo de conferéncia; d) numero de edicoes de conferéncia.

Com base em tais elementos, chegou-se a conclusio de que o indice
de institucionalizacdo do CNCD-LGBT era de 7,13, sendo que a média dos
Conselhos Nacionais era de 6,61. Os maiores indices eram dos Conselhos
Nacionais de Satide e de Assisténcia Social, empatados com 9,50, enquan-
to o menor era do Conselho Nacional de Erradicacdo do Trabalho Infantil,
com 2,63. Logo, percebe-se que o CNCD-LGBT possuia um elevado grau
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de institucionalizacéo, o que possivelmente foi impactado negativamente
pela revogacao do Decreto n°® 7388/2010.

O Decreto n® 9883/2019 aprovou um novo Conselho Nacional de Com-
bate a Discriminacao (CNCD), que rompe com a orientacao seguida pelo
CNCD-LGBT, pois, em nenhum momento, ha mencéo a populacao LGBT
no texto. Assim, verifica-se que o Conselho deixou de se dedicar a um grupo
especifico, passando a cuidar, genericamente, da “protecdo dos direitos de
individuos e grupos sociais afetados por discriminacao e intolerancia™.

Outra modificacdo relevante é a exclusio do carater deliberativo do
Conselho, de modo que passa a exercer apenas atividades de “consulta, as-
sessoramento, estudo, articulacdo e colaboracio do Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos as questoes relativas a protecao dos direitos
de individuos e grupos sociais afetados por discriminacao e intolerancia™.

Houve, também, mudancas significativas na sua composicao, que
passou de trinta membros titulares e mesmo numero de suplentes para
sete titulares e seis suplentes, com a seguinte configuracao: 1) Secretario
Nacional de Protecdo Global do Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos (MMFDH), que sera o Presidente e ndo possui suplente;
2) representante do MMFDH, que assumira a coordenacao; 3) represen-
tante da Secretaria Nacional de Politicas para as Mulheres do MMFDH; 4)
representante da Secretaria Nacional de Politicas de Promocao da Igual-
dade Racial do MMFDH,; 5) trés representantes da sociedade civil. Perce-
be-se, novamente, um rompimento com o modelo anterior, visto que nao
ha paridade entre o Poder Publico, que possui quatro representantes, e a
sociedade civil, que possui trés representantes. Também é possivel perce-
ber que os membros do Poder Publico estao concentrados em apenas um
Ministério, ignorando o dialogo interministerial necessario para a cons-
trucao de politicas publicas. Além disso, a presidéncia do CNCD passou a
ser exercida exclusivamente pelo Secretario Nacional de Protecao Global
— exceto na presenca do Ministro de Estado da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, a quem cabera a presidéncia quando estiver presente,
sem direito a voto —, impossibilitando a sua alternancia com a sociedade
civil. Verifica-se, portanto, uma primazia do Poder Publico em detrimento
da sociedade civil. Ademais, a Secretaria Executiva passou a ser exercida

45 BRASIL, 2019a.
46 BRASIL, 2019a.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Marcos Felipe Lopes de Almeida
208 Waleska Marcy Rosa

pela Secretaria Nacional de Protecao Global, sem quaisquer mengoes a vin-
culacdo orcamentaria.

As reunides ordindrias se tornaram trimestrais. Anteriormente, a pe-
riodicidade nao estava definida no Decreto n°® 7388/2010, mas foi fixada
bimestralmente pelo regimento interno do CNCD-LGBT. Foi flexibilizada
a realizacdo presencial das reuniodes, de modo que aqueles que estiverem
fora do Distrito Federal deverdo participar por meio de videoconferéncia.
Essa virtualizacdo das reunides afeta em especial a sociedade civil, uma
vez que, provavelmente, os representantes do Poder Publico residirdo no
Distrito Federal, tendo em vista a sua lotacao no MMFDH. Destaca-se que,
para as reunides do CNCD-LGBT, garantia-se o pagamento de diarias e
passagens para que os membros pudessem participar.

A forma de escolha dos representantes da sociedade civil se manteve:
indicados por entidades sem fins lucrativos, com atuacao no combate a
discriminacao, a intolerancia e a violéncia, selecionadas por meio de pro-
cesso seletivo publico, com mandato de dois anos. Houve manutencdo da
possibilidade de criacdo de grupos de trabalho para estudos e elaboracao
de propostas a respeito de temas especificos, contudo com limitacoes: até
cinco membros, duracdo néo superior a um ano e no Maximo trés grupos
operando simultaneamente.

Por fim, quanto ao regimento interno, exige-se que o CNCD submeta
a aprovacao do Ministro de Estado da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos, sendo que este editara um regimento provisorio até que o defi-
nitivo seja aprovado.

Com o objetivo de organizar e sistematizar a reformulacio do CNCD,
o desenho institucional segundo Decreto n°® 7388/2010 e o reformulado de
acordo com Decreto n° 9883/2019 estao condensados no quadro 1 a seguir.

QUADRO 1 - Comparativo entre os desenhos institucionais do CNCD,
conforme Decreto n° 7388/2010 e Decreto n° 9883/2019

Decreto n° 7388/2010 Decreto n°9883/2019
_— Defesa dos direitos de Lésbicas, Protecdo dos direitos de individuos
Publico-alvo/ . . . -
o Gays, Bissexuais, Travestis e e grupos sociais afetados por
tematica ) o T e
Transexuais — LGBT discriminacéo e intolerancia
Natureza Deliberativa e consultiva Consultiva
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Decreto n° 7388/2010

Decreto n°9883/2019

Total de
membros

30 titulares e 30 suplentes

7 titulares e 6 suplentes

Paridade entre

Sim, 15 representantes do
Poder Publico de diversos
ministérios e secretarias

Nio, 4 representantes do
Poder Pablico que integram o
Ministério da Mulher, da Familia

segmentos do governo federal e 15 e
9 5 . e dos Direitos Humanos e 3
representantes da sociedade . -
e representantes da sociedade civil

civil

Escolha de , ‘ ‘ ‘
Indicacdo por entidades sem  Indicacdo por entidades sem fins

representantes

da sociedade
civil

fins lucrativos, mediante
processo seletivo ptblico

lucrativos, mediante processo
seletivo publico

Presidéncia e
vice-presidéncia

Eleicdo anual com alternancia
entre representantes do Poder
Publico e da sociedade civil

Presidéncia exercida pelo Secretario
Nacional de Protecdo Global do
Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos, sem mencao
a vice-presidéncia

Exercida pela Secretaria
de Direitos Humanos da

Exercida pela Secretaria Nacional

Secretaria e o - .
executiva Presidéncia da Republica, com de Protecdo Global, sem quaisquer
recursos financeiros para o mencdes a vinculacdo orcamentaria
CNCD consignados a ela
Aprovagcio feita pelo préprio 1 <
. Deve ser submetido a aprovacéo do
Regimento Conselho com voto de, no -
. . . Ministro de Estado da Mulher, da
interno minimo, dois tercos dos s o
. Familia e dos Direitos Humanos
conselheiros votantes
Podem ser instituidos Podem ser instituidos para estudos
Camaras para estudo e elaboracédo e elaboracio de propostas a respeito
técnicas e de propostas sobre temas de temas especificos, contudo com
rupos de especificos, por meio de ato limitacoes: até cinco membros,
'?rabF;lho prevendo seus objetivos, duracdo nio superior a um ano e
composicdo e prazo para no maximo trés grupos operando
conclusio dos trabalhos simultaneamente.
Trimestrais e presenciais para
Bimestrais e presenciais, membros que se encontrarem
de acordo com Regimento no Distrito Federal, enquanto
Reunides Interno, com o pagamento membros que se encontrem

de didrias e passagens para
membros

em outros entes federativos
participardo da reunido por meio de
videoconferéncia.

Fonte: Elaborado pelos autores.
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Conforme é possivel perceber, foram empreendidas alteracoes signifi-
cativas na estrutura do CNCD, nao se limitando a questoes pontuais que
geralmente sdo feitas para adequar os conselhos a novas iniciativas e gru-
pos que surgem na sociedade. A mudanca de direcionamento do Conse-
lho, que nao se dedica mais a populacao LGBT, representa uma tentativa de
enfraquecimento da luta por direitos para um grupo discriminado e infe-
riorizado, cujas pautas tém recebido resisténcia por parte de Jair Bolsonaro
durante toda sua trajetoria politica*’. Ainda assim, o Conselho assumiu
um enfoque generalista, visto que diversos grupos afetados por discrimina-
cao e intolerancia passaram a ser abarcados, o que vai na contramao de um
numero reduzido de representantes da sociedade civil, pois, dessa forma,
nem todos os grupos serao contemplados. Aliado a isso, ha um protago-
nismo do Poder Publico, de maneira que a sociedade civil fica impedida
de pleitear demandas que possuem resisténcia governamental. A exigén-
cia de maioria absoluta para aprovaciao de medidas a serem tomadas pelo
CNCD reforca o desequilibrio entre Poder Publico e sociedade civil, ja que
se espera que os representantes daquele tenham opinioes alinhadas, assim
conseguirdo decidir em nome do Conselho mesmo sem a concordancia
dos representantes dessa.

Conforme apontado por Eleonora Cunha*, a “democratizacao da ges-
tdo estatal, expressa na introducdo do direito de participacdo da sociedade
civil na formulacdo e no controle de diversas politicas ptblicas” é uma
inovacdo que produz alteracoes profundas no proprio Estado. Assim, ha
descontinuidade da administracio meramente burocratica e conduzida so-
mente pelos gestores publicos. Logo, pode-se afirmar que a razdo de ser
dos conselhos reside na participacao da sociedade civil, pois ela é a res-
ponsavel pela reconfiguracao institucional, de modo que negar ou limitar
a atuacao desse grupo implicaria numa contradicdo com os propésitos das
Institui¢des participativas.

No mesmo sentido do que ja foi apontado a respeito do Decreto n°
9759/2019, anova configuracao do CNCD obstaculiza a participacao social
em diversos momentos na atuacido do Conselho. Com isso, a partilha de
poder com a sociedade civil ¢ limitada, ja que ha ocupacéo maior por parte
dos membros do Conselho que foram indicados ou possuem relacao com

47 IRINEU, 20109.
48 2010, p. 93.
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os governantes eleitos. Desse modo, adota-se uma visdo de que as iniciati-
vas participativas sao antagdnicas ao modelo de democracia representativa.
Ha uma inefetividade em potencial do CNCD, visto que, possivelmente,
havera primazia das intencdes dos governantes, por meio da atuacao dos
membros que sao representantes do Poder Publico no Conselho, enquanto
a sociedade civil servira de instrumento para dar legitimidade as decisoes
tomadas em nome do colegiado.

Ressalta-se que o CNCD-LGBT também possuia falhas, especialmente
quando se analisava a sua atuacao pratica, conforme detectado por Adria-
na Marques™. Identificou-se que o CNCD-LGBT enfrentava dificuldades
para a concretizacdo de leis e politicas ptblicas, de modo que questoes
institucionais e politicas bloqueavam a realizacao plena de suas capacida-
des. Outras tensoes, especialmente relativas as identidades e disputas por
legitimidade, também foram registradas por Bruna Irineu”. Desse modo,
o0 objetivo do presente artigo néo foi idealizar a configuracdo anterior do
Conselho, mas compara-la com a atual para aferir qual detém um potencial
mais participativo do ponto de vista do seu desenho institucional.

5. Conclusao

A hegemonia da democracia liberal-representativa levou ao apagamento
de experiéncias democraticas diferenciadas, pautadas na participacdo, que
poderiam complementar os esquemas representativos. Assim, pode-se di-
zer que houve perda da demodiversidade. Com isso, a reducao de legitimi-
dade e subsequente crise do modelo hegemonico demandam uma renova-
¢ao do campo democratico, o que poderia ser feito por meio do incentivo
as iniciativas participativas.

No contexto brasileiro, a extin¢do de 6rgaos colegiados no nivel fede-
ral aponta para o sentido contrario de tal alternativa, visto que se reforcam
as instituicoes e os agentes representativos, de modo que o Estado deixa de
partilhar poder para, no caso dos conselhos, formular politicas publicas em
conjunto com a sociedade civil. Ainda que alguns conselhos sejam manti-
dos ou criados, as novas configuracdes deverao seguir ditames que reduzem
o carater dialogico e plural de tais institui¢des, pois, com base na busca por

49 2016.
50 2016.
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racionalizacdo administrativa, delimitou-se o nimero maximo de membros
e foi dificultado o contato direto entre eles na ocasiao das reunides.
Especificamente quanto ao Conselho Nacional de Combate a Discri-
minacao, sua nova configuracdo indica uma ruptura brusca em relacao a
conformacio anterior do Conselho. As mudancas contemplam desde uma
mudanca de foco, visto que agora nao se dedica mais a populacao LGBT,
assumindo um enfoque generalista para grupos afetados por discrimina-
cdo e intolerancia, até um desequilibrio entre a sociedade civil e o Poder
Publico dentro do Conselho. As razdes de existéncia das instituicdes par-
ticipativas sdo desvirtuadas, pois o seu grande diferencial esta na abertura
para participacao da sociedade civil, desviando-se de uma administracéo
meramente burocratica e conduzida apenas por gestores ptiblicos.
Portanto, é possivel extrair que, nao necessariamente, a perda de le-
gitimidade da democracia liberal-representativa conduzird a um proces-
so de abertura as diversidades democraticas. Pelo contrario, verifica-se,
atualmente, maior concentracdo de poder combinada com a percep¢iao
dos membros de espacos participativos como adversarios e empecilhos
para a atuacdo das autoridades eleitas. Destaca-se que a presente pesquisa
abordou elementos normativos, sendo que, no plano fatico, o elemento
participativo pode se revelar com maior presenca. Em virtude disso, ha ne-
cessidade de desenvolvimento de estudos dedicados a dinamica pratica do
Conselho, quando a sua nova configuracéo alcancar maior consolidacao.
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RESUMO: o presente trabalho busca investigar a reformulacdo do Conselho Nacio-
nal de Combate a Discriminagéo no cenario de crise da democracia representativa
liberal. Para isso, sdo apresentados os aspectos da referida crise, bem como se analisa
o Decreto Federal n® 9759/2019, que extinguiu 6rgaos colegiados da administracéo
publica federal brasileira. Por meio de estudo de caso e da técnica da analise docu-
mental, comparam-se os desenhos institucionais do Conselho Nacional de Combate
a Discriminacéo, antes e depois do Decreto Federal n® 9883/2019, que o reformulou.
Por fim, verificou-se que houve limitacdo da partilha de poder com a sociedade civil,
com adocdo de visdo de que as iniciativas participativas sio antagdnicas ao modelo de
democracia representativa liberal.

Palavras-chave: participacéo social, crise da democracia liberal, democracia contra-
-hegemonica, conselho de politicas publicas.

ABSTRACT: The present work seeks to investigate the reformulation of Nation Coun-
cil for Combating Discrimination amidst the crisis of liberal-representative democracy.
To do that, the aspects of this crisis are presented, as well as the analysis of Federal
Decree n. 9759/2019, which extinguished collegial organizations in the Brazilian fe-
deral public administration. Using case study and document analysis technique, the
institutional designs of the National Council for Combating Discrimination are com-
pared, before and after the Federal Decree n. 9883/2019, that reformulated it. Finally,
it is concluded that there is a limitation of power sharing with civil society, adopting
the view that participatory initiatives are antagonistic to the model of liberal-represen-
tative democracy.

Keywords: social participation, liberal democracy’s crisis, counter-hegemonic demo-
cracy, public policy council.

SUGESTAO DE CITACAO: ALMEIDA, Marcos Lopes de; ROSA, Waleska Marcy. A ero-
sdo da participacao social institucionalizada em tempos de crise da democracia liberal:
a reformulacdo do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo. Revista Direito,
Estado e Sociedade, Ed. 60, 2022. DOTI: https://doi.org/10.17808/des.0.1367.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



E menino! E meninal! Os riscos das
tecnologias de analise facial para as
identidades de género trans e nao-binarias

It’s a boy! It’s a girl! The risks of facial analysis technologies for
trans and non-binary gender identities

Paula Guedes Fernandes da Silva”

Universidade Catolica Portuguesa — Escola do Porto, Porto, Portugal

1. Introdugao

Atualmente, mesmo nos raros casos daqueles que a desconhecem, a tecno-
logia de analise facial', que inclui o reconhecimento facial (RF), ja impacta
a vida das pessoas em todo o mundo. De usos simples, como em tags au-
tomaticas de fotos em midias sociais e desbloqueios de smartphones, aos
mais complexos, a exemplo de verificacio de identidades por aplicativos
e cameras de seguranca, a ferramenta torna-se cada vez mais presente e
onipresente nas sociedades.

Nesse cendrio, ha argumentos a favor da tecnologia que, para seus
defensores, supostamente traria ganhos de acuracia, eficiéncia, conforto e
comodidade em certas areas. Porém, sua implementacao acelerada e sem

" Doutoranda em Direito pela Universidade Catolica Portuguesa (bolsista da Fundacao para a
Ciéncia e a Tecnologia) e Mestre em Direito Internacional e Europeu pela mesma instituicéo;
especialista em Direito Digital pelo ITS-Rio em parceria com a UER]. Pesquisadora do grupo
de pesquisa em Direito e Tecnologia da PUC-Rio (Legalite) e do Grupo de Estudos em Novas
Regulacoes de Servicos Digitais no Direito Comparado do Legal Grounds Institute. E-mail:
paulaguedes94@hotmail.com.

1 O reconhecimento facial e a andlise facial sao processos intimamente conectados. E comum
que pesquisadores de aprendizado de maquina, inclusive, classifiquem o “reconhecimento”
como uma forma de analise, 0 que incluiria também a deteccdo, classificacéo e estimativa;
CONCERNED RESEARCHERS, 2019.
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supervisao formal minima ja se provou uma ameaca para direitos e liberda-
des fundamentais, principalmente de grupos tradicionalmente marginali-
zados da sociedade, como individuos transexuais e ndo-binarios. No atual
estagio de desenvolvimento, além de permitir a vigilancia em massa, estatal
e privada, o uso do reconhecimento facial pode ocasionar danos associados
a privacidade, protecdo de dados, dignidade, liberdades, autodeterminacao
e igualdade, com especial impacto negativo em comunidades vulneraveis.

Dito isso, o objetivo deste trabalho é analisar as consequéncias malé-
ficas da implementacao da analise facial especificamente em identidades
trans e nao-binarias, comunidades ja historicamente discriminadas na so-
ciedade. Para isso, sera necessaria uma breve analise e explicacdo da tecno-
logia e suas classificacoes para posterior exposicdo dos possiveis riscos aos
direitos fundamentais desses grupos associados a sua utilizacdo. Por fim,
serao expostas algumas estratégias de solucao ou, ao menos, mitigacao de
violacoes e abusos.

2. Breve explicagao sobre tecnologias de reconhecimento facial

As TREF sio ferramentas digitais de inteligéncia artificial (IA) que executam
determinadas tarefas em imagens e videos que contenham rostos huma-
nos, atualmente presentes em diversos aspectos da vida em sociedade em
razdo de sua implementacdo difundida em bancos, transporte publico, es-
colas, lojas e até em dispositivos conectados.? Dentre as possibilidades de
uso, a ferramenta pode desempenhar diferentes funcdes, de acordo com a
pergunta que se busca responder. Vejamos:

1 — Deteccdo Facial — processo de deteccdo da presenca de rostos em
determinada imagem ou video. Busca-se apenas responder a pergunta
“ha um rosto?”, sem efetuar a identificacdo ou categorizacdo do rosto
encontrado;

2 — Categorizacao/Classificacao facial — o objetivo é analisar e classifi-
car um rosto de acordo com suas emocdes, expressdes ou caracteristi-
cas. Por exemplo, o software pode ser desenvolvido para extrair atribu-

2 BUOLAMWINI, 2020, pp. 2, 7-8.
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tos do rosto detectado e separar em categorias com base em género’,
idade, raca ou etnia, além da possibilidade de detectar acessorios (a
presenca de barba, 6culos ou bigode) ou classificar emocoes de acordo
com expressoes faciais (sorriso para felicidade, por exemplo). O que
se busca ¢ responder a pergunta “que tipo de rosto é mostrado?”, mas
sem reconhecer a identidade do individuo-alvo;

3 — Reconhecimento Facial — apesar da expressao ser utilizada de for-
ma genérica, refere-se ao processo de usar representacoes digitais de
rostos para identificar ou verificar a identidade de um individuo tni-
co, o que pode ocorrer em verificacio ou identificacdo. No primeiro
caso, o objetivo é determinar se uma imagem representa uma pessoa
em particular, como acontece em desbloqueio de celular, a partir de
uma analise de 1 para 1. Jd no segundo, tenta-se responder a pergunta
“de quem é esse rosto?”, em uma analise de um para muitos.*

Por lidar diretamente com uma caracteristica fisica tnica do ser hu-
mano — o rosto — as TRF sdo classificadas como tecnologias de biometria,
em que dados biométricos® sao o principal insumo®. Consequentemente,
independentemente do uso que é feito dela, a tecnologia trata dados pes-
soais sensiveis nos termos do art. 5°, inciso 11, da Lei Geral de Protecdo de
Dados do Brasil (LGPD), que podem ser coletados, inclusive, a distancia e
sem o conhecimento do individuo-alvo’.

Especificamente para o reconhecimento facial, de forma simplificada,
a tecnologia segue alguns passos. Primeiramente, o rosto deve ser foto-
grafado ou gravado para sua deteccdo e posterior inclusao em um banco

3 Quando falamos da classificacdo de rostos com base em género, é comum a utilizacdo do
termo “reconhecimento automatico de género”. Em outras palavras, é um subgrupo de tecnolo-
gias de reconhecimento facial que visa identificar algoritmicamente o género de individuos de
fotografias ou videos; KEYES, 2018, pp. 1.

4 BUOLAMWINI et al, 2020, pp. 3-5.

5 De acordo com o art. 4° (14) do Regulamento Geral de Protecéo de Dados da Europa (RGPD),
dados biométricos sao “dados pessoais resultantes de um tratamento técnico especifico relativo
as caracteristicas fisicas, fisiologicas ou comportamentais de uma pessoa singular que permitam
ou confirmem a identificacdo tnica dessa pessoa singular, nomeadamente imagens faciais ou
dados dactiloscopicos”.

6 BUOLAMWINI et al, 2020, pp. 8.

7 BUOLAMWINI et al, 2020, pp. 8.
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de dados de pessoas a serem reconhecidas, o que pode ocorrer de for-
ma voluntdria (quando o individuo ativamente permite que seu rosto seja
capturado) ou involuntaria (quando o envolvido desconhece a captura do
rosto). Em seguida, o dado facial passa por um processo automatizado de
representacdo digital, que permite a criacdo de um codigo numérico (fa-
ceprint) correspondente a forma, distancia e posicao das partes do rosto,
como boca, sobrancelha, nariz e olhos. Finalmente, para o efetivo uso da
tecnologia, o banco de dados e suas respectivas representacoes numeéricas
serdo comparadas com outra imagem ou video, em tempo real ou nao, para
fins de identificacdo, verificacdo ou atribuicdo de score de similaridade®.

Quando o RF é utilizado para verificacdo, o objetivo é decidir se duas
imagens sao correspondentes, isto €, se representam a mesma pessoa. Ja para
identificacdo, o rosto-alvo é comparado com diversos outros do banco de
dados para saber se a face coletada corresponde a alguma outra. Porém, o
sistema pode falhar nesses processos por motivos diversos, como baixa qua-
lidade das midias, condi¢des de luminosidade precarias, angulos distintos ou
problematicas relacionadas a construcao do modelo algoritmo ou da base de
dados, por exemplo. Consequentemente, a tecnologia pode gerar resultados
equivocados tanto por nao reconhecer um rosto que deveria (falso negativo)
como por reconhecer um rosto que nao deveria (falso positivo)°.

3. ldentidades trans e ndo-binarias

Apesar da dicotomia classica entre homem e mulher ter surgido de uma
analise biologica dos sexos, a identidade de género é apresentada como
uma construcao social de masculino e feminino, o que permite que um
individuo possa experienciar identidades de género que nao se moldam
aos modelos binarios de homem/masculino e mulher/feminino — modelo
cisgénero de correspondéncia entre sexo e género'. Assim, diferentemente
do sexo biologico, a orientacdo sexual e a identidade de género sao fruto de
construcdes sociais e da autopercepcdo do individuo sobre si'!!2.

8 BUOLAMWINI et al, 2020, pp. 9-10.

9 YAVUZ, 2019, pp. 45-46.

10 MAIA; BEZERRA, 2017, pp. 168 e 1695.

11 MAIA; BEZERRA, 2017, pp. 1689; JESUS, 2012, pp. 6.

12 Ha teorias de género que entendem de forma diferente. Por exemplo, para a filosofa Judith
Butler, tanto género como o sexo bioldgico seriam construcdes sociais; BUTLER, 1999, pp. 10-
11; MIKKOLA, 2017.
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Por isso, é possivel que uma pessoa nasca com distanciamento entre
corpo e mente, isto é, possua caracteristicas bioldgicas de um determinado
sexo0, como 0rgaos genitais, hormonios e cromossomos, mas nao se reco-
nheca em seu corpo fisico por se identificar com o género oposto (“sexo
psicolégico™). E o caso dos transexuais, que nao se reconhecem no género
correspondente ao sexo bioldgico, o que leva a uma incongruéncia entre
seu sexo biologico e a identidade de género construida e pela qual desejam
ser reconhecidos®.

A transexualidade, pois, refere-se nao a orientacao sexual, mas a iden-
tidade de género, que é fluida e variavel, como um desejo de autodetermi-
nar-se e ser aceito como pessoa do sexo oposto ao biologico. Esta descone-
xao gera um desconforto psicologico e emocional que pode fazer com que
o individuo transexual busque a transgenitalizacao (cirurgia de redesigna-
cdo sexual) ou tratamento hormonal. Essa situacdo ndo deve ser tratada
como um problema, doenca ou anomalia, como ja entendido no passado,
mas apenas como uma condicdo pessoal que é igualmente merecedora de
reconhecimento, respeito e garantia de direitos'*.

Porém, ainda hoje, vivemos os reflexos de uma sociedade patriarcal,
binaria, machista e racista que dissemina a crenca de que 6rgaos genitais
definem se uma pessoa é homem ou mulher, criando um modelo “normal”
associado a cisnormatividade e a heterossexualidade°. Consequente-
mente, a populacio LGBTQIA+, especialmente trans e nao bindrios, en-
frentam diferentes e diversas formas de violéncia, direta e indireta, insti-
tucionais e estruturais, inclusive naturalizadas e enraizadas na cultura das
sociedades'’.

O Brasil, por exemplo, é recordista mundial em assassinatos de pessoas
transgénero, triste posicdo que assume desde 2008', tendo, inclusive,
mantido a primeira posicao neste ranking mundial em 2020 com numeros
acima da média'®. Ha um ciclo de exclusoes e violéncias direcionados a

13 MAIA; BEZERRA, 2017, pp. 1689.

14 MAIA; BEZERRA, 2017, pp. 1696-1697.
15 JESUS, 2012, pp. 5.

16 SILVA; VARON, 2021, pp. 6.

17 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 26.
18 O GLOBO, 2021.

19 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 7.
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essa comunidade, reforcando a situacdo de precarizacao e vulnerabilidade,
iniciada na infancia, ainda no ciclo familiar, e que se perpetua pelo resto da
vida por meio de preconceitos, dificuldade de acesso a direitos fundamen-
tais e omissdo estatal em garantia de bem-estar®.

Nesse contexto, de acordo com dados de 2020 da Associacao Nacional
de Travestis e Transexuais (ANTRA), 94,8% da populacao trans ja sofreu
algum tipo de violéncia em razdo de sua identidade de género, o que in-
clui, além de discriminacio, assassinatos, tentativas de assassinato, ameaca
e violéncia nas redes sociais, inclusive com aumento dos casos em relacdo
ao ano anterior. Tais numeros refletem a perseguicdo de pautas pro-LGBT-
QIA+ e as campanhas de ¢dio direcionadas a “ideologia de género”, vindas
principalmente dos setores mais conservadores?.

Além do crescimento dos numeros de violéncia, a pandemia de CO-
VID-19 deflagrada em 2020 também agravou as desigualdades ja existen-
tes, o que colocou a populacao trans em situacdo de ainda maior vulne-
rabilidade e precarizacao por falta de acesso as politicas emergenciais do
Estado brasileiro, que nao se mobilizou para criar politicas de assisténcia
para essa comunidade®?.

Ainda, apesar da recente criminalizacdo da LGBTIfobia como uma for-
ma do crime de racismo por decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)*,
o que deveria ter deflagrado a implementacdo medidas de protecao a essa
populacio pelo Estado, ndo houve reflexo significativo na atuacéo estatal,
reforcando a falta de interesse no enfrentamento do problema**. Somada
a essa omissdo, a auséncia de acolhimento efetivo e da necessaria adequa-
cdo das documentacgdes dessa comunidade pelos 6rgaos governamentais
no Brasil faz com que haja subnotificacao das violéncias sofridas por esses
grupos®. Além disso, pessoas trans ja lutam ha anos pela garantia minima
do direito a autodeterminacao de género e a identidade pessoal, incluindo
o direito ao nome e a identificacdo civil, mas também a capacidade de se
reconhecer por meio de tracos de personalidade, comportamento, carac-

20 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 37-38.
21 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 7-8.
22 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 7-8.
23 BARIFOUSE, 2022.

24 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 26.

25 BENEVIDES; NOGUEIRA, 2021, pp. 26-27.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



E menino! E meninal Os riscos das tecnologias de anélise facial
para as identidades de género trans e ndo-binarias 223

teristicas fisicas e biométricas (direito do individuo de ser si mesmo e ser
retratado como tal)*. Apesar de ndo estar expresso no ordenamento juri-
dico brasileiro, o direito a identidade pessoal é fundamental para o pleno
desenvolvimento da personalidade e de suas potencialidades”, o que &,
por vezes, negado a essas pessoas.

O direito a identidade pessoal®® seria, entdo, um direito de personalida-
de autonomo, associado a dignidade da pessoa humana, de um individuo ter
a sua propria verdade pessoal e de ser reconhecido por ela®, o que esta inti-
mamente ligado ao direito de pessoas transexuais de serem conhecidas por
quem sdo, inclusive de terem o reconhecimento juridico-social do Estado™.

Nesse contexto, o documento de identidade pode ser visto como um
resumo de algumas dimensoes da identidade individual, ja que lida com
dados identitarios’. Todavia, os direitos associados aos elementos objeti-
vos do documento de identidade, tais como nome, sexo/género e fotografia
(imagem), eram negados ou dificultados para pessoas trans, que, conse-
quentemente, mantinham-se invisiveis para o Estado em uma politica es-
tatal de diferenciacao, segregacio e exclusdo dessas comunidades®.

Apenas em 2018 o STF reconheceu o direito de pessoas transexuais de
alteracdo de nome e género no assento de registro civil, independentemen-
te de cirurgia de transgenitalizacdo ou autorizacdo judicial®, em entendi-
mento a luz do principio da dignidade humana e igualdade, respeitando
a identidade individual e, por fim, desassociando os elementos de identi-
ficacao ao sexo biologico®. A decisdo foi um marco em prol do direito a

26 SILVA; VARON, 2021, pp. 9-10; CAMPOS, 2006, pp. 178-180.
27 KONDER, 2018, pp. 7-8.

28 Em seus primordios, esse direito ndo era reconhecido como um direito da personalidade
autdnomo, mas vinculado a outros, como o direito a0 nome, em uma noc¢ao mais estatica de
identidade. Essa nocdo estaria relacionada a imutabilidade de certos atributos, como nome,
identificacdo fisica, imagem e registro civil. Porém, hoje, falamos também de uma dimensao
dinamica, ligada a construcao constante da identidade pessoal ao longo da vida, como resultado
de suas crencas, vivéncias culturais e sociais do individuo; CAMPOS, 2006, pp. 178-180.

29 DE CUPIS, 2004, pp. 179-180; KONDER, 2018, pp. 2.
30 KONDER, 2018, pp. 7.

31 SILVA; VARON, 2021, pp. 9-10.

32 SILVA; VARON, 2021, pp. 10-11.

33 O entendimento foi firmado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4275 de 2018
que deu interpretacdo conforme a Constituicéo ao artigo 58 da Lei de Registros Publicos; STF, 2018.

34 MAIA; BEZERRA, 2017, pp. 1712.
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identidade individual, dignidade humana e autodeterminacéo de género
de pessoas transexuais no Brasil, o que foi seguido por implementacoes de
diferentes resolucdes pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)*.

Apesar desses importantes avancos, ha ainda muito a ser feito, especial-
mente quando consideramos, como mencionado, que individuos de fora da
conformidade cisgénera ja experienciam violéncias sistematicas mesmo sem
a intermediacao de tecnologias. Com o atual contexto de avanco no trata-
mento de dados pessoais por técnicas de A, como tecnologias de reconhe-
cimento facial, a tendéncia é que essas violéncias, inclusive em termos de
identidade e autodeterminacdo de género, sejam reforcadas e escalonadas.

4. Potenciais violacdes de direitos fundamentais de individuos
transexuais no uso do reconhecimento facial

Com a progressiva implementacao de tecnologias de andlise facial em locais
publicos e privados variados, como lojas, bancos, aeroportos, transporte
publico, escolas, reparticdes publicas e ruas, usualmente sob o argumento
de seguranca publica e melhoria da efetividade da prestacao de servicos™,
crescem também riscos de violacdo de direitos fundamentais.

Questoes relacionadas ao uso ilegal ou abusivo, fruto da falta de acura-
cia ou programas de vigilancia em massa, por exemplo, sio ameacas cons-
tantes a direitos como privacidade, protecao de dados, ndo discriminaciao
(igualdade), autonomia/identidade e liberdades fundamentais de todos, mas
especialmente para grupos ja a margem da sociedade, que ja sofrem viola-
coes de seus direitos mesmo sem a implementacao de tecnologias, como é o
caso das pessoas trans e nao binarias, como sera analisado a seguir.

a. lgualdade e nao-discriminacao

Apesar dos argumentos a favor da neutralidade da tecnologia, diversos estu-
dos revelam a automatizagéo de preconceitos socialmente enraizados e o re-

35 O CNJ vem sendo uma instituicao relevante na promocao de direitos de pessoas trans, a par-
tir da criacao de diferentes regulacdes sobre o tema, como a Resoluc¢do n® 270/2018 sobre o uso
de nome social, Resolu¢do n°® 348/2020 sobre o tratamento e garantia de direitos da populacéo
LGBTQIA+ no sistema prisional e o Provimento 73 que trouxe as regulamentacdes necessarias
para o efetivo cumprimento da decisao do STF na ADI 4275.

36 SILVA; VARON, 2021, pp. 6.
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forco de estruturas patriarcais binarias, racistas e machistas, principalmente
contra grupos historicamente marginalizados da sociedade, a exemplo de
negros, pobres e comunidades LGBTQIA+". Ja em 2012, pesquisa realizada
pelo Instituto de Engenheiros Eletricistas e Eletronicos (IEEE) concluiu que
sistemas de reconhecimento facial identificam erroneamente, com maior
frequéncia, pessoas negras, mulheres e jovens de 18 a 30 anos™.

No mesmo sentido, estudo de 2018 do MIT Media Lab, conduzido pela
pesquisadora Joy Buolamwini, descobriu que algoritmos de analise facial
automatizada e seus bancos de dados eram enviesados em relacdo a certas
categorias, como raga e género. Inicialmente, foram auditadas as principais
ferramentas comerciais de reconhecimento facial e classificacdo de género,
produzidas pela Microsoft, IBM e Face++, o que levou a constatacio de que
esses sistemas performavam melhor para rostos de homens brancos e pior
em mulheres negras (taxa de erro variavel entre 20.8% e 34.7%).* Em se-
guida, em 2019, a pesquisadora verificou que o sistema de analise facial da
Amazon apresentava resultados enviesados de forma similar, ao apresentar
taxas de erro de 31% para classificacao de género de mulheres negras, em
comparacao com 0% de imprecisio para homens brancos™.

Essas taxas de erro na identificacao de raca e género, principalmente
quando combinados, decorre de banco de dados construido a partir de um
referencial masculino e branco, com representacdo insuficiente de grupos
nao hegemonicos, o que ameaca, de forma significativa, direitos fundamen-
tais dos sub-representados*'. Além disso, o estudo mostrou como é funda-
mental a realizacao de estudos baseados em interseccionalidade®, ja que es-

37 SILVA; VARON, 2021, pp. 6.
38 KLARE et al, 2012, pp. 1789-1801.
39 BUOLAMWINI; GEBRU, 2018, pp. 8.

40 As ferramentas da Microsoft, IBM e Face++ melhoraram seus niveis de acurécia geral ao
diminuir as disparidades que existiam entre homens/mulheres e peles claras/escuras, princi-
palmente no que tange a mulheres negras. Porém, mesmo com a melhoria, se pensarmos em
utilizacdo em massa, a diferenca de acuracia é ainda muito significativa; BUOLAMWINI; RAJI,
2019, pp. 1; CONCERNED RESEARCHERS, 2019.

41 SILVA; VARON, 2021, pp. 40-41.

42 Interseccionalidade é um termo criado pela jurista norte-americana Kimberlé Crenshaw
para abordar o problema da associacdo de multiplos sistemas de subordinacio, buscando cap-
turar as consequéncias estruturais e dinamicas da interacao entre dois ou mais eixos de subor-
dinacdo. Em outras palavras, analisa a forma como o racismo, patriarcalismo, opressio de classe
e outros sistemas discriminatorios criam desigualdades basicas que sdo exacerbadas quando
fluem em conjunto; CRENSHAW, 2002, pp. 177.
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tatisticas agregadas mascaram diferencas importantes entre as comunidades
—nenhum subgrupo pode representar a universalidade da humanidade®.

Dito isso, é possivel constatar que essas tecnologias de analise facial
para classificacdo de género utilizam, em sua maioria, rotulos cisgénero e bi-
narios de sexo feminino e masculino, em uma visao reducionista de género
que ndo captura adequadamente as complexidades envolvidas e, por isso,
nido aborda identidades trans e nao-binarias*. Nesse sentido, estudo reali-
zado em 10 ferramentas de analise facial que classificam pessoas com base
em género constatou que essa tecnologia nao funciona adequadamente para
individuos transexuais e sdo incapazes de classificar pessoas nio binarias*.

De acordo com a pesquisadora Sasha Costanza-Chock, a cisnormativi-
dade, ou seja, a suposicao de que todas as pessoas sao cisgénero — possuem
identidade de género consistente com o sexo atribuido ao nascer, ¢ passada
para o banco de dados, os algoritmos e o design das ferramentas de IA*,
como é o caso de tecnologias de reconhecimento facial como um todo.

Para Costanza-Chock, vivemos em uma sociedade com forte predo-
minio de uma matriz de dominacao, isto é, uma realidade em que raca,
classe e género atuam como sistemas de opressdo entrelacados, distribuin-
do poder, opressao, resisténcia, privilégios, penalidades, beneficios e danos
de forma desproporcional na sociedade. Por meio dela, se pressupde a
existéncia de apenas dois géneros, em conformidade com o sexo biologico,
e 0s corpos que nao se enquadram em uma faixa aceitavel de desvio do
corpo binario sao usualmente sinalizados como “arriscados” ou “anéma-
los”, sujeitos a uma carga elevada e desproporcional de danos*.

Desta forma, é possivel compreender que as tecnologias de analise
facial, como o reconhecimento ou a classificacao automatizada de género/
raca, ndo sio neutras e falham em seus resultados quando aplicadas em
identidades trans e nao bindrias ao reproduzir um modelo de sociedade
que as discrimina e segrega como “anormais™. Por isso, no atual estado

43 BUOLAMWINI, 2019a.

44 BUOLAMWINI; GEBRU, 2018, pp. 6.
45 SCHEUERMAN et al, 2019, pp. 1.

46 2018, pp. 4.

47 O termo matriz de dominacao (matrix of domination) foi criado pela feminista negra Patricia Hil
Colins para se referir a raca, classe e género como sistemas interligados de opressao; 2018, pp. 4.

48 COSTANZA-CHOCK, 2018, pp. 4.
49 SILVA; VARON, 2021, pp. 41; LEUFER, 2021.
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de desenvolvimento da tecnologia, o seu uso aumenta o risco de decisoes
discriminatorias em larga escala para esses grupos™.

b. Direito a identidade e a autodeterminagao de género

O ato de rotular rostos humanos a partir de classificacdes demograficas,
como raca e género, é passivel de erros, como visto, principalmente em
relacao aos grupos marginalizados, a exemplo das identidades trans e nao
binarias, roubando-lhes o controle e a agéncia de autoidentificacdo con-
forme suas realidades’'. Empresas persistem em utilizar dados biométricos
da face para criar sistemas que inferem aspectos complexos de identidades
individuais™. Assim, o design da tecnologia de analise facial, ao basear-se
em uma logica bindria de géneros, nega as identidades divergentes desse
padrio, impactando essas diferentes biografias e suas chances de vida™.

Pesquisadores constataram que as TRE que pretendem reconhecer e
classificar géneros com base em analise de rostos, s6 “funcionam” quando
negam o papel do autoconhecimento de género e, consequentemente, ne-
gando também identidades trans e nao binarias. Nao sdo utilizadas visoes
mais inclusivas de género, que reconheceriam a importancia e a primazia
do direito a identidade pessoal, mas, ao contrario, impdem a visao cisgé-
nera de mundo no codigo aplicado para todos, sem distin¢ao. Por isso,
entende-se que esses sistemas nao classificam o género de forma genuina,
apenas o atribuem conforme visoes hegemonicas™.

Essa tecnologia de reconhecimento automatizado de género, entéo,
remove dos individuos a oportunidade de se identificar, ja que infere esse
atributo de seus dados biométricos de rosto, de forma a reduzir a identi-
dade em simples modelos binarios. Além de basear-se em inferéncias sem
quaisquer previsoes cientificas™, a ferramenta representa uma forma de
apagamento de pessoas trans ou nao binarias, o que reforca preconceitos

50 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 4.

51 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 12.
52 LEUFER, 2021.

53 COSTANZA-CHOCK, 2018, pp. 8.
54 KEYES, 2018, pp. 17.

55 Esses sistemas ameacam reforcar visoes biologicas essencialistas da orientagéo sexual e de
género ao ecoar principios de eugenia, isto é, uma estrutura histoérica que alavancou a ciéncia
e a tecnologia para justificar a violéncia individual e estrutural contra pessoas consideradas
inferiores; LEUFER, 2021.
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e esteredtipos sociais existentes’®. Como esses sistemas sdo atualmente
incapazes de identificar a existéncia dessas identidades, seu uso constan-
temente infringe direitos e reforca as invisibilidades ja experienciadas por
esses grupos’’.

c. Exclusao

As tecnologias de classificacao de género por analise facial ja sio uma reali-
dade pratica. Um exemplo foi a tentativa do Metro de Sao Paulo de instalar
“portas interativas digitais” nas estacoes da Linha 4 com intuito de detectar
a presenca humana e prever emocdes, idade e género para aprimoramento
dos servigos publicitarios, o que seria feito sem autorizacdo do individuo
e, por isso, foi contestado e barrado na justi¢a®.

Ademais, além do uso de TRF em cameras publicas ou em estabe-
lecimentos comerciais, a tecnologia tem sido utilizada para autenticar e
verificar identidades para a Carteira Nacional de Habitacéo do Brasil e para
acesso a servicos publicos, como os ligados ao INSS, Receita Federal, trans-
porte publico, aeroportos, MEI e ENEM. Diante da constatacdo de que
as TRF podem nao reconhecer a identidade de uma pessoa trans e nao bi-
ndria, ou nao identifica-la de forma adequada, o seu uso gradual cria risco
de exclusdo dessas pessoas, que podem enfrentar dificuldades de acesso a
servicos essenciais®.

Tal situacao seria ainda pior se implementada em massa para, por
exemplo, controlar acesso a banheiros ptblicos, prédios governamentais,
hospitais ou outros locais de acesso a servicos essenciais, de forma a excluir
pessoas trans e nao binarias, cujos corpos nao sao adequadamente identi-
ficados pela tecnologia. Quando um individuo e sua comunidade nao sao
representados de forma adequada, a capacidade de advogar por direitos e
liberdades fundamentais fica também prejudicada, afetando areas essen-
ciais como saude e educacao®’.

56 LEUFER, 2021.
57 COCKERELL, 2021.

58 IDEC, 2018.

59 SILVA: VARON, 2021, pp. 43.
60 SILVA; VARON, 2021, pp. 41.
61 LEUFER, 2021.
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d. Privacidade e protecao de dados

Como ja mencionado, o rosto humano ¢ um dado pessoal biométrico,
considerado sensivel nos termos do art. 5°, inciso II, da LGPD quando
utilizado para fins de reconhecimento ou mesmo classificacdo. Por ser
um identificador imutavel e facilmente visivel, o uso de dados faciais em
grandes quantidades para TRE, com pouca ou nenhuma supervisao prévia
efetiva, pode apresentar riscos sem precedentes a privacidade e a protecao
de dados que potencialmente levam a outras violacoes de direitos funda-
mentais®.

Como supramencionado, algoritmos de analise facial sio capazes de in-
ferir caracteristicas individuais, como idade, género, raca, comportamento,
emocoes, estado neuroldgico ou de saude e tracos de personalidade, mesmo
quando nao hd evidéncias cientificas para apoiar a decisao do sistema. Essas
inferéncias servem de base para a criacdo de perfis detalhados dos indivi-
duos que podem ser usados para uma gama diversa de atividades, incluindo
buscas policiais injustificadas, praticas discriminatorias, compartilhamento
ndo autorizado e até analise de niveis de criminalidade®.

Considerando que as analises de TRF podem alcancar informacoes a
respeito de género e identidade de género, dados estes com grande poten-
cial discriminatoério, especialmente no contexto brasileiro de violacdo siste-
matica de pessoas de fora do padrao cisgénero, é preocupante a omissao da
LGPD quanto a definicdo desses dados pessoais como sensiveis. Apesar de
a lei expressamente mencionar “vida sexual”, nao ha mencao a identidade
de género, o que cria incertezas quanto a protecao dessa categoria e reforca
a realidade de preconceito e discriminac¢do da populacéo trans e nao bina-
ria, ja extremamente marginalizada®.

Apesar dessa lacuna de protecio na LGPD, como as TRF demandam
o tratamento de grandes quantidades de dados faciais, passiveis de coleta
mesmo sem o conhecimento ou autorizacdo do titular®, é crucial que
sejam cumpridos os direitos dos titulares e respeitados os principios de
protecdo de dados, principalmente finalidade, adequacdo, necessidade e

62 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 4.

63 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 5-6 ¢ 12.

64 COSTA, GAGLIARDI; TORRES, 2022, pp. 3.
65 FRA, 2019, pp. 23-24.
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ndo-discriminacéo, presentes tanto na LGPD como no RGPD. Na pratica,
porém, isso nao ¢ verificado, ja que a maioria das TRF sao opacas e nao
sujeitas a relatérios de impacto ou auditorias externas, além de nao serem
fornecidas informacoes minimas a respeito do modelo, da escolha de da-
dos ou mesmo como esses dados sdo tratados®.

e. Liberdade e dignidade

Diante da constatacio de que as TRF apresentam uma logica transfobi-
ca, partindo de bases de dados majoritariamente masculinas e brancas, a
maior taxa de individuos trans e nao bindrios equivocadamente identifi-
cados como sendo outra pessoa (falsos positivos) é alarmante, especial-
mente no uso para seguranca publica®’. Nesse contexto, uma identificacao
equivocada pode levar a prisdes ilegais ou constrangimentos desnecessa-
rios de inocentes, ferindo o direito de liberdade, presuncdo de inocéncia
e dignidade da pessoa humana, todos constitucionalmente garantidos no
contexto brasileiro.

Porém, mesmo que a tecnologia evolua em termos de acuracia e au-
séncia de resultados enviesados, sua implementacdo é ainda assim uma
ameaca para direitos fundamentais, ja que pode ser utilizada para vigilan-
cia em massa por Estados ou empresas privadas ou mesmo para controle e
perseguicdo de certos grupos®, o que é ainda mais prejudicial para pessoas
nao conformes com a cisnormatividade, que ja sofrem com sistematicas
violacoes de seus direitos basicos.

Em determinados contextos, pois, a TRF pode representar riscos signi-
ficativos tanto em momentos de acerto como de falhas em suas analises, o
que ocorre no caso de aplicacdo em individuos transsexuais e nao binarios.
Por isso, ativistas temem que, se a tecnologia nao for regulada ou proibi-
da, logo se tornara onipresente. Tal cendrio é especialmente problematico
quando implementada em paises autoritarios, onde as pessoas LGBTQIA+
sao criminalizadas, ja que a tecnologia poderia ser potencialmente utiliza-
da para “eliminar” esses grupos vulneraveis®.

66 CONCERNED RESEARCHERS, 2019.
67 SILVA; VARON, 2021, pp. 41.

68 SILVA; VARON, 2021, pp. 41-42.

69 COCKERELL, 2021.
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5. Conclusao e recomendacgdes

Janao ha duvidas de que as tecnologias de analise facial podem amplificar
desigualdades e violar direitos e liberdades fundamentais, principalmente
no caso das comunidades trans e nao binarias. Como o rosto apresenta
dado biométrico sensivel, imutavel e de facil coleta, os riscos associados a
protecdo de dados, privacidade, liberdade, dignidade, identidade e autode-
terminac@o sao alarmantes, o que se agrava em um cenario de implementa-
¢a0 opaca e com pouca ou nenhuma supervisao’.

Diante dos riscos, grande parte das organizacdes ndo governamentais e
defensores de direitos humanos advogam por uma moratoria que proiba o
uso de TRF até que seja possivel atestar sua acuracia e auséncia de enviesa-
mento ou, ao menos, até que sejam adotados regulamentos especificos que
garantam protecdes e seul Uso responsavel e transparente’”.

No Brasil” e na Unido Europeia ja existem leis gerais de protecao de
dados que trazem orientagdes e obrigacoes para o tratamento legal e legiti-
mo de dados pessoais, apesar de ainda existir debates na legislacao brasilei-
ra a respeito da categorizacao da identidade de género como dado pessoal
sensivel ou nao”. Para a garantia de protecao integral de identidades nao
conformes a perspectiva binaria de género, é fundamental que a abran-
géncia do que se entende como dado pessoal sensivel pela LGPD inclua
a identidade de género, seja pela interpretacdo extensiva do termo “vida
sexual” do art. 5°, II, ou mesmo pela defini¢do de que o rol deste artigo é
meramente exemplificativo, em consonancia com o §1° do art. 117

70 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 18.
71 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 15.

72 Em 5 de novembro de 2020 foi entregue a Camera dos Deputados o Anteprojeto de Lei
de Protecio de Dados para seguranca publica e persecucdo penal, que ficou conhecida como
“LGPD Penal” (Comissao de Juristas, nov. 2020). O documento busca regular o tratamento de
dados pessoais no ambito da seguranca publica e persecucio penal, finalidades excluidas do
escopo de aplicacdo da LGPD pelo art. 4°, inciso III, alineas “a” e “d”. Em especial, o anteprojeto
cria um capitulo especifico para as tecnologias de monitoramento e tratamento de dados de
elevado risco, onde se encontraria as tecnologias de reconhecimento facial, impondo uma série
de requisitos para essas ferramentas e, inclusive, proibicdes, a exemplo do uso de TRF para
identificacdo de pessoas indeterminadas em tempo real e de forma continua quando nao houver
a conexdo com a atividade de persecucdo penal individualizada e autorizada por lei e decisao
judicial. No momento, o anteprojeto ainda se encontra na Camera dos Deputados, a espera de
que algum parlamentar o transforme em projeto de lei formalmente.
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Ademais, para além da discussao sobre a natureza juridica do dado
pessoal referente a identidade de género, como nao ha duvida de que os
dados biométricos do rosto sao considerados dados pessoais sensiveis, as
leis de protecdo de dados aplicam-se a tecnologia. Porém, uma regulacao
especifica” acerca das TRF ainda se mostra necessaria para lidar com suas
particularidades e consequéncias maléficas, além de levar em consideracao
as experiéncias de grupos ja socialmente marginalizados, em uma légica
interseccional sempre que possivel, especialmente no contexto brasileiro
em que a seguranca publica e nacional sdo excecoes de aplicacdo da LGPD.

Nesse sentido, atualmente, esta em tramitacdo na Unido Europeia (Co-
missao Europeia, 2021) uma proposta de regulacido de Inteligéncia Arti-
ficial, pensada a partir de uma abordagem baseada no risco, estipulando
quatro classificacdes de acordo com o sistema de IA em especifico, incluin-
do os riscos inaceitaveis, altos, limitados e minimos. A ideia da proposta é
nao criar restricoes desnecessarias ao desenvolvimento de tecnologias de
IA, criando obrigacoes diferentes de acordo com o risco catalogado. Desta
forma, a intervencéo juridica é destinada apenas as situacoes concretas em
que existe um motivo de preocupacio justificado ou em que tal preocupa-
¢ao pode ser razoavelmente antecipada num futuro proximo™.

Diante dos inegaveis riscos associados as TRE, a proposta traz topicos
especificos sobre esses sistemas, que variam entre os niveis de risco ina-
ceitavel e alto, quando a proposta impde, respectivamente, o banimento e
o cumprimento de diversos requisitos prévios, como a elaboracao de uma
avaliacao de impacto, medidas de transparéncia e estratégias para mitiga-
cdo de riscos, além da supervisdo humana. Caso aprovado, o regulamento
poderd resultar em um novo efeito Bruxelas, servindo de inspiracao para
outras leis e iniciativas legislativas ao redor do mundo, a exemplo do que
aconteceu com o RGPD.

Para além do Direito, outras forcas regulatorias sio também chama-
das a atuar no cendrio. No que tange ao mercado, enquanto nao haja o
banimento ou regulacoes especificas para as TRF, é indispensavel que em-
presas desenvolvedoras respeitem as legislacdes de protecdo de dados por

75 Ha atualmente uma proposta de regulacdo de Inteligéncia Artificial em geral na Unido
Europeia feita a partir de uma abordagem baseada no risco, que podera lidar especificamente
com as tecnologias de reconhecimento facial.

76 COMISSAO EUROPEIA, 2021, pp. 3.
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padrio e por design, incluindo no cédigo principios éticos e orientacdes
em prol de direitos humanos sempre que possivel, de forma a privilegiar
visoes de mundo mais plurais e inclusivas que quebrem a légica social
hegemonica.

Para isso, é indispensavel a implementacdo de processos internos e
auditorias externas de mitigacdo de bias na IA de analise facial, principal-
mente no caso de usos sensiveis, como seguranca publica e verificacdo de
identidade para acesso a servicos essenciais’’, sempre levando em conside-
racdo as particularidades das populacoes-alvo e o contexto de implementa-
¢do. Ainda, conforme demonstrado em diferentes estudos, é essencial que
a analise seja interseccional e desagregada em diferentes categorias e suas
combinacoes, como género, raga e classe’™, ja que praticas de design uni-
versalista apagam certos grupos de pessoas, especificamente aqueles que
sdo interseccionalmente desfavorecidos ou sobrecarregados sob o padrao
de supremacia branca, masculina, cisgénero e colonial™.

Ademais, como a tecnologia reproduz a realidade, é indispensavel
que haja um projeto de reestruturacao pedagégico-educacional em prol
da inclusao de pessoas trans e nao binarias na sociedade, em conjunto
com ensino sobre identidades de género em consonancia com os direitos
humanos, para reducdo de estigmas, preconceitos e esteredtipos raciais
e de género. Somado a isso, cabe a sociedade cobrar de empresas e go-
vernantes uma maior transparéncia quanto ao tratamento de seus dados
pessoais, além de fiscalizar e controlar, por meio de representantes e orga-
nizacdes sociais, os processos de criacdo de bancos de dados e auditorias
algoritmicas prévias e frequentes®.

Dito isso, porém, é relevante mencionar que algumas tecnologias de
analise facial, como a classificacdo automatizada de género, devem ser to-
talmente banidas, uma vez que nao podem ser simplesmente corrigidas
com banco de dados mais inclusivos, maior precisao ou métodos técnicos
de reducdo de vieses: seu objetivo nao é compativel com direitos funda-
mentais, especialmente o direito a identidade e autodeterminacdo de gé-
nero, minando anos de luta por justica de género e direitos LGBTQIA+"".

77 BUOLAMWINI, 2019b, pp. 13 ¢ 16.
78 CONCERNED RESEARCHERS, 2019.
79 COSTANZA-CHOCK, 2018, p. 6-7.
80 SILVA; VARON, 2021, pp. 68.
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Desta forma, o presente trabalho nao buscou uma solucéo final para as
questdes associadas as TRF e sua relacdo com identidades trans e nao bina-
rias, mas sim expor a questdo e propor algumas recomendacdes. De certo,
uma abordagem plural, multisetorial e multidisciplinar, que coordene dife-
rentes setores da sociedade, é essencial. Leis e o préprio design tecnologico
devem ser redesenhados com base na experiéncia daqueles que prejudi-
cam, dando protagonismo aos grupos que mais sofrem com o atual uso
da tecnologia, pois pessoas diferentes experimentam algoritmos de analise
facial de forma diversa®. Assim como podem ser utilizadas para dificultar
a autoafirmacao de género, essas tecnologias, quando reguladas, podem
potencialmente ser instrumento de ampliacdo de lutas sociais e politicas.®
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RESUMO: Nos ultimos anos, houve rapido crescimento do desenvolvimento e uso de
tecnologias de analise facial, como o reconhecimento facial, justificadas por razoes
ligada a aumento da seguranca, ganhos de eficiéncia, prevencao de fraudes e ofereci-
mento de melhores produtos e servicos. Porém, no atual estado da arte da tecnologia,
sua implementacio é potencialmente violadora de direitos humanos, principalmente
para pessoas de identidades de género trans e ndo-binarias. O objetivo deste artigo
¢ avaliar como a utilizacdo de diferentes aplicacoes da tecnologia de reconhecimento
facial impacta significativamente os direitos dessas pessoas, que ja sofrem com margi-
nalizacdo da sociedade. Ao final, conclui-se que uma regulacido multisetorial e multi-
disciplinar é imprescindivel para garantir o desenvolvimento e uso de tecnologias que
reforcem o exercicio pleno de direitos fundamentais desses grupos, sem desconsiderar
que alguns dos usos dessa ferramenta devem ser, desde logo, banidos em razao de
sua incompatibilidade intrinseca com os direitos humanos, especialmente o direito a
identidade e autodeterminacio.

Palavras-chave: inteligéncia artificial, reconhecimento facial, dado pessoal sensivel,
identidade de género trans e nao-binarias, direitos humanos, regulacao.

ABSTRACT: Seeking asylum presents itself as a surviving strategy to a part of the
population in the 21st century globalization period due to political, social and eco-
nomic crisis. In this regard, this paper aims to analyze if the Brazilian economic crisis
discourse stimulates xenophobia towards refugees sheltered in Brazil. Therefore, this
article is divided into two stages. Initially, the migratory context in the 21st century is
exposed, followed by and explanation of the international and national legal support
regarding the refugee issue. Then, the possibility of the economic discourse as a xe-
nophobia stimulator was pointed out. The research is based on a bibliographic me-
thodology, pure, qualitative, descriptive and exploratory, using a legislative and data
analysis of the National Refugee Committee. Thus, it is concluded that the economic
crisis discourse does promote xenophobic practices, and those behaviors must be effi-
ciently combated to there by guarantee human rights to refugees in Brazil.

Keywords: artificial intelligence, facial recognition, sensitive personal data, trans and
non-binary gender identity, human rights, regulation.
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1. Introdugao

Os anos de 1987 e 1988 marcaram um momento em que a esperanca se
espalhava pelo pais. Ainda buscando a superacdo das sequelas juridicas
e sociais deixadas pelo regime ditatorial civil-militar nos anos anteriores,
centenas de parlamentares se reuniam nos saldes do Congresso Nacional
em Brasilia para pactuar a refundacao da nacdo, elaborando o texto da
nova Constituicdo. Foi também nesse momento que grupos organizados
da sociedade civil se esforcaram para traduzir suas demandas em termos
juridicos que permitissem sua inscricao no texto constitucional. Entre eles,
estava o insurgente Movimento Homossexual Brasileiro (MHB), compo-
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sicdo inicial do atual Movimento LGBTI+, que buscava a inclusdo da ex-
presséo “orientacao sexual”, visando a protecdo contra discriminacéo desses
individuos. Este artigo se insere em uma pesquisa mais ampla, cuja questao
principal indaga como ocorreu a discussao sobre essa tematica na Assem-
bleia Nacional Constituinte de 1987-88 (ANC) e por que a “orientacao se-
xual” ficou de fora do texto final promulgado em cinco de outubro de 1988.

A discussio nos foros da Constituinte foi estimulada pela presenca de
um dos representantes do MHB, Jodo Antdnio de Souza Mascarenhas — o
unico integrante do movimento que conseguiu participar — em nome da
organizacao Triangulo Rosa. O ativista teve vinte minutos para expor a
demanda em duas subcomissoes tematicas e posteriormente respondeu a
questionamentos levantados pelos parlamentares. Nesse sentido, este tra-
balho explora as interpelacoes direcionadas a Mascarenhas pelos consti-
tuintes presentes em sua fala em audiéncia ptiblica perante a Subcomissao
de Direitos e Garantias Individuais (1-C). A extensdo do material empirico
ndo permite que o discurso inicial e as indagacoes dos parlamentares sejam
abordados em um s6 trabalho, de modo que os principais elementos da
fala do ativista do Triangulo Rosa sdo analisados em outro artigo'.

Os anais digitalizados da ANC, disponiveis no site do Senado Federal,
foram a principal fonte de pesquisa. Em relacao ao método, adota-se uma
abordagem foucaultiana da andlise do discurso, priorizando sua concep-
cdo enquanto praxis e consideradas as formacoes discursivas enquanto
produtoras da realidade e ndo meros signos representacionais da intencao
do falante?.

Por outro lado, o marco tedrico que sustenta as analises conduzidas
¢ a nocao de performatividade de género construida por Judith Butler e
os demais desdobramentos criticos relacionados a sua teoria. Embora a
utilizacdo da obra da filoésofa estadunidense em analises voltadas a tema-
tica LGBTI+ e queer ja esteja bastante disseminada, seu uso neste artigo se
da devido a especificidade do desenvolvimento de sua teoria. A autora é
frequentemente vinculada ao pos-estruturalismo, mas mantém constante
dialogo com diversas outras perspectivas, sobretudo (e cada vez mais) com
a tradicdo de teoria critica da Escola de Frankfurt>. No contexto deste

1 LELIS; OLIVEIRA, 2021.
2 FOUCAULT, 2016.
3 MORAES; FRATESCHI; RODRIGUES, 2019.
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trabalho, a abordagem discursiva desenvolvida pela filosofa para tratar do
discurso de 6dio e dos efeitos produzidos por ele fornece um componente
essencial para a compreensao do impacto dos acontecimentos analisados
na Constituinte.

Em especial, o uso que Butler faz do conceito de interpelacdo, a partir
de Althusser e Foucault, possui singular relevancia para compreender esse
momento especifico da ANC, no qual as falas foram proferidas niao em
uma discussao interna dos constituintes, mas na presenca de (e direcio-
nadas a) Joao Antonio Mascarenhas, um homem assumidamente gay. Sob
esse aspecto, no exemplo althusseriano de interpelacido, o chamamento de
um policial a um individuo que passa na rua desencadeia seu processo de
formacéo social. Esse agente, que representa em alguma medida a vontade
estatal, provoca no individuo seu proprio reconhecimento enquanto sujei-
to e vulneravel a aplicacao de lei ou sancdo diante da saudacao recebida.
Embora Althusser julgue se tratar de um processo unilateral — essa sub-
jetivacao provocada pela interpelacdo —, Butler aponta exatamente para o
contrario, indicando que € a falha constitutiva desse ato performativo que
permitiria diferentes graus de desobediéncia e rearticulacdo*. Do mesmo
modo atua o discurso de 6dio que, segundo a autora, possui essa dimen-
sdo interpelativa, agindo na constituicdo do sujeito, ainda que suscetivel
a falhas por nao se tratar de uma operacdo unilateral®. Assim, é preciso
considerar que as falas analisadas a seguir foram formas de interpelacoes
sofridas por um homem gay em contexto no qual ndo se encontrava en-
tre pares. E tais falas, além de atuarem diretamente sobre ele, cristalizam
a producdo de um imaginario social acerca desses individuos e seguem
a interpelar novos sujeitos, mesmo que pela mera reproducao escrita. O
momento de criacdo da Carta Politica delimitava e constituia a nacio bra-
sileira e também circunscrevia a constituicdo de outros sujeitos, ainda que
excluidos desse conceito de nacio.

Optou-se por desenvolver os aspectos teoricos de forma conjunta
com a analise. Desse modo, o desenvolvimento a seguir possui um duplo
proposito. Primeiro, de descricao de parte dos eventos Constituintes e de
recuperacdo desses elementos historicos que provocaram a exclusdo do
termo “orientacdo sexual”. O segundo objetivo é de analisar aspectos des-

4 BUTLER, 1993, pp. 81-82.
5 BUTLER, 1997, p. 24.
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ses discursos a luz da lente tedrica fornecida por Butler. Assim, o trabalho
se divide, guiado pelas tematicas discutidas, em sete secoes de desenvol-
vimento, que sao nomeadas a partir de discursos extraidos do material
empirico. Nesse sentido, a principal contribuicao deste artigo é colocar em
perspectiva esses elementos que contribuiram para a construcdo da nova
democracia brasileira a partir de um alijamento demarcado de sujeitos dis-
sidentes de género e sexualidade, em especial trazendo a tona dados pouco
explorados nas pesquisas até o0 momento.

2.”Nossa preocupagao com o homossexualismo masculino
€ bem mais forte”

Passada a fala inicial de Mascarenhas na subcomissdo Subcomissdo de
Direitos e Garantias Individuais, foram seis parlamentares que o inter-
pelaram, mediados pelo presidente Antonio Mariz (PMDB-PB): Ubiratan
Spinelli (PDS/MT), Dirce Tutu Quadros (PTB/SP), José Viana (PMDB/RO),
Eliel Rodrigues (PMDB/PA), Lucia Braga (PFL/PB) e Luiz Salomdo (PDT/
RJ). Sao essas interpelacdes que serdo analisadas no artigo.

O debate foi inaugurado por Ubiratan Spinelli. Inicialmente, o parla-
mentar destaca que “nossa preocupacao com o homossexualismo mascu-
lino é bem mais forte do que no concernente as mulheres™. Um primeiro
elemento a se notar é o emprego do pronome possessivo “nossa”, na pri-
meira pessoa do plural, ao invés da alternativa “minha”, na primeira pessoa
do singular. O contexto de sua fala ndo permite afirmar o motivo que levou
a escolha do pronome, mas duas interpretacdes parecem possiveis (e até
mesmo conciliaveis). O uso do plural agrega maior valor a assertiva do
parlamentar, indicando que se trata de uma “preocupacao” compartilhada
(seja por outros constituintes ou mesmo por membros da sociedade que
ele estaria ali representando) e ndo uma mera visao pessoal sua. Trata-se de
um artificio que possibilita a amplificacdo de sua posicao. Por outro lado,
0 uso do pronome no plural ameniza a carga de responsabilidade pessoal
do parlamentar pela frase ofensiva que se seguiria, demonstrando algum
grau, ainda que minimo, de precaucdo em evitar um embate mais direto
com o expositor da audiéncia publica a quem, ainda assim, ele atingia com
sua fala.

6 BRASIL, 1987, p. 115, grifos meus.
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A acepcdo completa do enunciado destacado, por sua vez, reflete a
perpetuacao de visdes machistas até mesmo em uma esfera de precon-
ceito homofobica. Nesse sentido, além de mulheres lésbicas e bissexuais
historicamente sofrerem com a invisibilizacdo dentro do préprio MHB’, a
percepcdo, na logica do detrator, de sua suposta “inofensividade” também
atua perante construcdes sexistas que estabelecem regras estritas de mas-
culinidade e associam a feminilidade a espacos e acdes de menor relevancia
ou impacto. Esse padrao ¢é identificado por Butler ao analisar o objeto de
estudo de um professor de neuropsiquiatria estadunidense que concentra
seus esforcos na necessidade de efetivaciao de um diagnostico de “distarbio
de identidade de género” quase exclusivamente em meninos, nio vendo
relevancia de estender sua preocupacio as pessoas do sexo feminino. Se-
gundo ela, “sua incapacidade de ver a ameaca que as mulheres de todos os
tipos” refletem o carater “fragil e falivel” da masculinidade, que “precisa do
apoio social do casamento e de uma vida familiar estavel para encontrar
seu caminho correto™.

Seguindo em sua intervencéo, o parlamentar ressalva que nao preten-
de generalizar, pois, segundo ele, o “homossexualismo pode ser dividido
em classes”, as quais ele classifica da seguinte forma: os “mais comedidos”
ou os “homossexuais educados”; os “gays”, segundo ele responsaveis pelo
“trabalho mais de perturbacao, de escandalo perante a sociedade”; e “os
[sic] travestis”. O tratamento negativo de expressoes de travestilidade se-
guem distin¢do inicialmente estabelecida pelo préprio Jodo Mascarenhas e
que sera discutida ao final do artigo. Por outro lado, é interessante notar
a diferenciacdo cunhada pelo parlamentar entre as figuras do gay e do
homossexual, como se as palavras nao representassem a mesma condicao.
Notadamente, o termo “homossexuais” vem acompanhado de “educados”,
conferindo uma adjetivacao que sugere se tratar de uma caracteristica nao
usualmente associada a esse grupo de individuos, o mesmo ocorrendo com
a mencao a serem eles os “mais comedidos”.

Essa tentativa de taxonomia de pessoas homossexuais pode, em al-
guma medida, ser relacionada com a pesquisa realizada por Peter Fry na
década de 1970 no Brasil, na qual buscava recuperar, sob uma perspectiva
antropolégica, o histérico da construcao e nomeacao da homossexualidade

7 FACCHINI, 2005.
8 BUTLER, 2004, p. 90.
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no pais. Nesse sentido, o autor retoma categorias que designam representa-
coes da sexualidade encontradas em pesquisa de campo realizada por ele,
conjugando uma série de identidades que relacionam a orientacao do dese-
jo, papeis sexuais e performances de género. Dentre uma miriade de possi-
bilidades, as nomeacoes perpassam: macho, homem, bicha, ativo, passivo,
entendido, entre outros. Fry traca um paralelismo entre a superacdo do
paradigma meédico e as diferencas de identidades no Brasil. Assim, aponta
que o termo “gay” surgiu como uma forma de caracterizacio da homosse-
xualidade como algo positivo, no contexto da liberacao sexual, opondo-se
a categoria médica do “homossexual”. Do mesmo modo, o “entendido” é
uma forma de superar a nocao hierarquica e estigmatizante produzida pelo
termo “bicha”, propondo uma caracterizacéo igualitaria®.

Sob essa luz, é possivel notar o maior conforto do parlamentar com
a utilizacdo do termo associado a medicalizacdo da condicdo da homos-
sexualidade, enquanto variacoes a essa categoria, que possam represen-
tar maior autonomia e empoderamento desse grupo social, apresentam-se
como uma ameaca potencializada. Trata-se, portanto, do grupo mais “pe-
rigoso”, capaz nao somente de “desencaminhar” demais inocentes — levan-
do-os a pratica do “homossexualismo” —, mas também responsaveis pela
disseminacdo do uso de drogas.

Seguindo sua fala, o constituinte demonstra sua preocupacdo com certa
“contagiosidade” e com atos performativos da expressdo da homossexuali-
dade. Segundo ele,

Intimamente nao temos nada contra os homossexuais. Ndo acha V. S* que
eles deveriam ser mais comedidos perante a sociedade, sem ferir a indivi-
dualidade de outras pessoas, sem agredir publicamente? As vezes, estamos
num lugar, sentado, e alguns desses homossexuais — nio falo em termo geral
— vém com insinuacdes, praticando certas atitudes que incomodam muito as
pessoas. Esta é a nossa preocupacgio'.

Spinelli delimita sua preocupacdo em relacio a expressao publica de
afeto entre pessoas do mesmo sexo que, segundo ele, seria uma forma de
“agressdo” aos demais. Em trabalhos mais recentes, Butler reforca que, em-

9 FRY, 1982, pp. 87-115.
10 BRASIL, 1987, p. 115, grifos meus.
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bora tenha estabelecido a nocao de performatividade de género a partir da
teoria dos atos de fala construida por John Austin'!, essa performatividade
é (e sempre foi'?) também corporal. Significa dizer que os corpos também
possuem essa dimensdo performativa a partir da qual seus atos constituem
o género, assim como constituem outros aspectos da subjetividade'®. E
nesse sentido que o parlamentar reconhece um grau de performatividade
relacionado a homossexualidade. Assim como falar sobre ela passa a se
configurar como o mesmo que pratica-la, a disposicdo de dois corpos de
pessoas do mesmo sexo lado a lado, na qual haja alguma insinuacio de
afeto, ndao somente parece se traduzir em um ato de “sexo publico” — um
atentado ao pudor —, como também possui tamanha forca performativa a
ponto de ser responsavel por alguma forma de agressao aos que comparti-
lham o mesmo ambiente que tais corpos.

Um aspecto adicional de analise nos leva de volta as categorias des-
critas na pesquisa de Peter Fry. O incomodo do parlamentar, ao reforcar a
necessidade de que homossexuais sejam “mais comedidos”, na realidade,
parece se dar com relacdo a categoria da “bicha” trabalhada por Fry. Segun-
do ele, as “bichas” se associam papeis femininos e uma posicao sexual “pas-
siva”*. Nesse sentido, como também frisado por Butler'”, parece haver
um maior incomodo e uma exacerba¢do do 6dio quando se tornam mais
evidentes os rompimentos com as normas tradicionais de género, o que
encontra seu apice em casos de expressoes e identidades de género que nao
correspondem ao sexo designado no nascimento. Desse modo, a abjecio
maior, no caso dos gays, da-se com relacao aqueles que sao vistos como
mais “espalhafatosos” ou “afeminados”, que incorporam expressoes de gé-
neros tidas como femininas, um preconceito que reverbera até mesmo nas
relacoes existentes dentro da propria populacao LGBTI+'.

11 AUSTIN, 1975.

12 BUTLER, 2007, p. xxviii.
13 BUTLER, 2018.

14 FRY, 1982, pp. 87-115.
15 BUTLER, 1993.

16 Um exemplo disso sdo as interacées sexuais por aplicativos, nas quais homens gays frequen-
temente indicam, ja em seu perfil, ndo terem interesse de nem ao menos iniciar conversa com
homens afeminados. Sobre isso, ver: COSTA, 2020, pp. 88-158.
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3.“Como mae de familia [...] minha preocupacao
em relacdo aos meus filhos”

Os trabalhos seguem com a participacdo da constituinte Dirce Tutu Qua-
dros, que inicia a intervencao se posicionando como “uma representante
do povo que acredita que quanto mais livre a sociedade, mais sadia ela
serd, e que realmente todos os cidadaos sao iguais”. Segundo ela, “nunca
deixei de conviver com um homossexual ou nunca me afastei de um ho-
mossexual de forma alguma. Todo ser humano para mim ¢ igual”'’. Tendo
dito isso, passa a manifestar suas “preocupacdes” nao somente como “re-
presentante do povo, mas como mae de familia”'®. Tutu Quadros anteci-
pa que o esclarecimento que pede pode soar desagradavel e o resume da
seguinte forma:

Por exemplo, eu gostaria de apresentar um projeto de opc¢ao de controle a
natalidade. Esse projeto naturalmente vai incluir um projeto de educacio
sexual nas escolas etc. S6 dai, por esse principio, eu gostaria de formular
perguntas. Por exemplo, a minha preocupacio em relacao aos meus filhos
se estende pura e simplesmente em razao do fato de que eu gostaria que
eles tivessem filhos e da preocupacao das conseqiiéncias que o homos-
sexualismo esta trazendo no momento — a Aids e uma série de outros
efeitos. Gostaria de saber a sua opinido, por mais chocante que seja, quanto
a educacdo sexual etc. Podera parecer estranho, mas gostaria de saber, por
exemplo: o homossexual é um cidadao realizado, ou ele gostaria de nao
ser homossexual? Pergunto isso para saber se vale a pena colocar uma
proposta, na parte de educacao, para se prevenir o homossexualismo.
Repito, homossexualismo nio me ofende de forma alguma. Cada um, na
minha opinido, se realiza sexualmente como bem entende. Mas nés represen-
tantes do povo, temos de nos informar da melhor maneira possivel.

A entdo deputada constituinte, além de possuir formacao académica
no exterior, foi responsavel pela defesa de uma série de pautas considera-
das progressistas na ANC, entre elas a educacao sexual e descriminalizacao

17 BRASIL, 1987, p. 115.
18 BRASIL, 1987, p. 115, grifos meus.
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do aborto'. Isso, todavia, ndo impediu seu desconhecimento e mesmo
reproducdo de esteredtipos com relacdo a fatores ligados ao tema da ho-
mossexualidade, o que, mais uma vez, ilustra o déficit estrutural na for-
macao nessa seara, sobretudo no contexto da época. A mencao a Aids e
o estabelecimento de sua relacdo direta com a homossexualidade reflete
que esse esteredtipo persistia mesmo dentre aqueles vistos como aliados
do movimento, ndo obstante a existéncia de estudos que indicavam que
a disseminacdo do virus nio se ligava a orientacdo sexual®”. Além disso, a
duvida, aparentemente genuina, com relacdo a necessidade ou nao de uma
educacdo de prevencao a homossexualidade escancara, mais uma vez, as
consequéncias da falta de representatividade dentro do ambiente consti-
tuinte. Isso porque a presenca de pessoas LGBTI+ ndo somente facilitaria
a disseminacao das pautas pregadas pelo movimento, mas também teria o
efeito de aumentar a empatia dos parlamentares com relacao a esses indivi-
duos, humanizando suas existéncias. Nesse sentido, Andrew Reynolds, em
pesquisa realizada sobre a representatividade LGBTI+ em casas legislativas,
nomeia isso como “familiaridade por presenca”, indicando que a presen-
ca desses individuos no parlamento torna suas vivéncias menos abstratas,
dando nomes e materializando esse “outro”, o que propicia um ambiente
mais aberto a aprovacao de politicas que beneficiem essa populacao?'.

4."Eu acredito que o homossexualismo seja doenga”

O proximo constituinte a se manifestar foi José Viana (PMDB-RO). Sua fala
inicial foi breve e reproduzo-a de forma integral:

O SR. CONSTITUINTE JOSE VIANA: — Sr. Presidente, apesar de o Conselho
Federal de Medicina afirmar que néo é doenca, eu acredito que o homos-
sexualismo seja doenca. Gostaria de dizer também que sou evangélico.

19 CPDOC, s/d.

20 Com efeito, Vera Paiva elucida que a “pesquisa social e epidemiolégica nos informava desde
1985” que a morte em virtude da Aids “poderia ser masculina ou uma histéria feminina, de amor
heterossexual ou homossexual, de alguém bem jovem ou de pessoas na meia idade”. Nesse sen-
tido, “ja sabiamos que o virus nao escolhe sexo, idade, religido, classe social, pais ou continente,
e se expande em contextos de maior vulnerabilidade social”. Apesar dessas evidéncias cientificas,
no entanto, seguia-se a associacdo da epidemia provocada pelo HIV, com grande contribuicdo da
midia e de autoridades tecno-cientificas, aos “chamados ‘promiscuos’ — homossexuais, usuarios
de drogas, trabalhadores do sexo, africanos e haitianos”. Ver: PAIVA, 2018, p. 642.

21 REYNOLDS, 2013.
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A Biblia Sagrada, que ¢ o livro dos livros e o livro por exceléncia, condena
radicalmente esse ato. Também me parece que essa pratica fere a moral
da familia e da sociedade. Como disse 0 nosso companheiro, homossexual
nunca me prejudicou. Sou um homem democrata, defendo os direitos in-
dividuais e da liberdade, acho que todo cidadao tem direito a vida e a
liberdade. Mas se eu tivesse um filho assim — gracas a Deus, até hoje nao tive
filhos assim — procuraria fazer tudo, procuraria um tratamento para que nao
acontecesse isso. Isso me parece ferir a moral da familia e da sociedade.
Acredito que seja uma enfermidade, uma doenca. Apesar, repito, de o Con-
selho Federal de Medicina dizer que néo é doenca, parece-me que é doenca.
Era o que tinha a dizer®.

Um primeiro elemento relevante na fala é a negacdo com relacio a
aspectos médico-cientificos. Apesar do historico de medicalizacdo e pa-
tologizacdo da homossexualidade no Brasil e no mundo, dois anos antes,
em 1985, o Conselho Federal de Medicina optou pela retirada da homos-
sexualidade do rol de doencas a serem diagnosticadas pelos profissionais
credenciados, em iniciativa articulada pelo Grupo Gay da Bahia**. Nao
obstante esse fato, do qual o parlamentar afirma ter conhecimento, o ora-
dor reafirma sua crenca (e este parece ser o termo mais adequado) de clas-
sificacdo do “homossexualismo” enquanto uma forma de patologia sem a
apresentacdo de quaisquer argumentos técnicos para tanto. Pelo contrario,
o aparente embasamento de José Viana, que se declara evangélico, sao os
textos biblicos que, segundo ele, condenariam tais atos. Como enfatiza
Cristina Camara, em analise da fala de outro parlamentar, “quando as ex-
plicacoes do saber médico questionam as concepgoes religiosas, a tltima
palavra é sempre a de Deus™**.

E também a partir desse referencial que o parlamentar enquadra a
homossexualidade enquanto uma ameaca a moral da familia e da socie-
dade. E inegavel a influéncia exercida por certos grupos religiosos nesse
momento de construcdo da carta politica que delimitara os rumos da nacao
brasileira. O texto, que preconiza a laicidade do Estado, é cunhado a partir
de preceitos religiosos especificos que impossibilitam, desde o inicio, que
haja qualquer aplicacéo real dessa pretensa laicidade.

22 BRASIL, 1987, p. 116, grifos meus.
23 LELIS, 2021.
24 CAMARA, 2002, p. 126.
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5.“Sexo, como Deus os criou: homem e mulher”

O proximo a tomar a palavra foi o constituinte Eliel Rodrigues (PMDB-PA),
que participativa dos trabalhos da subcomissao na condicao de suplente. O
tom que mistura ofensividade e contradicdo visto na fala de José Viana vol-
ta a se repetir. De inicio, demonstra seu “pesar”, dirigindo-se diretamente a
Mascarenhas, por ver um “semelhante” seu “envolvido num problema des-
sa natureza”. Dito isso, Eliel declara que o homossexual deve ter direito a
liberdade; qué, por ser livre, precisa “exercer seu direito livremente”*. Nao
obstante essa pequena introducao, traz seu primeiro argumento contrario
a inclusdo do termo “orientacdo sexual”, neste momento embasando-se em
um fundamento mais técnico-juridico do que relativo ao conteudo: “quan-
do a nossa atual Constituicao, em seu §1° do art. 153, diz que ‘todos sdo
iguais perante a lei, sem disting¢ao de sexo, raca e tudo mais’, creio que esta
envolvido ai esse direito também do homossexual”. Esse posicionamento,
que se repetira dentre os opositores do pleito do MHB, fornece um pretex-
to que, simultaneamente, nega a demanda e alega aceita-la, sob a justifica-
tiva de que ela estaria abarcada seja pela protecdo genérica, seja pelo termo
“sex0”. Prosseguindo em sua intervencao, o parlamentar faz mencéo, de
forma descontextualizada, ao ntumero de homossexuais no territério na-
cional que, segundo ele, “ndo sei se chega a cinco por cento”. Considera,
assim, como se essas pessoas Nao precisassem nem mesmo serem contadas
enquanto cidadas, novamente tracando uma linha de separacdo entre o
que aquela Assembleia pretendia estabelecer enquanto nagao e povo bra-
sileiro “legitimo”. O tamanho da populacdo, pelo contrario, nao deveria
importar. O proximo trecho de sua fala merece uma transcricao completa:

O SR. CONSTITUINTE ELIEL RODRIGUES: — Em torno disso. Mas vemos
isso com certo pesar, porque cremos que, na dignidade das recuperacoes,
de que falou o Deputado José Viana, deviamos lutar com todas as forcas,
com o objetivo de soerguer, nosso semelhante, porque, pelo que V. S* fa-
lou, muitas vezes, trata-se de um jovem criado com aquele amor, com aque-
le carinho em casa, mas surgem certos problemas na sua vida, certos trau-
mas. Eu mesmo tenho pessoas amigas, conhecidas, a quem estimo, que
sao homossexuais. E tenho por essas pessoas, poderia dizer até, profunda

25 BRASIL, 1987, p. 116.
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compaixao, porque sio meus semelhantes. E eu os amo, porque Cristo ama a
todos, mas néo posso compartilhar do mesmo sentimento de uma liberacao
total, em termos do sexo, como Deus os criou: homem e mulher. Parece-
-me que sempre ha certa expectativa de uma influéncia ma sobre as pessoas,
uma forca ma que as induziu, que as levou e as leva a essa pratica, por
que [sic], no principio, Deus nio estabeleceu ninguém com uma situacio
desse tipo. Ou ¢ homem ou é mulher. Entdo, essa formacao congeénita,
em que pese aos trabalhos médicos que ha esse respeito, as verificacoes desse
tipo que V. S? citou, realmente, é um problema um tanto complexo. Reser-
vo-me o direito, humanamente falando, de me sentir pesaroso por isto, ao
mesmo tempo em que desejo assegurar ao homossexual a sua vida livre
na sociedade, como um ser responsavel, que um dia tera de prestar contas
diante de Deus de seus atos, como todos nés. Era o que tinha a dizer?.

Ha trés elementos centrais no discurso que parecem estar interligados:
a reaparicdo de alusoes religiosas, servindo como forma de embasamento a
posicao defendida; também ligado a isso, a percepcao de que haveria, den-
tre homossexuais, um sentimento voltado para a “liberacao total” do sexo,
o0 que evidentemente se opde aos valores religiosos do parlamentar; e, mais
uma vez, a confusio que parece se repetir entre orientacio sexual e identi-
dade de género — um retrato, também, do estado das discussdes a época e
nao uma exclusividade de Rodrigues — na mencao do parlamentar que, de
acordo com a criacdo divina, trata-se de “homem” ou “mulher”, ainda que
o fato de determinada pessoa possuir atracéo por alguém do mesmo sexo
ndo diga nada sobre ela se identificar ou nao com algum género especifico.

6.“Daria margem a que um professor homossexual, por exemplo,
induzisse até os jovens ao homossexualismo”

Dentre as diversas formas de oposicao ao que estava sendo pleiteado pelo
Triangulo Rosa, era frequente um questionamento de carater semantico,
pondo em duvida o termo escolhido pelo movimento para melhor repre-
sentar suas proprias demandas. Foi nesse sentido a sexta interpelacao di-
rigida a Jodo Antdnio Mascarenhas na sessao daquele dia. Quem trouxe o
assunto foi a constituinte Lucia Braga (PFL-PB):

26 BRASIL, 1987, p. 116, grifos meus.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Interpelacdes parlamentares a um homossexual na Constituinte de 1987-88: reacdes a
fala de Jodo Antdnio Mascarenhas na Subcomisséo de Direitos e Garantias Individuais 251

A SRA. CONSTITUINTE LUCIA BRAGA: — Gostaria de parabenizar o ilus-
tre expositor pela coragem de sua proposta, numa sociedade discrimi-
natoria, em que o preconceito contra o homossexual, é forte, evidente e
aberto. Queria endossar, em principio, as palavras da colega Dirce Tutu Qua-
dros, quando ela se refere a essa preocupacio dos filhos nas escolas, e per-
guntaria ao ilustre expositor. Por que o termo “orientacao sexual”? A meu
ver, é uma colocacdo muito abrangente. Daria margem a que um professor
homossexual, por exemplo, induzisse até os jovens ao homossexualismo.
Por que ndo o termo comportamento homossexual, por exemplo? Gostaria
de um esclarecimento a esse respeito. Quero também dizer, de antemao, que

nao tenho preconceito contra o homossexualismo, muito ao contrario.

As partes inicial e final do trecho destacado sao relevantes para com-
preender a posicao a partir da qual e na qual a constituinte insere sua
fala. Ela reconhece a intensidade da homofobia observada na sociedade
brasileira da época, ao mesmo tempo em que assevera que ela nao estd
entre tais pessoas preconceituosas. O preconceito é configurado como um
mal cuja origem € externa aos dois interlocutores, de modo algum provo-
cado por ela. No entanto, ao esclarecer, mais a frente, o que queria dizer
com a inducdo de jovens ao “homossexualismo”, a parlamentar assume a
homossexualidade como negativa e indesejada. Segundo ela, o questiona-
mento “ndo é no sentido dele [professor] querer ter pratica sexual com o
aluno”, mas se refere a conotacio didatica do termo, por meio da qual po-
deria haver uma tentativa de ensino da pratica do “homossexualismo” em
sala de aula. E arremata a descricdo de seu sentimento da seguinte forma:
“acho que havera um risco. Nossa preocupacao, como mae, seria a de nos-
so filho ainda adolescente tender para o homossexualismo, induzido
pelo mestre, pela forca que o professor tem diante do aluno™’. Isso revela
a complexidade da disseminacdo de debates sobre sexualidades naquela
época’®. Ao mesmo tempo, delineia um aspecto estrutural da homofobia,
que transpassa a intencao aparente do individuo. De acordo com o dis-
curso da constituinte, seria compativel se apresentar como uma pessoa
sem preconceito e se preocupar com uma suposta “inducao” de seu filho a

27 BRASIL, 1987, p. 117, grifos meus.

28 E também recentemente, considerando a permanéncia de reverberacio desses discursos
contemporaneamente, a partir da no¢éo de “ideologia de género”.
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homossexualidade, embora a possibilidade de “inducao” a heterossexuali-
dade nao lhe cause qualquer desconforto.

7.”Nao sou homossexual, pelo menos por enquanto”

A ultima interpelacdo a Joao Antonio Mascarenhas na Subcomissao de Di-
reitos e Garantias Individuais é feita pelo parlamentar Luiz Salomao, filiado
ao PDT do Rio de Janeiro. Friso novamente sua filiacao, ja mencionada
acima, com o intuito de sublinhar o fato de ser o primeiro pertencente a
um partido de esquerda, e vinculado ao bloco dos progressistas na ANC?**,
a se manifestar diante de Mascarenhas. De fato, o tom e conteudo de sua
fala também se sobressaem com relacdo ao que se ouviu até este momento.
Sua colocacdo inicial nos permite uma série de analises diversas. Por isso,
sigamos por partes. A intervencédo se inaugura da seguinte forma:

O SR. CONSTITUINTE LUIZ SALOMAQ: — Sr. Presidente, Sras e Srs. Cons-
tituintes, nobre expositor, gostaria de dizer inicialmente que nio sou
homossexual, pelo menos por enquanto. Pode ser que um dia venha a
ser, nao sei. Mas tenho compromissos com grupos homossexuais do Rio de
Janeiro de defender a sua causa e até me sinto um tanto inadimplente, por-
quanto os trabalhos nesta Casa nos tém absorvido muito e sequer tenho res-
pondido as solicitagdes que me vém desses grupos do Rio de Janeiro. E tenho
compromisso com esses cidaddos basicamente porque estou empenhado
na democracia. Nio sei se esta questdo foi abordada anteriormente — ima-
gino que sim —, mas acho que os democratas tém o dever de lutar contra
os preconceitos e a discriminacao sob quaisquer formas. Nesse sentido,
o que é fundamental na nova Constituicao é reconhecer a homossexuali-
dade como um fato natural, como um fato ainda ndo muito bem explicado,
ndo muito bem conhecido que, por isso mesma, por conta dessa ignorancia
social, conduz a explicacdes verdadeiramente absurdas, como por exem-
plo, a tentativa de dar explicacoes de natureza fisiologica como uma doenca,
nessa interpretacdo verdadeiramente absurda que conduziu, em certos mo-
mentos exacerbados da historia, a discriminacdo extrema do nazismo, com
o isolamento em campos de concentragdo, com a chacina de homossexuais.
Essa questdo é particularmente grave, no momento em que ha uma historia

29 PILATTI, 2016, pp. 3-4.
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coletiva com relago a essa doenca que vem apavorando a todos —a AIDS —e
que particularmente estigmatiza os homossexuais. Ha tentativa de expli-
cacodes psicologicas também ainda insuficientes, a despeito do esfor¢o de in-
vestigacdo de tantos cientistas, no intuito de caracterizar bem essa questao™.

O primeiro aspecto relevante do trecho acima se refere a forma como
o parlamentar se apresenta. Se analisada separadamente, a afirmacao “nao
sou homossexual” poderia ser interpretada como uma maneira de se afastar
essa condicao de alguém que defenderia o pleito desse grupo e, por isso, en-
seja a possibilidade de associacdo a esse rotulo identitario percebido como
negativo. Todavia, ndo se trata de uma tentativa do constituinte de manter
intacta sua presuncao de heterossexualidade. Pelo contrario, as palavras
que se seguem (“pelo menos por enquanto”; “pode ser que um dia venha
a ser, ndo sei”) nao somente colocam em duvida o engessamento de sua
propria sexualidade, reconhecendo a fluidez das manifestacdes de desejo,
como também tem o potencial de maximizar a empatia dos parlamentares
com essa condi¢ao, alertando que qualquer um deles poderia vivenciar essa
forma de orientacao sexual. Outro ponto até entdo sem precedentes na dis-
cussdo que observamos é a associacao direta da defesa de direitos de gays
e lésbicas a democracia. A conexao feita pelo parlamentar ilustra como o
pleito do MHB esta mais intrinsicamente ligado ao regime que sera instau-
rado pela carta politica discutida na ANC: recusar a protecao contra discri-
minacdo a certos grupos também significa, desde o comeco, contribuir para
uma democratizacdo deficitaria e excludente. Arrematando essas palavras
iniciais, Salomao reconhece a necessidade de conceber a homossexualidade
(e, frise-se, ele é o primeiro parlamentar a empregar este termo e nao “ho-
mossexualismo”) como natural, contrapondo-se aos discursos proferidos
anteriormente, inclusive chamando atencao para a estigmatizacdo que recai
sobre esse grupo em virtude da epidemia de HIV/Aids.

Por fim, na analise do discurso, a percep¢do das auséncias também
é um fator significativo. Nesse caso, é notavel que o parlamentar nao te-
nha inserido em seu discurso uma referéncia direta ao fato de ele “nao
ter preconceito contra homossexuais”, algo presente em quase todas as
falas anteriores. Essa contraposicdo evidencia que tal tipo de afirmacéo é
frequentemente utilizada como suporte para exposicao de visdes precon-

30 BRASIL, 1987, p. 118, grifos meus.
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ceituosas e negativas sobre a homossexualidade, mesmo dentre aqueles
que demonstram alguma forma de apoio ao pleito do movimento. No caso
de Salomio, a auséncia de preconceito se afirma indiretamente (e, por que
ndo, performativamente), a partir da defesa que fez dos direitos desse gru-
po. E essa posicao apresenta coeréncia no restante de sua exposicao:

[...] O que me parece, como Constituintes, é que devemos preservar, sobre-
tudo nesta Comissao, tao importante, a questao da liberdade de opcoes,
sem preconceitos, até porque a luta dos homossexuais no Brasil esta ape-
nas engatinhando. E muito recente. S6 recentemente os homossexuais
se organizaram e conquistaram as suas primeiras vitdrias, mas ainda ha
uma longa estrada, intimeros obstaculos a vencer, para atingirmos situacoes
parecidas com as de outros paises. Agora me recordo de noticiario recente
sobre a Suécia, onde ha projetos de lei permitindo que a heranca seja legada
a um parceiro homossexual, o que ja é um reconhecimento quase que ple-
no das relacoes homossexuais ao mesmo nivel das relacoes heterossexuais.
Com essas consideracoes, gostaria de indagar ao ilustre conferencista se
a proposicao do Triangulo Rosa é considerada suficiente, isto é, se basta
incluir no art. 153, § 1°, como propode, a questao da nao discriminacao
do cidadao por sua orientacao sexual. Na Subcomissao em que sou titular,
a da Ordem Economica, tivemos uma separacdo em relacao a Constituicdo
vigente dos direitos sociais e dos direitos econémicos. Mas tive oportunida-
de de apresentar sugestio de norma constitucional, na parte referente aos
principios da ordem social, no sentido de vedar, de proibir a discriminacéo
do salario, da remuneracdo em funcdo da idade, do sexo, do estado civil,
enfim, de todos os elementos que servem para os patroes discriminarem os
seus empregados. Gostaria de perguntar ao ilustre conferencista se, na
avaliacao do Movimento que aqui representa, esta proposicao do art.
153, § 1° da Constituicao vigente seria suficiente, ou se ha outras partes
da Constituicdo que careceriam de consideracao especial dessa ques-
tdo da orientacao sexual. O ilustre conferencista e sua entidade ja deve ter
apresentado sugestoes de normas constitucionais, mas, se néo teve oportu-
nidade de fazé-lo eu, com muito gosto, e outros Constituintes que tém esse
pensamento democratico, esse pensamento antipreconceituoso, estariamos
dispostos a patrocinar emendas tendentes a eliminar essa formula odiosa de
discriminac@o dos cidadaos. Muito obrigado. (Palmas.).”

31 BRASIL, 1987, p. 118, grifos meus.
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Assim como a referéncia, no trecho anterior, aos assassinatos e tortura
de homossexuais pelo holocausto nazista, a mencao a recente organizacao
do movimento de homossexuais no Brasil demonstra um conhecimen-
to maior do interlocutor sobre a pauta debatida, principalmente quando
comparado a seus colegas parlamentares. Além disso, seu questionamento
acerca de outros possiveis direitos a serem incluidos na Constitui¢do mos-
tram um real comprometimento em atender as demandas da causa apre-
sentada naquela audiéncia publica perante a subcomissao. Nao somente
apoiou o pleito inicial, como também se abriu a possibilidade de maior
consolidacio da cidadania desses individuos.

8.“Digamos, um homem que quer passar por mulher, transexual
masculino para feminino”

A resposta de Joao Mascarenhas que se segue recupera elementos de seu
discurso inicial. Segundo o ativista, aquela era a reivindicacdo tnica do
movimento para a ANC, sendo os demais objetivos a nivel infraconsti-
tucional. Durante a listagem das reivindicacoes basicas do movimento, o
constituinte Luiz Salomao faz um ultimo questionamento, o qual ira de-
sencadear a manifestacdo que deixa mais evidente a limitacao de Mascare-
nhas para representar todas as pessoas LGBTI+ e suas diferentes demandas.
O ativista mencionava a discriminacdo no ambiente de trabalho, o que
levou Salomao a indagar:

O SR. CONSTITUINTE LUIZ SALOMAO: — Permita-me que o aparteie, ape-
nas para me referir a esse ponto que V. S* acabou de mencionar; o fato de
que ha um dispositivo da Constitui¢do vigente que impede a discriminacdo
por sexo, na questao do trabalho. E minha intencéo emendar minha prépria
sugestdo, no sentido de incluir a expressio proposta pela entidade que V. S?
representa.

Embora houvesse aparentemente concordancia entre os dois, ja que a
sugestdao do parlamentar era justamente incluir o termo “orientacao sexual”
também no trecho referente a questdes trabalhistas, Mascarenhas apro-
veitou a oportunidade para esbocar uma explicacao do porqué a palavra
“sex0” nao abarcaria a discriminacado contra gays, lésbicas e bissexuais. Isso
poderia ter sido feito de muitas formas. Entretanto, a via escolhida pelo
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integrante do Triangulo Rosa se sustentou por meio de um discurso de
subordinacao de identidades trans, que transcrevo a seguir:

O SR. JOAO ANTONIO DE SOUZA MASCARENHAS: — Exatamente. Porque
ha pessoas que nos dizem: Para que vocés querem a incluséo de orientacéo
sexual, pois ja fala em sexo? E a mesma coisa. Ndo é. Sexo é o sexo biologi-
co, masculino, feminino. Vamos dizer, Roberta Close, por mais feminino
que seja, por mais silicone que use, por mais hormonios que tome, por
mais elegantes as roupas femininas que vista, continuara sendo homem.
E, mais ainda, parece que ele nao é transexual. O transexual é aquele que
faz a mudanca cirurgica de sexo, que ele pretende que seja de sexo,
mas nao é. Digamos, um homem que quer passar por mulher, transexual
masculino, para feminino, ai se faz castrar, faz construir um arremedo de
vagina, usa silicone para as mamas, para as ancas, mas continua um ho-
mem, ndo consegue procriar, N0 consegue amamentar, jamais conseguira
uma implantacdo dos 6rgaos internos femininos, ou mesmo uma transexual
mulher para se passar para homem. Podera fazer o arremedo de um pénis.
Esse pénis nunca tera erecdo, nunca podera ejacular. Ela jamais podera
conseguir testiculo. Quer dizer, por mais que do ponto da aparéncia exte-
rior, continuem parecendo do sexo oposto, realmente nao sao, porque
géneros so existem dois: masculino e feminino.

A isso, segue-se o final da lista de reivindicacoes basicas que Mas-
carenhas mencionava. O trecho destacado acima permite uma infinidade
de analises distintas, incluindo a centralidade da genitalia na definicdo do
sexo, problematizada por Butler em seus escritos’; o enfoque na materni-
dade na definicdo de “mulher” — a falta de “mulheridade” de uma mulher
trans residiria em sua impossibilidade de procriar e amamentar — e no
vigor sexual na definicio de “homem” — neste caso, a preocupacao reside
com a possibilidade de se ter uma erecéo e de ejacular —; e a sobreposiciao
dos conceitos de sexo e género na descricdo feita por Mascarenhas. Todos,
pontos importantes. Contudo, quero aproveitar esse trecho para discutir a
limitacao da representatividade de Mascarenhas e as alternativas de atua-
¢ao do MHB hegemonico, considerando o contexto da época.

32 BUTLER, 2015.
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Tracar esse tipo de analise, cerca de 35 anos mais tarde, requer bastan-
te cuidado. Principalmente em se tratando de uma figura importante para
o MHB e que dedicou grande parte de sua vida na luta por direitos que
hoje se consolidam. Minha preocupacio € evitar o anacronismo no exame
da fala. Mais que isso, trata-se também de uma tentativa de refletir sobre o
proprio desenvolvimento do movimento LGBTI+ brasileiro, evidenciando
os processos de hierarquizacdo que levaram a sua formacéo e a subalter-
nizacao de certas identidades. Trazer tais contradicoes a tona néo significa
destruir e macular a histéria de luta e ativismo ocorridas até aqui, dentro
de condicoes de possibilidade especificas. Pelo contrario, isso permite uma
reflexdao acerca das formas de construcdo politica do movimento, o que
inclui um aprimoramento de suas abordagens para que se evitem futuros
processos de hierarquizacio e exclusdo. Tais questdes devem sempre ser
abordadas e compreendidas sob o prisma de sua complexidade, de modo
que nao é possivel condenar certas atitudes cegamente, descontextualiza-
das, e nem mesmo assimila-las de forma inocente, como se apenas o en-
gessamento do contexto historico tivesse produzido determinadas formas
de incidéncia politica seletiva.

Um elemento crucial a ser considerado nesse contexto recupera as li-
mitacgdes a participacdo de movimentos sociais, especialmente aqueles liga-
dos a dissidentes sexuais e de género, na ANC e a restricdo a falas autoriza-
das. A mera participacao de um gay publicamente assumido, representante
de uma organizacdo que militava em prol dos direitos de homossexuais, ja
pode ser considerado um evento sem precedentes para o ambiente politico
da época — um “escandalo”. Por isso mesmo, é compreensivel que essa
unica organizacao que obteve acesso a esse espaco privilegiado procure ca-
librar o discurso diante de sua audiéncia, apresentando demandas bastante
aquém do almejado pelo proprio movimento. E parece que isso realmente
foi feito ao se focar todos os esforcos de incidéncia politica na proibicao
contra discriminacdo com base em orientacdo sexual. No se “ousou” tocar
em outras demandas como unido civil, direitos patrimoniais, penalizacdo
de crimes de 6dio, entre outros, até pelo fato de muitas dessas pautas ain-
da néo terem avancado para um consenso maior dentro do movimento
naquele momento. Por outro lado, nao parece ser possivel enquadrar nesse
tipo de calculo politico aceitavel as manifestacdes de Mascarenhas sobre a
vivéncia de pessoas trans e travestis.
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Nessa linha, torna-se oportuno recuperar uma reflexao de Butler acer-
ca da atuacdo de um movimento progressista por direitos sexuais. Ainda
que naquela oportunidade a autora tracasse a discussao a luz do direito ao
casamento, sua conclusao se aplica também ao nosso quadro de analise.
No contexto do casamento, a busca por legitimacdo diante do Estado, um
pleito que garante acesso a intimeros outros direitos, opera de forma se-
melhante a abjecao de certos individuos para o estabelecimento de outros
sujeitos de direitos. Nesse caso, trata-se de uma forma de legitimacao que,
com frequéncia, requer a manutencao de outros arranjos de relacdo como
ilegitimos. Ou, ao menos, prescinde de certos arranjos afetivos-sexuais
em sua articulacdo. Nas palavras da autora, “a delimitacdo da legitimacao
ocorrerd apenas através de uma exclusdo de um certo tipo [...]. A esfera
da alianca intima legitima é estabelecida por meio da producéo e intensi-
ficacao de regioes de ilegitimidade™. Todavia, segundo ela, o quadro do
campo sexual nao se limita a essa dicotomia entre legitimo e ilegitimo. Ha,
ainda, um campo mais radical que nao é pensado a partir do referencial
da legitimidade e que opera externamente a esse jogo de deferéncia estatal.
Essas disputas, entdo, promovem a foraclusio que rende opcoes externas
ao casamento com impensaveis. Nos termos do debate sobre o casamento
gay, a época, parte da articulacao levada pelo movimento organizado se
pautava de certa forma que garantir o direito ao casamento para gays e lés-
bicas operava, simultaneamente, como uma maneira de exclusao de outros
arranjos sexuais®*. Nesse sentido, Butler salienta:

Essas hierarquias nao apenas fazem valer a distin¢éo entre vidas queer legi-
timas e ilegitimas, mas também produzem distincoes tacitas entre formas de
ilegitimidade. O par estavel que se casaria se pudesse é moldado como ilegi-
timo, mas elegivel para uma legitimidade futura, enquanto os agentes sexuais
que funcionam fora do ambito do vinculo matrimonial e sua reconhecida,
se ilegitima, forma alternativa, agora constituem possibilidades sexuais que
nunca serdo elegiveis para uma traducdo em legitimidade. Essas sdo pos-
sibilidades que se tornam cada vez mais negligenciadas na esfera politica
como consequéncia da prioridade que o debate sobre o casamento assumiu.
Trata-se de uma ilegitimidade cuja condicdo temporal deve ser foracluida de

33 BUTLER, 2004, p. 105.
34 BUTLER, 2004.
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qualquer possivel transformacio futura. Nao é apenas dainda ndo legitimo,
mas ¢é, podemos dizer, o irrecuperavel e irreversivel passado da legitimidade:
0 nunca serd, o hunca foi*.

Essa mesma hierarquizacao de ilegitimidades ¢ acarretada a partir dos
discursos de Mascarenhas na ANC. Gays, lésbicas e bissexuais sdo consi-
derados ilegitimos, porém dentro de um alcance no qual ainda é plausivel
que suas vivéncias, e também aqui talvez somente parcela desses LGB se
enquadrariam no padrao normativo proposto, transponham-se para uma
esfera de legitimidade; ao passo que pessoas trans e travestis constituem
aquela ilegitimidade interditada, impassivel de serem abarcadas pelos cir-
culos de aceitabilidade social, juridica e estatal.

Desse modo, a atuacdo de Mascarenhas avanca o limite da constru-
cao do discurso que seria considerado politicamente possivel para seu
contexto histérico. Nao se trata apenas disso, uma vez que tal conjuntura
possivelmente corresponderia a ndo advogar por direito de pessoas trans,
porém sem posiciona-las de forma abjeta e utiliza-las, a partir de discursos
transfobicos, como base para estabilizar a legitimacao de gays, lésbicas e
bissexuais. A falta de incorporacao de uma perspectiva critica ao ativismo
leva a que “a partir da urgéncia de se fazer uma reivindicacao politica, na-
turalizam-se as opcoes mais legiveis dentro do campo sexual”™. Nessa me-
dida, a atuacao politica, a aparente necessidade de “agir e falar de maneiras
que sao reconhecidamente politicas™’, sustenta-se na foraclusao do pro-
prio campo politico, o qual carece de uma perspectiva critica, sem a qual
“depende fundamentalmente de um desconhecimento — e despolitiza¢do
— das proprias relacoes de forca pelas quais seu campo de atuacdo € insti-
tuido™®. De fato, na posicao critica que Butler assenta sobre o ativismo em
torno do casamento gay, torna-se importante o sopesamento entre o que é
politicamente possivel e aquilo criticamente aceitavel. Trata-se da possibi-
lidade de abordar essa foraclusdo como algo que é inevitavelmente produ-
zido, concebendo um ativismo mais consciente das proprias exclusoes que
produz, de modo a minimiza-las, a0 mesmo tempo que “conserva viva a

35 BUTLER, 2004, p. 106, traducéo minha, italico no original.
36 BUTLER, 2004, p. 108, traducao minha.
37 BUTLER, 2004, p. 107, traducéo minha.
38 BUTLER, 2004, p. 107, traducao minha.
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tensao entre manter uma perspectiva critica e fazer uma reivindicacao po-
liticamente legivel”.’* Em conclusao, o jogo de legitimacéo é ambivalente,
sendo crucial o cuidado para que a deslegitimacdo nao seja meramente
transposta para outra parte da populacdo LGBTI+, que nao se “transforme
a deslegitimacéo coletiva em uma deslegitimacéo seletiva”.

Portanto, tendo em vista a reflexdo tracada, é evidente como o deba-
te promovido pela tnica representacao de dissidentes sexuais na ANC se
inseriu nessa complexa rede na qual a militancia politica pode atuar na
mesma logica excludente que ela procura dissolver. Novamente, evitando
anacronismos, ¢ preciso destacar que uma andlise discursiva, como a de-
senvolvida aqui, ndo esta preocupada e, por isso, ndo adentra o campo da
intencdo do falante do discurso. Sendo assim, o propdsito desta analise é
posicionar esses mesmos discursos como elementos historicos que com-
pdem a construcao do que hoje é conhecido como Movimento LGBTI+.
Expor as fraturas de seu estabelecimento politico é essencial para garantir
a incorporacao de um aspecto critico.

9. Conclusao

Este artigo buscou explorar parte dos dados empiricos primarios obtidos
em pesquisa nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88.
Com o intuito de recuperacdo de elementos histéricos relevantes para o
contexto atual, utilizou-se o método de analise foucaultiana do discurso
para que fosse possivel unir a descri¢ao parcial dos eventos observados ao
exame critico do material. O enfoque amostral do trabalho se restringiu
as interpelacdes feitas pelos parlamentares constituintes a Jodo Antonio
de Souza Mascarenhas, ativista representante do MHB, e a fala final feita
pelo militante do Triangulo Rosa na Subcomissao de Direitos e Garantias
Individuais (1-C).

O desenvolvimento desse esforco analitico permitiu que fossem evi-
denciados elementos recorrentes nos debates sobre a “orientacao sexual”
que tiveram lugar na ANC. Nesse sentido, destacam-se: 1) a perturbacio
dos parlamentares com formas de expressio da homossexualidade mas-
culina; 2) a centralidade da familia no questionamento a legitimidade do

39 BUTLER, 2004, p. 108, traducéo minha.
40 BUTLER, 2004, p. 115, traducdo minha.
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pleito; 3) a percepcdo patologizante da homossexualidade e a negacéo de
critérios cientificos; 4) a presenca da religiao como elemento sustentador da
oposicdo a “orientacdo sexual”; 5) a problematizacdo da suposta ambigui-
dade do termo e da possibilidade de “inducdo ao homossexualismo”; 6) a
maior abertura a tematica por parte de alguns parlamentares do campo da
esquerda, embora mesmo dentre eles houvesse resisténcia a demanda; 7) os
limites da representacao de Joao Mascarenhas e o alijamento de travestis e
transexuais no processo de formac¢do do Movimento LGBTI+ no Brasil.

Embora a analise tenha se restringido a um momento especifico de
apenas uma subcomissdo, os resultados identificados nesse contexto se
replicaram por toda a Assembleia. Assim, apos levantamento de todo o
material, esse trecho particular foi escolhido para analise por ter o condao
de resumir os principais pontos de discussdo que reverberaram sobre a
tematica nos saloes de Brasilia naqueles meses de 1987 e 1988. Além dis-
so, o exame individual dessas formacoes discursivas ilustra como diversos
desses discursos permanecem ativos no contexto contemporaneo, susten-
tando expressoes de exclusdo homo e transfobicas, ainda que isso seja um
tema para ser explorado em outro trabalho.
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RESUMO: este artigo buscou explorar parte dos dados empiricos primarios obtidos
em pesquisa nos Anais da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88 (ANC). Com
o intuito de recuperacido de elementos historicos relevantes para o contexto atual,
utilizou-se 0 método de analise foucaultiana do discurso para que fosse possivel unir
a descricéo parcial dos eventos observados ao exame critico do material. O enfoque
amostral do trabalho se restringiu as interpelacoes feitas pelos parlamentares consti-
tuintes a Jodo Antonio de Souza Mascarenhas, ativista representante do Movimento
Homossexual Brasileiro, e a fala final feita pelo militante do Triangulo Rosa na Sub-
comissdo de Direitos e Garantias Individuais (1-C). O desenvolvimento desse esforco
analitico permitiu que fossem evidenciados elementos recorrentes nos debates sobre
a “orientacdo sexual” que tiveram lugar na ANC, englobando tanto as formacoes dis-
cursivas mais frequentes nos argumentos levantados pelos parlamentares em relacéo
ao pleito, quanto aspectos relativos ao déficit de representatividade do proprio movi-
mento social organizado que levou a demanda até a Constituinte.

Palavras-chave: Movimento Homossexual Brasileiro, Assembleia Nacional Consti-
tuinte, Orientacdo Sexual, Movimento LGBTI+.

ABSTRACT: This article sought to explore part of the primary empirical data obtained
in research on the Proceedings of the National Constituent Assembly of 1987-88
(ANQ). In order to recover historical elements relevant to the current context, the
Foucauldian discourse analysis method was used to unite a partial description of the
events observed with the critical examination of the material. The analytical focus of
the work is restricted to the interpellations made by the constituent parliamentarians
to Jodo Antonio de Souza Mascarenhas, an activist representing the Brazilian Homo-
sexual Movement, and to the final speech made by the activist from Triangulo Rosa
in the Subcommission on Individual Rights and Guarantees (1-C). The development
of this analytical effort allowed us to highlight recurrent elements in the debates on
“sexual orientation” that took place in the ANC, encompassing both the most frequent
discursive formations in the arguments raised by parliamentarians in relation to the
plea, and aspects related to the representativeness deficit of the organized social move-
ment itself that took the demand to the Constituent Assembly.

Keywords: Brazilian Homosexual Movement, National Constituent Assembly, Sexual
Orientation, LGBTI+ Movement.
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1. Introdugao

Passam-se o0s anos e, mais uma vez, o Congresso brasileiro aprova e o go-
verno alardeia uma legislacao que traz um tratamento ainda mais rigoroso
dos criminosos, valendo-se do apelido “anticrime” para defender sua im-
portancia’. Seria de se esperar que o debate dessa lei viesse acompanhado
de dados e evidéncias que fornecessem bons motivos para se crer que,
desta vez, a nova lei, com as medidas de sempre, serd um sucesso. Para-
doxalmente, e de forma nada inédita, nio foi o caso. Afinal, nio faltam na

“ Doutor em Direito (UnB), Mestre em Neurociéncias e Graduado em Direito (UFMG), pesqui-
sador visitante na Ecole Normale Supérieure, Rue d’'Ulm, Paris (2016-2017). Integrante da car-
reira de Especialista em Politicas Publicas e Gestdo Governamental (EPPGG) federal. Ocupou
varios cargos de Assessoria e Chefia de Gabinete na Presidéncia da Republica, no Ministério da
Justica, e no Conselho Nacional de Justica (CN]), especializando-se em gestao de politicas de
justica e cidadania e em elaboracdo normativa E-mail: ricardolinshorta@gmail .com.

1 Este artigo resulta de pesquisa doutoral realizada na Ecole Normale Supérieure, em Paris, no
ano académico de 2016-2017, sob a orientacdo de Nicolas Baumard e Coralie Chevallier, a
quem agradecemos. Somos gratos também as valiosas contribuicdes de Pedro Pinheiro-Chagas
e Noel Struchiner para esta discussao. Versdo anterior deste trabalho foi apresentada no 1° Con-
gresso de Pesquisa em Ciéncias Criminais (CPCrim), em Sao Paulo, em 01/07/2017.

2 Trata-se da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que ficou conhecida como “pacote
anticrime”.
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literatura especializada estudos que questionam que o endurecimento das
penas privativas de liberdade seja a melhor politica direcionada a reducao
da criminalidade, ou que indiquem existir alternativas mais eficazes na
reducdo da violéncia na sociedade. Na verdade, ha décadas, especialistas,
pesquisadores e académicos vém advertindo governantes e liderancas po-
liticas que a insisténcia no encarceramento em massa como solugdo pre-
ferencial para o problema da criminalidade é um equivoco. Tais apelos,
lamentavelmente, ndo costumam ser levados a sério’.

Nao por acaso, nas ultimas trés décadas, o aumento da populacao en-
carcerada foi a tendéncia no contexto internacional. Para justifica-lo, o ar-
gumento preventivo das penas privativas de liberdade frequentemente foi
invocado: se ha crime, mais prisdes sao a resposta, porque elas previnem
futuros delitos. Ou ainda, se as penas privativas de liberdade nao estao
dando conta do recado, ¢ porque nao sao severas o suficiente — isto €,
aumentar ainda mais o tempo que as pessoas passam atras das grades ¢ a
resposta adequada e desejavel.

Para que uma escolha politica pareca tdo ¢bvia, e seja tao persistente
no tempo e no espaco, € necessario compreender a logica argumentativa
subjacente. E essa é uma histéria bem conhecida: para se mudar um com-
portamento indesejado, deve-se punir, porque a puni¢do funciona. Dai,
segue-se um salto logico: ora, a forma como nossa sociedade pune é a
aplicacao, na gramatica do Direito Penal, de penas privativas de liberdade.
Logo, para coibir condutas criminosas, o caminho é criar ou aumentar
penas privativas de liberdade, ou tornar mais rigorosas as suas condicoes.

Os dados disponiveis corroboram a constatacao de que a tonica da po-
litica criminal tem priorizado a criminalizacdo de novas condutas e o agra-
vamento penas privativas de liberdade®. Para o que importa no presente

3 TONRY, 2019; PRATT, 2007; GARLAND, 2001.

4 E fundamental qualificar essa afirmacao, destacando as multiplas contradi¢des das dinamicas
da politica criminal e do processo politico que a configuram. Na visdo de Campos (2014), em
estudo a partir da producio legislativa penal entre 1989 e 2006, existe na verdade uma coe-
xisténcia ou complementaridade entre, de um lado, leis de ampliacdo de direitos e, de outro,
proposicoes legislativas que apostam no recrudescimento penal. Por sua vez, Cifali (2015),
focando no periodo do governo Lula, mostra como um certo “realismo de esquerda” buscou
se contrapor discursivamente a um punitivismo de tonalidade neoconservadora, ao passo que
foram aprovadas leis mais duras sobre drogas, de crimes hediondos, e da criacdo do Regime
Disciplinar Diferenciado; bem como investiu na criminalizacio de condutas que afetam grupos
sociais especificos. E o caso da exasperacio de punicoes a crimes ambientais, contra idosos, de
violéncia doméstica, ou de reducio a condicio analoga a de escravo.
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trabalho, importa ressaltar que, com certa frequéncia, as teorias modernas da
pena sao invocadas como justificativa para essa expansao do Direito Penal.

Realizando estudo sistematico de proposicoes legislativas penais que
tramitaram na Camara dos Deputados entre 1987 e 2006, Maira Machado
e colegas’® descobriram que, de uma amostra de 100 proposicoes, em 35
delas os supostos efeitos preventivos e retributivos eram explicitamente
utilizados como argumento para a exasperacao da pena.

No mesmo sentido, com base no levantamento das 122 leis que alte-
raram o sistema penal brasileiro entre 1940 e 2009, e examinando todas
as justificativas para a proposicdo de normas penais na Camara dos Depu-
tados entre 2007 e 2009, e no Senado entre 2003 e 2009, Luis Gazoto®
constatou uma tendéncia de agravamento geral do quadro de punitivismo.
As propostas de normas penais mais duras frequentemente traziam justifi-
cativas preventivas, sem dados empiricos que sustentassem suas alegacoes.

Por sua vez, analisando 37 Propostas de Emenda Constitucional (PEC)
apresentadas entre 1993 e 2010, referentes a questao da reducéo da maio-
ridade penal, bem como os respectivos discursos parlamentares, Riccar-
do Cappi’ constatou que os discursos punitivistas mais duros se apoiam
numa mescla de argumentos dissuasorios e retributivistas.

O uso rotineiro das teorias tradicionais da pena, sem forte rigor con-
ceitual, se da também na pratica judiciaria. A partir de entrevistas com
magistrados e membros do Ministério Publico de todo o pais, José Roberto
Xavier® encontrou discursos nem sempre articulados e coerentes, apoia-
dos em enunciados retributivistas e dissuasorios, que justificavam infligir
sofrimento nos condenados.

Esse quadro, que nao tem dado sinais de reversao, apoia-se em gran-
de medida no discurso da dogmatica penal, que insiste, em manuais in-
trodutorios ou avangados, numa teoria que tem como um dos seus pres-
supostos a “funcdo preventiva” das penas privativas de liberdade®. Nao é

5 MACHADO et al, 2010, p. 35.
6 GAZOTO, 2010.

7 CAPPI, 2014.

8 XAVIER, 2010.

9 No caso brasileiro, as contradicoes internas ao discurso de aplicacdo da lei penal parece ser
regra também no caso das medidas de seguranca. Em censo abrangente da populacao de 3.989
individuos que viviam nos 26 Estabelecimentos de Custodia e Tratamento Psiquiatrico do pais,
Debora Diniz verificou uma fragil relacdo entre os diagnosticos psiquiatricos que atestariam a
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surpreendente, assim, que desde o inicio de sua formacao teorica e pratica,
juristas sejam persuadidos e socializados de modo a naturalizar esse supos-
to vinculo causal entre o encarceramento e a prevencao de futuros delitos.

Penas privativas de liberdade sao efetivas em suas declaradas funcoes
preventivas? Penas mais severas sao mais efetivas na reducio da criminali-
dade? Sado perguntas centrais a reflexdo penal, mas cuja resposta ndo é me-
ramente teorica: sdo questdes empirica e que, portanto, demandam uma
resposta com amparo nos dados disponiveis. Felizmente, nos tltimos anos,
uma legido de criminélogos, economistas, sociélogos e juristas se dedicou
a analisar as estatisticas disponiveis, especialmente em paises ricos, para
enderecar essa questdo — e alguns desses trabalhos serao revisados e discu-
tidos neste artigo. Estranhamente, embora esses dados e esse debate sejam
bem conhecidos pelos especialistas em seguranca publica no Brasil, ele é
praticamente ausente da discussao da dogmatica penal brasileira.

Neste ensaio, buscamos apresentar aos juristas uma drea ainda pouco
debatida em nosso meio, que é a Psicologia Experimental, como forma a
contribuir para o preenchimento dessa lacuna. Essa escolha se justifica
porque os estudos dessa area trazem achados de cunho descritivo que tra-
tam de questdes que historicamente foram objeto de teorizacao normativa
sobre os fundamentos e finalidades da punicao — e, de forma surpreenden-
te, sdo trabalhos pouco conhecidos da comunidade juridico-penal brasi-
leira. Para tanto, faremos uma revisao dos principais achados da literatura
recente em Psicologia da Punicéo, cotejando seus principais achados com
0s pressupostos tedricos adotados pela dogmatica penal em relacdo as teo-
rias que fundamentam a pena privativa de liberdade'*. Esposamos, assim,
a tese de que uma abordagem interdisciplinar e empirica faria bem aos
tedricos do direito, resultando em melhores teorias normativas!!.

Mostraremos que mesmo o0s proponentes de versoes garantistas ou de-
mocraticas da dogmatica penal parecem acreditar que penas privativas de
liberdade previnem crimes. No entanto, sustentaremos que a persisténcia
da defesa da prisao como meio preventivo da criminalidade decorre de trés
premissas questionaveis, que merecem ser discutidas a luz das conclusoes

suposta periculosidade, e o tratamento conferido aos individuos infratores, muitos dos quais
continuavam ilegalmente sob custodia (DINIZ, 2013).

10 Uma area correlata é a da Neurociéncia da Punicdo, que foi revisada em outro trabalho. Vide
HORTA, 2018.

11 No mesmo sentido, STRUCHINER; CHRISMANN, 2012.
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da Psicologia Experimental: (i) o de que os cidadaos visam sobretudo a
prevencao de novos delitos quando demandam do Estado a severa punicao
dos transgressores; (ii) o de que a punicdo é uma forma efetiva de exercer
pedagogia comportamental; e (iii) o de que individuos que siao punidos
por meio da privacao de liberdade seriam menos, e ndo mais, propensos
a reincidir. Neste trabalho, buscamos contestar essas trés premissas com
base em resultados de estudos empiricos, e, a partir dessa critica, apontar
para possiveis novas direcdes para as teorias da pena.

Para este fim, iniciaremos revisitando as teorias da pena, e o trata-
mento que elas fazem do vinculo causal entre a punicdo e a prevencio
de delitos futuros (Secéo 2); em seguida, desafiaremos seus pressupostos
com base em duas linhas de pesquisa psicolégica empirica, aquela que se
debruca sobre os processos mentais de quem decide punir (Secéo 3), e das
pessoas que sdo destinatdrias da punicdo (Secoes 4 e 5). Por fim, tracaremos
algumas hipoteses para a persisténcia do discurso e da pratica da politica
criminal de insistir em penas sempre mais duras como resposta adequada
ao fenomeno criminal (Secoes 6 e 7).

2. As teorias da pena: a imprecisao conceitual da doutrina penal

O debate contemporaneo na dogmatica penal brasileira deriva de forte in-
fluéncia alema, e tende a rejeitar as chamadas teorias absolutas da pena. Ou
seja, em vez de se justificar o fundamento da pena como sendo puramente
retributivista ou exclusivamente preventivo, os autores nacionais tém pre-
ferido adotar teorias relativas, também referidas como dualistas, unificadas
ou mistas. Segundo essa perspectiva, a justificacdo da pena conjuga tanto
fatores de prevencio (e suas variantes: geral e especial, negativa e positiva)
quanto, a partir da tradicao retributivista, a reprovabilidade ou culpabi-
lidade da conduta punivel'?. Assim, cada autor tende a enfatizar um ou
outro ingrediente de cada uma das tradicdes, como veremos a seguir.

12 Essa perspectiva eclética é esposada pelo art. 59 do Codigo Penal: “O juiz, atendendo a
culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime”. Da mesma forma, o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha: “Retribuicéo, restituicéo, prevencao, ressociali-
zacdo do perpetrador, expiacio e retaliacdo por injusticas cometidas sio considerados aspectos
de uma sancao apropriada” (BVerfGE 45, 187, 210, em traducéo livre).
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Em paralelo a essa caracterizacdo “prevencio vs. retribuicao”, nas ul-
timas décadas, sob influéncia do giro linguistico-pragmatico da filosofia
juridica, as teorias penais passaram a esposar enfoques que insistem na
funcao “comunicativa”, expressiva”’ ou de “denunciacao” das penas priva-
tivas de liberdade'*. Em principio, essas teorias rejeitam o retributivismo,
enquanto imposicéo de sofrimento no transgressor, como uma justificativa
“pouco civilizada” e nao defensavel. Contudo, ao mesmo tempo, conferem
a tradicao retributivista uma nova roupagem, ao enfatizar o aspecto de
responsabilizacdo dos transgressores por meio do carater expressivo ou
comunicativo da pena. Tal como na tradicao retributivista, é o ato situado
no passado, e a resposta proporcional ao dano, que s@o a tdnica da pena —
veremos a seguir trés autores emblematicos dessa perspectiva.

Na versdao mais recente de sua teoria justificadora da pena, o autor
neorretributivista Andreas von Hirsch'® sustenta que a severidade da pu-
nicao deve refletir o grau de reprovabilidade da conduta. Assim, quando o
dano causado é grave, a pena de prisdo se justifica, desde que proporcional
a culpa do agente. O tratamento duro da pessoa privada de liberdade, por
sua vez, justifica-se em bases “comunicativas”: causar sofrimento no autor
do delito é um modo de transmitir a censura ou desaprovacao, proporcio-
nal ao mal causado. O ofensor ¢ um agente moral, a quem essa censura é
direcionada, e a proporcionalidade é o seu critério de justa medida. Para
von Hirsch, apenas de maneira secunddria se pode considerar os propdsi-
tos preventivo-gerais da pena.

Ainda na linha das teorias expressivas ou da denunciacao se insere a
formulacao de Klaus Gunther. O autor assinala que, enquanto na época do
Welfare State, encarou-se a punicdo como uma forma instrumental de lidar
com o individuo transgressor, tendo vista finalidades coletivas, o giro co-
municativo passou a considera-lo como um agente comunicativo, que deve
responder pelo que fez. Assim como o delito ¢ uma comunicacdo de nega-

13 Importante destacar que, no debate alemao, a funcdo expressiva da pena é um fundamento
frequentemente invocado, pois permitiu, retoricamente, que se defendesse a punicdo de cri-
minosos nazistas, mesmo passado tanto tempo dos seus delitos. Ora, muitos deles estavam em
idade avancada, nao sendo mais capazes de reincidir; desse modo, pareceria inutil sustentar que
0 encarceramento serviria a qualquer proposito preventivo. A “funcéio expressiva”, porém, jus-
tificaria o tratamento punitivo, na medida em que serviria como uma comunicacio ao restante
da sociedade alema da reprovabilidade de sua conduta (ROXIN, 2014, p. 40).

14 TONRY, 2017; PIRES, 2004
15 VON HIRSCH, 2017, pp. 17-43
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cao da validade da norma, a punicdo encerra uma mensagem moral que re-
forca a validade do direito legitimamente instituido. Se os cidadaos sao seres
racionais, “colegisladores” num processo democratico, é como se aqueles
que transgrediram as normas optassem por rejeitar o resultado do proces-
so deliberativo. Ao ndo tratarem as vitimas como iguais, os transgressores
devem receber a mensagem de que o que fizeram é errado, deixando assim
o lugar de coautores e passando a ser destinatarios da norma penal — conti-
nuando de todo modo a serem considerados pessoas morais'®.

Claus Roxin, numa elaboracao mais atualizada de sua concepcao, re-
jeita a perspectiva da censura, adotando em seu lugar o principio da res-
ponsabilidade. O delito perturba a paz social, o que gera uma responsabili-
dade por parte do transgressor, medida pela sua culpa ou reprovabilidade.
A transgressao gera um dano, que precisa ser restaurado, o que justifica
que o individuo seja punido — o que ecoa a tradicao retributivista. A finali-
dade da punicéo é, por sua vez, conforme o caso em particular, atender aos
propositos preventivos gerais e especiais, negativos e positivos. Para Roxin,
a punicdo permite a ressocializac@o, a realizacdo da funcio expressiva e os
fins preventivo-gerais: o efeito pedagogico sobre o restante da sociedade,
reassegurar a confianca no Estado de Direito e a pacificacéo social’.

Se a doutrina alema mais celebrada, assim, deixou num segundo plano
a funcao preventiva'® — sem dela abrir mao completamente — a doutrina
italiana ainda manteve essa chama acesa. Luigi Ferrajoli, em sua perspectiva
garantista, distingue o que seriam as teorias descritivas ou empiricas de por
que se pune, das teorias filoséfico-normativas acerca de por que deve existir a
punicdo. Ferrajoli adverte, inclusive, que devem ser chamadas “ideologias”
aquelas teorias que confundem os esquemas de explicacao dos modelos de
justificagdo, como casos de faldcia naturalista ou normativista. Em seguida,
argumenta que, no plano normativo da justificacéo, as penas se justificam

16 GUNTHER, 2014, pp. 123-139.
17 ROXIN, 2014, pp. 33-42.

18 Vale destacar que a dogmatica penal alema do pos-guerra tende a ver com maus olhos as
perspectivas mais destacadamente retributivistas, priorizando as justificativas que sustentam os
aspectos preventivos da pena. Essa abordagem, muito influente nos paises da tradicao juridica
romano-germanica, contrasta com o debate juridico-penal dos paises de Common Law, onde
prevaleceram, nas ultimas décadas, teorias mistas que conferem maior énfase a justificativas de
cunho neorretributivista como a do “justo merecimento” (just deserts). Para esse rico debate, e
objecdes a essas teorias mais recentes, vide DUBBER, 2005, p. 696-706; GRECO, 2012, p. 264-
265; CARVALHO, 2015, pp. 95-122.
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como uma forma de evitar o mal maior: a arbitrariedade desmedida da po-
tencial reacao social ao delito. O direito penal, assim, teria a dupla funcao
preventiva: a de prevenir futuros delitos, mas, mais importante ainda, a de
prevenir ou minimizar penas desproporcionais'.

Os exemplos acima mostram como as formulacoes justificativas da pena
mesclam de formas variadas os componentes da secular discussdo entre os
que defendem uma visao retrospectiva sobre a magnitude do dano causado,
ao qual deve corresponder um juizo de reprovabilidade; e os que apontam
para uma visao prospectiva, dos efeitos futuros de aplicacao da pena.

Importante destacar que mesmo sendo relegada a um segundo plano
em abordagens influenciadas pelo chamado neorretributivismo, a tese da
prevencao nunca esta ausente do debate — e o condao das ja citadas teorias
“relativas” é justamente de manter ambas as justificativas para as penas puni-
tivas ao alcance retérico do discurso punitivo. Trata-se de uma conveniente
combinacéo entre dois fatores de distintas dimensoes: (i) a reprovabilidade
do agente legitima a punicio ao mesmo tempo que, supostamente de forma
humanista e garantista, a limita; e (ii) a prevencao de futuros delitos, que
segue citada como sua funcdo, embora néo a principal. Essa mescla confusa,
em que nunca se tem uma métrica clara para orientar o julgador sobre qual
dos fatores é o mais relevante num caso concreto, tem sido uma op¢ao reto-
rica de diversos representantes relevantes na doutrina penal patria.

Na teoria mista defendida por Marcelo Ruivo®®, ha supostamente uma
importante distin¢ao conceitual entre o porqué e a finalidade da pena: o
fundamento da punicao é sempre a retribuicdo da culpa pela conduta, em-
bora a sua finalidade seja prevenir futuros delitos. Todavia, o jogo retérico
de conceitos, de forma velada, ndo resolve o problema essencial diante do
qual qualquer magistrado se depara no caso em concreto: quais os para-
metros para priorizar a retribuicao pelo dano causado pela conduta, ou,
alternativamente, para prevenir a reincidéncia? E possivel que um mesmo
delito seja excepcional ou rara ocorréncia, caso em que a logica da preven-
cao demandaria uma punicéo elevada para se alcancar a suposta dissuasao
desejada; mas cause um dano minimo e seja pouco reprovavel. Nunca é
plenamente explicitado, no entanto, se a majoracdo de uma pena serve ao
propésito da retribuicao ou da prevencdo. Nao obstante esse problema

19 FERRAJOLI, 1995, pp. 321-337.
20 RUIVO, 2016.
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pratico evidente, trata-se de posicionamento emblematico do que se en-
contra nos manuais de dogmatica penal no Brasil*".

Diante dessa profusdo de justificativas, nao raro conflitantes entre si,
Juarez Cirino dos Santos sugere, numa perspectiva critica, que as teorias
relativas ou mistas, com suas pretensoes ecléticas ou unificadoras das jus-
tificativas das penas, ndo raro contraditérias entre si, nao passam de “uma
pluralidade de discursos legitimantes capazes de racionalizar qualquer punicdo
pela escolha da teoria mais adequada para o caso concreto”*. Essa fragmenta-
cao tedrica, segundo Salo de Carvalho, impede que se tenha um consenso
minimo sobre o papel da sancéo penal, e ao oferecer “a la carte” uma enor-
me variedade de teorias, ignora incompatibilidades légicas existentes entre
elas, e acaba colocando a dogmatica a servico de concepgoes autoritarias e
punitivistas quando da aplicac@o da lei penal®.

E digno de nota que em varios dos textos doutrinarios revisados, abun-
dam justificativas empiricas de por que uma determinada escolha teérica
é mais ou menos desejavel: as teorias preventivas apostariam num efeito
intimidacao que seria ineficaz; as prisoes seriam ineficazes, etc**. Contudo,
de maneira surpreendente, pesquisas empiricas recentes nao figuram entre
as referéncias bibliograficas citadas. Ou seja, sem adentrar no mérito de
cada uma das teorias, parece-nos que os fundamentos empiricos trazidos
ao debate ou estdo desatualizados, ou nido foram baseados na literatura
cientifica disponivel.

Para contribuir com a qualificacdo desse debate, aportaremos alguns
resultados da literatura recente nas Ciéncias Comportamentais. Nesse
sentido, é essencial primeiro compreender por que as pessoas acham que
transgressores merecem ser punidos. Iniciaremos mostrando que, contra-
riamente a uma crenca bem estabelecida, as justificativas alegadas pelas
pessoas que desejam punicio a um transgressor nao correspondem as mo-
tivagoes intuitivas subjacentes ao comportamento de punir.

21 A exemplo de BITTENCOURT, 2016, pp. 130-162; MARQUES, 2008, p. 148; PRADO,
2013, pp. 637-638; SCHECAIRA; CORREA JR., 2002, pp- 144-145.

22 SANTOS, 2010, p. 430.

23 Vide CARVALHO, 2015, pp. 123-128. A incoeréncia entre os objetivos professados para a
sang¢do penal ndo passou despercebida do debate mais qualificado. A discusséo sobre a chama-
da “antinomia dos fins da pena” lancou-se, justamente sobre o problema de como conciliar as
diferentes finalidades da pena no momento da aplicacdo da lei penal. No direito penal alemao,
uma das tentativas majoritarias de solucao ¢é a “teoria do espaco livre” (Spielraumtheorie). Vide
TEIXEIRA, 2015, pp. 35-51.

24 BITTENCOURT, 2016, p. 145; SANTOS, 2010, p. 425.
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3. A evidéncias empiricas: por que punimos? Um olhar sobre os
aplicadores da lei penal

Apos décadas de estudos e Psicologia Experimental, hoje dispomos de um
extenso corpo de evidéncias comportamentais que demonstra que, quan-
do pessoas observam uma situagdo de transgressiao, embora declarem que
a punicéo se justifica para dissuadir ou prevenir ofensas semelhantes no
futuro, elas na verdade desejam o restabelecimento da justica por motiva-
coes inerentemente retributivistas, proporcionais ao dano causado. Dito de
outra forma, embora as pessoas justifiquem discursivamente que punem por
um motivo preventivo, o processo psicologico que efetivamente ocorre estd
em dissonancia com essa justificativa.

Um dos primeiros estudos dessa linha foi conduzido no fim da déca-
da de 1970 nos Estados Unidos. Os pesquisadores inicialmente aplicaram
questionarios a 151 estudantes universitarios, avaliando suas opinides so-
bre o efeito preventivo da pena de morte. Desse grupo, foram selecionados
24 que acreditavam no efeito preventivo, e 24 que nao acreditavam na efi-
cacia da pena capital em reduzir crimes. A amostra foi reunida em grupos
mistos, com defensores e detratores da medida. Em seguida, cada um dos
sujeitos de pesquisa lia um resumo de um estudo empirico que provava
ou falsificava a hipdtese do efeito preventivo da pena de morte. Na etapa
seguinte, eles respondiam a um novo questionario, para medir se o contato
com as novas evidéncias fazia com que mudassem de ideia.

Apos esse momento, os sujeitos pesquisados tinham acesso a uma
versao mais detalhada dos estudos empiricos, explicitando os métodos
empregados, cuja consisténcia lhes cabia examinar. Por fim, essas etapas
eram repetidas, mas com um estudo que tinha as conclusoes contrarias aos dos
que os sujeitos tinham originalmente lido. Dessa forma, cada sujeito tinha
contato tanto com resultados de um estudo que confirmavam sua crenca
original sobre a adequacao da pena de morte, quanto com resultados que
a contradiziam.

Os achados revelaram haver uma forte tendenciosidade na assimilacdo
de informacoes sobre os estudos. Sujeitos que favoreciam a pena de morte
a priori aceitavam com facilidade os resultados do estudo que confirmavam
sua crenca, e desconflavam da qualidade metodolégica do estudo que os
contrariava. Os adversarios da pena de morte exibiram um padrao seme-
lhante, mas inverso, acreditando no estudo que mostrava a inexisténcia
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de efeitos preventivos, e pondo em duvida o estudo no sentido contrario.
Além disso, como os pesquisadores aplicaram questionarios com a opinido
dos sujeitos antes e depois de terem contato com os estudos, eles verifica-
ram uma maior polarizacao das atitudes: mesmo diante de evidéncias em
contrario a sua crenca original, os estudantes se agarravam as conclusoes
dos estudos que as confirmavam para fortalecé-las ainda mais® .

Examinando essa questdo de outra perspectiva, Phoebe Ellsworth e
Samuel Gross* revisaram pesquisas de opinido aplicadas na segunda me-
tade do século XX ao publico estadunidense, sobre os motivos que leva-
vam ao apoio ou a oposicao a pena de morte. O trabalho, publicado em
meados da década de 1990, época do auge de apoio as politicas de “lei e
ordem” naquele pais, mostrava que o alto nivel de suporte a pena de morte
se mantinha mesmo quando os entrevistados nao acreditavam mais no seu
efeito preventivo. Ao longo dos anos, a medida que os dados iam colo-
cando em duvida a eficacia da pena de morte em diminuir crimes, os seus
apoiadores simplesmente mudavam a justificativa para defendé-la: se nao
prevenia mais delitos, a pena de morte seria, segundo eles, menos custosa
ao Erario do que a prisdo perpétua, por exemplo; ou seria mais adequada
simplesmente porque a “lei de Talidao” deveria valer no caso de crimes gra-
ves. Assim, esse trabalho, além de ser um retrato da escalada punitivista
naquele pais dos anos 1960 a 1990, mostrou que o publico poderia apoiar
a pena capital a despeito de dados sobre sua ineficacia, unicamente apoia-
do em intuicdes retributivistas.

O fato de que a coleta e interpretacdo de dados tende a se dar de forma
enviesada ¢, hoje, uma conclusio incontroversa no campo da Psicologia do
Raciocinio. Ao contrario da visao que costumamos ter de nés mesmos, nao
temos acesso privilegiado aos processos mentais subjacentes as inferéncias
que levam a determinadas conclusoes — e a sensacao que temos de que
podemos compreender nosso raciocinio é tao enganadora quanto uma ilu-
sdo de optica pode ser’”. Um dos fendomenos a que estamos sujeitos, sem
nos darmos conta, é que tendemos a assimilar com facilidade informacoes

25 LORD etal., 1979.
26 ELLSWROTH; GROSS, 1994.

27 Para o estudo classico que colocou em duvida a capacidade da introspeccdo sobre os pro-
prios processos mentais, e desde entéo foi confirmado com os mais variados métodos e técnicas
experimentais na Psicologia, vide NISBETT; WILSON, 1977. Para a discussdo da mente incons-
ciente na tomada de decisdo juridicamente relevante, vide HORTA, 2019.
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novas que confirmem suas preconcepcoes, e ignorar ou questionar com
veemeéncia aquelas que contradizem crencas pré-estabelecidas. A revisao
dessa rica literatura extrapola o objetivo deste trabalho®®, mas para o que
nos interessa, basta pontuar que as justificacoes que sdo utilizadas para a
aplicacdo de uma pena ndo sio necessariamente os motivos que interna-
mente conduziram a essa conclusao.

Nas ultimas décadas, essas intuicoes por tras de raciocinios punitivos
foram objeto de investigacdo pela Psicologia Experimental de forma mais
detalhada. A maioria dos estudos dessa linha consiste na exibicao, aos sujei-
tos de pesquisa — geralmente algumas dezenas de estudantes universitarios
estadunidenses —, de vinhetas, isto é, textos curtos, contendo descricdes do
cometimento de crimes, ao lado de outras informacdes que poderiam qua-
lificar a gravidade do dano causado, as caracteristicas pessoais do ofensor,
a possibilidade de reincidéncia e as motivacoes por tras de seus atos. Em
seguida, os sujeitos pesquisados devem assinalar a punicdo considerada
justa para cada acdo. Ao manipular, em diferentes cenarios, cada uma des-
sas variaveis, os psicologos descobriram um padrao: o impulso primordial
para punir alguém, em todos os estudos, parece ser retributivista, ainda
que a justificativa discursivamente empregada seja outra.

Num estudo muito citado, Kevin Carlsmith, John Darley e Paul Robin-
son®’ primeiro avaliaram se os sujeitos pesquisados efetivamente sabiam
diferenciar quais variaveis estariam associadas a uma punicao de carater
preventivo ou retributivo. Em resposta aos questionarios, os participantes
corretamente assinalaram que, se o propédsito da punicao é prevenir, ela
deve ser majorada em casos em que é muito dificil detectar um delito, e ser
publicizada o maximo possivel, para se melhor atingir o efeito dissuaso-
rio. Por sua vez, se 0 que move a punicao é a retribuicao ao mal causado,
deve haver uma proporcionalidade entre ambos, a menos que haja causas
excludentes da ilicitude ou culpabilidade da conduta. Ou seja, as pessoas
participantes do estudo estavam corretamente cientes dos marcos norma-
tivo-filosoficos por tras das teorias da pena.

No momento seguinte, os pesquisadores mostraram a 336 sujeitos as
vinhetas, descrevendo crimes graves ou leves; de facil ou de dificil de-

28 Para uma revisdo atualizada, abrangente e qualificada deste topico, remetemos a obra The
Enigma of Reason (MERCIER; SPERBER, 2017).

29 CARLSMITH; DARLEY; ROBINSON, 2002.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



A desalentadora funcdo das punigdes: revisitando as teorias
da pena a luz da psicologia experimental 277

teccdo; com ou sem justificativa defensavel; e com maior ou menor nivel
de publicidade que a condenacao atingiria na comunidade. Ao manipu-
lar essas variaveis e questionar qual seria a pena justa, os pesquisadores
verificaram que os participantes eram sensiveis aos fatores associados ao
retributivismo, mas néo aos fatores que importariam se o proposito da con-
denacéo fosse prevenir futuros delitos. A gravidade do delito e a auséncia
de uma circunstancia mitigadora da conduta do autor eram fortes variaveis
preditivas da pena que seria assinalada, ao contrario da probabilidade de
deteccdo do delito ou o grau de publicidade da condenacao.

Num estudo seguinte, Kevin Carlsmith®® assinalou a 42 participantes
a tarefa de reunir informacdes sobre um crime cometido para proferir a
sentenca condenatoria. Havia 9 grupos de informacées dos quais eles po-
deriam extrair informacoes relativas ao crime, que seriam relevantes para
a avaliacao dos propésitos da pena: preventivo (ex: crimes desse tipo sao
ou raros, ou muito comuns), retributivo (como a magnitude do dano cau-
sado), ou de incapacitagdo (ex: o réu é uma pessoa tranquila e dificilmente
reincidiria, ou é alguém impulsivo e agressivo). A medida que os sujeitos
selecionavam uma informacdo, os pesquisadores queriam avaliar assim
qual seria a informacao considerada prioritaria, que deveria ser buscada
primeiro, por cada participante. Mais uma vez, os fatores mais relevantes
eram os de ordem retributivista.

Esta linha de estudos® mostra que, embora as pessoas endossem o
propésito preventivo das penas, na pratica elas avaliam a justica de uma
condenacao segundo uma logica retributivista. Ou seja, as intui¢oes mo-
rais estao em conflito com o que as pessoas dizem desejar atingir com a
punicao.

Essa conclusao fica ainda mais patente no experimento de Eyal Aha-
roni e Alan Fridlund?*?. Os pesquisadores perguntaram a 49 pessoas qual
seria a sentenca apropriada para um crime gravissimo — estupro de me-
nor, seguido de homicidio. O caso, porém, tinha algumas particularidades:
todo o julgamento do caso, bem como sua condenacao, correriam em total
segredo de justica, em virtude da menoridade da vitima; ap6s o crime, o
acusado teria desenvolvido paralisia total dos membros inferiores e supe-

30 CARLSMITH, 2006.
31 Revisada e resumida em CARLSMITH; DARLEY, 2008.
32 AHARONI,; FRIDLUND, 2011.
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riores, tornando-se inofensivo para a sociedade desde entéo; e a familia da
vitima havia declarado que nao desejava vinganca, ou punicao pelo crime.
Escolhida a punicao devida, os participantes eram submetidos a uma en-
trevista semiestruturada em que se buscava entender a motivacao da pena.

O que se seguiu foi um interessante mergulho sobre a dissociacéo en-
tre o comportamento observado e suas justificativas. Se os participantes
diziam que a punicéo se legitimava como forma de evitar o cometimento
de novos crimes pelo acusado (prevencao especial), o entrevistador o lem-
brava que, estando paralisado, este nao teria como cometer novos crimes
do género. Se a justificativa era a necessidade de fornecer um exemplo para
as demais pessoas (prevencao geral), o pesquisador apontava que o proces-
so correria em total sigilo e ninguém jamais saberia da punicdo no mundo
exterior. Se os sujeitos argumentavam a Lei de Talido (retribuicao), mesmo
a despeito da postura da familia da vitima de nao fazer o mesmo, eram em
seguida questionados qual proposito se atingiria com isso.

Apos a entrevista, dos 49 participantes, 3 decidiram desde o inicio
nao punir; 10 deles mudaram de ideia ap6s o processo de discusséo e ar-
gumentacdo com os pesquisadores; 34, porém, decidiram punir o acusado
mesmo assim, ainda que sem conseguir articular justificativas racionais
para tanto. Ou seja, ainda que diante da impossibilidade de justificar a
punicdo, ainda assim a maioria dos participantes se ateve a sua decisao
intuitiva em favor de sua aplicacdo™®.

Um questionamento que se poderia fazer é que, quando as pessoas
decidem a punicao justa para uma transgressao, os motivos retributivista e
preventivo estariam, na verdade, entrelacados. Nao seria possivel isolar um
do outro, na medida em que ao buscar uma retribuicao justa e proporcio-
nal, a punicdo também serviria como exemplo dissuasorio, via prevencao
geral, ou como forma de incapacitacio ou prevencido especial negativa.
O ideal seria, assim, isolar ambas as variaveis, buscando casos em que a
gravidade da transgressao (argumento retributivista) estaria absolutamente
dissociada do propésito preventivo.

33 Esse fendmeno é conhecido na literatura a partir do termo popularizado pelo psicélogo
Jonathan Haidt (HAIDT, 2001), “moral dumbfounding”, ou “estupefacao moral”: diante de con-
tradicoes evidentes, as pessoas se surpreendem, ridicularizam ou riem da sua inabilidade de
encontrar motivacdes racionais para suas crencas morais, mas nem por isso sio capazes de
altera-las.
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Num delineamento experimental inusitado, Jeffrey Goodwin e Adam
Benforado® tentaram isolar esses motivos, perguntando aos participantes
se um animal que tivesse provocado uma agressao fatal deveria ser morto.
Embora o sistema penal atual ndo se aplique a animais ndo humanos, os
pesquisadores lembram que diversas sociedades, em varios momentos his-
toricos, tinham leis especificas para lidar com animais “transgressores”. E,
como a punicdo de um animal nio teria nenhum efeito dissuasorio sobre
outros animais, ndo haveria possivel efeito de prevencao geral neste caso.

Como resultado, os 267 participantes tinham atitudes quanto mais pu-
nitivas, quanto maior o dano causado: se o “animal transgressor” (que po-
dia ser um tubardo, um touro, ou um céo pitbull) havia matado um céo de
estimacao, os impulsos punitivos eram menores do que se ele havia matado
uma crianca humana. A objecéo mais 6bvia a este estudo seria que os parti-
cipantes visariam, antes de tudo, a “incapacitacao” de um animal perigoso.

Em dois outros estudos, porém, o efeito incapacitacdo também foi iso-
lado. Desta vez, o cenario era a captura de um tubardo, apos que havia
matado uma crianga pequena que brincava na praia. O tubarao capturado
podia ser o proprio animal que matou a crianca, ou outro animal, igual-
mente perigoso. Os 415 participantes do estudo tendiam a desejar uma
morte mais sofrida para o tubardo capturado quando ele era exatamente
0 mesmo que atacara a vitima, em relacdo a um outro tubarao da mesma
espécie —uma decisdo incompativel com o propésito de incapacitacio, mas
coerente com os impulsos retributivistas.

Embora possa parecer absurdo fazer experimentos com casos hipoté-
ticos envolvendo animais que vitimizam seres humanos, é preciso lembrar
que esses resultados estao em linha com os anteriormente apresentados: as
intuicdes de justica das pessoas parecem seguir, antes de tudo, uma logica
de retribuicao proporcional ao dano causado.

Outro resultado interessante advém de um estudo que buscava son-
dar por que cidadaos estadunidenses poderiam ser favoraveis as técnicas
de tortura durante interrogatérios de prisioneiros da Guerra do Iraque.
Embora justificassem a “utilidade” da tortura como forma de extrair infor-
macdes para prevenir futuros ataques terroristas, os sujeitos de pesquisa na
verdade estavam pouco interessados na suposta “eficacia” do procedimen-
to, na verdade movidos por sentimentos retributivistas®.

34 GOODWIN; BENFORADO, 2015.
35 CARLSMITH; SOOD, 2009.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



280 Ricardo Lins Horta

Katrina Fincher e Philip Tetlock®, por sua vez, conduziram um estudo
sobre o “retributivismo oculto”, isto é, a decisao de assinalar punicoes além
do que é legalmente fixado, com base em intuicoes vingativas. Para tanto,
eles se valeram do exemplo de sancoes legais “oficiais” — a pena privativa
de liberdade — ao lado do inconfessavel desejo retributivista de causar so-
frimento no ofensor. Ora, a existéncia de condi¢oes degradantes no carcere
néo é defensavel do ponto de vista juridico, uma vez que consiste numa
forma de sofrimento adicional a pena. O sentimento retributivista emer-
giria, assim, quando, além de assinalar uma punicao “justa”, do ponto de
vista legal, as pessoas ainda assim quisessem causar sofrimento adicional
ao condenado.

Nesse estudo, 300 participantes desempenhavam o papel de “juiz de
execucdo”, devendo direcionar para o presidio A ou B um condenado por
um crime bérbaro: estupro, tortura e morte de uma garota inocente de 7
anos de idade. Uma tabela descrevia ambos os estabelecimentos por uma
série de caracteristicas nao muito diferentes entre um e outro: custo do
preso, presenca ou nao de programa de estudos, grau de seguranca, taxa
de reincidéncia. Uma quinta caracteristica, porém, os diferenciava com
clareza: o grau de brutalidade com que os detentos eram tratados, e as
violéncias a que estariam sujeitos estando encarcerados em cada um deles.

A manipulacdo foi feita em dois cenarios: um, em que os sujeitos ti-
nham que, de forma “aberta” e gradual, ir indicando qual dos estabeleci-
mentos era mais adequado para a execucdo da sentenca, conforme cada
um dos fatores. Outro, “fechado”, em que eles escolhiam um dos estabele-
cimentos de uma so vez, justificando posteriormente sua decisdo. Assim,
na segunda condicao, os participantes poderiam “mascarar” qual variavel
havia efetivamente sido a decisiva para sua escolha. Os resultados mostra-
ram que, na condicdao “aberta”, os sujeitos escolhiam o estabelecimento
mais barato, mais seguro e menos violento, ao passo que na condicao “fe-
chada”, eles tendiam a preferir o presidio mais brutal, embora buscassem
a justificativa para sua decisdo em alguma das outras variaveis. Ou seja, o
“retributivismo oculto” se manifestava quando era possivel justificar de ou-
tra forma o sofrimento que o condenado “mereceria”, para além da sancio
legalmente estabelecida.

36 FINCHER; TETLOCK, 2015.
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Todos esses resultados sugerem que, a despeito de toda a discussdo
normativa da dogmatica penal e da filosofia da punicao sobre qual o funda-
mento legitimo para o discurso de justificacdo do sofrimento causado nos
acusados mediante a aplicacdo de penas, as intuicdes retributivistas pare-
cem ser, no plano descritivo, a motivac¢do primordial por tras da decisao de
punir. Embora as pessoas construam uma legitima e sincera argumentacdo
no sentido que a punicdo pode evitar novas transgressdes no futuro, as
intuicdes que conduzem ao juizo moral dependem nao da probabilidade ou
da eficacia em se prevenir futuros delitos, mas na extensao do mal causado
no passado, bem como a existéncia ou nao de excludentes da ilicitude ou
culpabilidade da conduta. Dito de outra forma, os discursos tedricos justi-
ficativos da punicdo em abstrato, e as intuicdes que movem as decisoes de
punir — baseadas no senso pratico de justica — nao estdo em sintonia.

A principal objecdo que se pode fazer contra essa série de estudos
é a sua validade ecologica. Afinal, trata-se de amostras de estudantes de
um pais rico, que dificilmente é representativa da populacao daquele pais
como um todo ou de outros paises. De todo modo, a replicacao do mesmo
resultado em todos os estudos merece ser levada a sério — e a0 menos um
estudo transcultural, com uma amostra de participantes chineses, mostrou
resultados no mesmo sentido’.

Em suma, os experimentos da Psicologia Social recentes descartam a
tese de que o desejo pedagogico de evitar futuros crimes seja a principal
motivacdo por tras da atitude de punir um ofensor. Nesse cenario, a agenda
de pesquisa de psicologos e filosofos experimentais dos ultimos anos tem
sido, em vez disso, uma tentativa de descobrir ndo “se” o raciocinio moral
das pessoas ¢ consequencialista-preventivo (as evidéncias sugerem o con-
trario), mas “por que” ele funciona conforme a dinamica retributivista®.

Todos os resultados de estudos discutidos nesta se¢do mostram que
o vinculo que se faz entre o que ocorre durante o ato de punir e as suas
justificativas publicamente sustentadas esta longe de ser satisfatério. Du-
rante certo tempo, alguns teéricos chegaram a propor que a onipresenca da
punicdo derivava da propria evolucdo da cooperacdo na espécie humana,
e que grupos humanos em que trapaceiros e agressores nao eram punidos

37 ZHANGetal., 2017.
38 CUSHMAN, 2017; BAUMARD; SHESKIN, 2015; NADLER; MACDONNEL, 2012.
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ndo tinham como se proteger de futuras transgressoes®. Estudos mais re-
centes, porém, tém indicado, inclusive com base no registro antropologico,
que punir transgressores é apenas mais uma das formas possiveis de lidar
com transgressdes a normas — ao contrario, essa literatura mostra que as
sociedades humanas historicamente se valeram de um vasto repertorio de
respostas comportamentais possiveis a conflitos e a violacdes de regras,
que vao desde sancodes informais como a fofoca e a exclusdo do grupo, até
comportamentos reparativos de compensacao, composicao e perdao™.
Porém, se admitirmos que nao punimos para este fim declarado, colo-
ca-se uma questao relevante: se nos parece intuitivo, na vida cotidiana, que
a punicdo “funciona”, o que estaria errado? Se criancas sdo rotineiramente
educadas com castigos, se animais de estimacao sio domesticados com
punicoes, se toda estrutura organizacional contemporanea prevé sancdes
institucionalizadas para comportamentos indesejados, como conciliar isso
com os achados empiricos? Para enderecar essa questao, abrimos um breve
paréntese para revisitar a analise comportamental da eficacia das punicoes.

4. Punir funciona? A resposta das Ciéncias Comportamentais

Punir é uma medida eficaz para alterar comportamentos?

A resposta do senso comum sobre a eficacia da punicao parece ser
inequivoca. Seja no ato de educar criancas, seja nas discussdes sobre a
violéncia na sociedade, seja no trato com animais, é comum que as pes-
soas acreditem que a punicdo € indissociavel de qualquer tentativa de se
provocar a mudanca comportamental. Porém, basta uma ligeira pesquisa
na literatura das ciéncias comportamentais para encontrar evidéncias em
sentido contrario.

As evidéncias disponiveis indicam que, em geral, punir néo funciona.
O que sabemos acerca da efetividade da punicao deriva de experimentos

39 Essa visao, muito influente no inicio dos anos 2000, baseia-se em numerosos estudos com
paradigmas de teoria dos jogos, inclusive numa perspectiva transcultural. Mais recentemente,
porém, diversos pesquisadores vém apontando as limitacoes metodologicas de se extrapolar
o resultado de jogos econdmicos artificiais em laboratério para inferéncias sobre como se deu
a evoluc@o da cooperacéo na espécie humana, e defendendo que ha diversas formas em que
sociedades humanas podem sustentar a cooperacdo para além da aplicacao de punicoes (Para
estudos mais recentes, vide PEDERSEN et al., 2019, 2018; para um debate dessa literatura, vide
HORTA, 2018 e GUALA, 2012).

40 MOLHO et al., 2020; McCULLOUGH, 2013.
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classicos da Psicologia que foram conduzidos ja nos anos 1960 e 1970, e
que sao de conhecimento da comunidade cientifica desde entdo — e é sin-
tomatico que sejam tdo pouco difundidos e debatidos no meio juridico™.

Do ponto de vista da tradicao comportamental, ainda que punicoes sir-
vam como um desestimulo a certas condutas, somente siao eficazes em con-
dicdes muito especificas: elas deveriam ocorrer imediatamente e sempre que
0 comportamento transgressor ocorra, e nao esporadicamente e muito tempo
depois de sua realizacao; deveriam estar baseadas em regras claras e pré-es-
tabelecidas, ndo seletivas; deveriam ser aplicadas imediatamente apos a trans-
gressao; e deveriam ser adequadas a situacdo especifica do sujeito punido™.

Além disso, o uso da punicdo como estratégia de mudanca compor-
tamental traz diversos efeitos colaterais indesejaveis, que vdo do aumento
da tolerancia do sujeito punido a puni¢éo em si, o que reduziria paulatina-
mente sua eficacia, bem como o aumento de comportamentos antissociais
como resposta, num ciclo de perpetuacdo da violéncia. Nao por acaso, nas
ultimas décadas, a Psicologia deixou de sugerir que a punicdo, nas mais
diversas circunstancias, seja uma forma adequada de mudanca comporta-
mental, insistindo, em vez disso, em outras formas de reforco de compor-
tamentos pro-sociais™.

Embora, portanto, a punicao possa funcionar — ainda que com efeitos
colaterais que devem ser levados em conta — isso apenas ocorre em condi-
coes bastante particulares, frequentemente ausentes na dinamica da justica
criminal.

Ora, ndo é preciso conhecer a fundo o sistema penal para se verifi-
car que se trata de uma estrutura incapaz de atender a tamanho grau de
exigéncia e de controle sobre as acoes das pessoas, e que ¢ mais provavel
que as punicdes sejam desproporcionais, ineficazes e contraproducentes
do que o contrario. O sistema € seletivo, punindo preferencialmente certos
estratos sociais e grupos raciais*; a maioria dos crimes nunca é detecta-
da, investigada, processada ou condenada®. A punic¢do criminal, quando
ocorre, é frequentemente aplicada anos apos o fato delitivo. Por fim, a lei

41 ANDREWS; BONTA, 2010, p. 442.

42 MILTENBERGER, 2011; ANDREWS; BONTA, 2010, p. 443-447.

43 ANDREWS; BONTA, 2010, p. 447-451.

44 BARATTA, 2017; WALKER et al., 2017.

45 Para a discussdo sobre taxas de esclarecimento de homicidios no Brasil, vide BRASIL, 2014.
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prevé um quantum abstrato de punicdo para qualquer transgressor, ainda
que o sistema penal se proponha a individualizar penas.

Ha um problema 6bvio ai, que é o de definicao conceitual: o que os
psicélogos comportamentais chamam de “punicdo” em ambientes expe-
rimentais de laboratério é algo muito distante das sancoes instituciona-
lizadas que temos na dinamica criminal. No entanto, é provavel que seja
justamente essa a mesma confusdo conceitual que leva tantas pessoas a crer
que “aplicar uma pena privativa de liberdade” e “punir um comportamen-
to” sejam essencialmente a mesma coisa.

Uma segunda confusao sobre a qual se pode tecer hipoteses é a de
que, do fato de que as pessoas sejam retributivistas intuitivos, e que a
“vinganca” seja um traco onipresente no comportamento e nas sociedades
humanas, absolutamente nao decorre que essa seja uma reaco efetiva para
provocar a desejada mudanca comportamental. Ao contrario, a literatura
aponta que embora seja onipresente, a retaliacdo ou retribuicido trazem
poucos beneficios as vitimas de violéncia e podem ser sintoma da falta de
melhores estratégias para lidar com conflitos*.

Uma hipétese para esse descompasso entre as expectativas das pessoas
com relacdo a suposta eficacia da punicao para mudanca comportamental e
a sua fracassada realidade fatica é que os mecanismos psicologicos da men-
te punitiva tenham sido adaptativos num passado distante da espécie, mas
atualmente, em que Estados organizados se valem do Direito Penal para fins
disciplinares, eles resultem em vieses*'. Independentemente dessa discussao
de fundo, porém, deveria causar surpresa o quanto o raciocinio moral por
tras de uma punicao estd dissociado de suas consequéncias no mundo real.

Nao por acaso, as penas privativas de liberdade cada vez mais severas,
diante do objetivo de prevenir crimes, tém sido um fracasso a luz das me-
lhores evidéncias disponiveis, como veremos na proxima secao.

5. As evidéncias empiricas: penas mais duras previnem crimes? Um
olhar sobre os destinatdrios da lei penal

A pretensdo normativa de conferir fundamento as penas privativas de li-
berdade em virtude da sua capacidade dissuasoria assenta-se sobre o pres-

46 JACKSON et al., 2019.
47 CUSHMAN, 2017.
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suposto empirico de que esse tipo de punicdo, em alguma medida, previne
o cometimento de futuros delitos. Especificamente, no tocante a prevengdo
geral negativa e prevencdo especial negativa, tal efeito serviria de justificativa
para penas mais duras — a logica disso sendo: quando ha necessidade de
prevenir a ocorréncia de um determinado crime, deve-se majorar a pena
assinalada.

Tal ¢ a premissa da visdo economica da teoria racional do crime — o
criminoso faria um “calculo de utilidade”, subtraindo do proveito poten-
cialmente advindo do crime o “custo” de ser descoberto e preso*. Nessa
perspectiva, seria possivel, do ponto de vista da politica criminal, elevar
penas até um “ponto 6timo”, que desestimularia o agente racional a trans-
gredir a norma penal. Essa perspectiva supoe, assim, que seria possivel
baixar as taxas de criminalidade ao se aumentar o “custo”, por meio da
instituicao de penas mais severas, certais e céleres™.

Todavia, a despeito de muitos esforcos, e de vasta disponibilidade de
dados, especialmente no contexto estadunidense, a criminologia empirica
tem sido incapaz de demonstrar que o aumento na severidade das penas
privativas de liberdade iniba delitos.

Neste ponto, ¢ preciso diferenciar a dissuasdo absoluta e a dissuasdo
marginal. E intuitivo imaginar que a absoluta auséncia de resposta estatal
ao cometimento de delitos seria equivalente a deixar a sociedade a mercé
do caos. Essa intuicao parece estar correta. Ha elementos na literatura que
levam a crer que a existéncia de punicdes, por si so, produz algum efeito
dissuasorio — nesse sentido, cita-se o exemplo da Dinamarca, em 1944,
como um “experimento natural”. Ocupado pelos nazistas, o pais teve todas
as suas forcas policiais detidas pelo exército invasor. Em seguida, os crimes
de rua tiveram um forte aumento, sugerindo que a mera presenca de um
aparato policial, em oposicao a sua inexisténcia, teria o condao de prevenir
crimes — a dissuasdo absoluta™.

Porém, aqui é importante ter em mente o seguinte: a validade de um
efeito de “dissuasao absoluta” néo significa que o mero endurecimento do
aparato repressor sempre aumente a dissuasao marginal, isto ¢, aumente a
inibicao dos comportamentos criminosos de forma proporcional. Dito de

48 O texto classico nessa literatura ¢ BECKER, 1968.
49 PATERNOSTER, 2010, p. 784.
50 CHALFIN; MCCRARY, 2017, p. 15; NAGIN, 2013, pp. 234-235.
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outra forma, o fato de que a existéncia da previsao de san¢oes seja impor-
tante para a algum grau de manutencao da ordem juridica nao equivale a
dizer que o agravamento de penas previstas na legislacao penal seja sempre
capaz de prevenir delitos previstos em lei. Na verdade, as evidéncias apon-
tam em sentido contrario.

Revisando diversos estudos que, desde a década de 1960, empregam
diferentes metodologias para investigar o efeito preventivo do aumento de
penas, o criminélogo Daniel Nagin tece uma conclusdo desalentadora para
aqueles que advogam o seu efeito preventivo: sio escassas as evidéncias de
que o aumento de penas ja longas previna ainda mais o cometimento de
futuros crimes®. Ou seja, para que se justifique o aumento de penas, po-
de-se alegar o retributivismo, ou talvez o efeito da incapacitacdo, mas nao
um suposto efeito preventivo.

Muitos dos estudos que alegam ter encontrado um efeito preventivo do
aumento da populacio prisional apresentam falhas metodologicas que colo-
cam em questdo sua validade. Quando ha um efeito de reducao de crimina-
lidade, ¢ dificil distinguir se este se deveria ao efeito dissuasorio das penas
mais duras, ou ao efeito “incapacitacao”: a prisdo de criminosos contumazes
apenas evitaria que estes cometessem mais delitos, nao havendo ai propria-
mente um efeito “pedagdgico” ou de mudanca de comportamentos futuros™.

E mais: mesmo quando se verifica uma queda nos crimes, essa se da de
forma cada vez mais residual, no sentido que penas cada vez mais longas
reduzem cada vez menos os crimes. Isso ocorre porque, se a populacao
prisional ja é elevada, os criminosos contumazes ja tendem a estar encar-
cerados, e a cada detento “a mais”, a reducdo de delitos é paulatinamen-
te menos significativa. Além disso, a expansdo desenfreada das penas faz
com que, cada vez mais, pessoas que cometeram delitos de forma isolada,
ou apenas circunstancialmente, também acabem presas. Se considerarmos
que cada detento representa um custo para o Estado — ja que sua manuten-
cdo demanda onera o orcamento putblico — e para a sociedade — sdo pessoas

51 NAGIN, 2013, p. 253.

52 CHALFIN; MCCRARY, 2017, p. 31; NAGIN, 2013, pp. 220-221. Num experimento al-
tamente significativo, Harding e colegas (2019) analisaram os dados de uma coorte de 111
mil pessoas sentenciadas no Estado de Michigan entre 2003 e 2006. Acompanhando os casos
no ano de 2015, anos apos a soltura, portanto, e comparando os desfechos, isto ¢, se houve
reincidéncia ou ndo, os pesquisadores descobriram efeitos dissuasorios praticamente nulos das
penas privativas de liberdade, em contraposicéo a concessao de livramento condicional, a qual
se revelou uma estratégia muito mais efetiva de prevencdo da violéncia na comunidade.
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a menos no meio familiar e comunitario para cuidar de criancas e idosos,
trabalhadores a menos no mercado de trabalho etc. — é altamente questio-
navel se o “ganho” com uma prisao adicional justifica o seu “custo™”.

E quase um lugar-comum na discussdo contemporanea retomar Cesare
Beccaria para afirmar que nao é o rigor da pena, mas a certeza da punicéo,
0 que coibe o cometimento de delitos. No entanto, como salienta Daniel
Nagin, por “certeza” ¢ preciso compreender a probabilidade que uma série
de passos e concretizem: a chance de cada crime cometido seja detectado,
somado a probabilidade de que seja efetivamente investigado pela policia,
mais a possibilidade de obtencao de uma condenacao etc.’*.

O que explicaria, entdo, a persisténcia dessa defesa do efeito dissuaso-
rio das penas? Uma possivel explicacio é o comprometimento ideologico:
muitos proponentes de penas mais duras confundem a crenca intuitiva de
que “punir mais coibe mais”, a despeito de esse nao ser o “calculo” que
muitos potenciais transgressores fazem na vida real. Ao contrario, muitos
crimes ocorrem em momentos de tensio emocional, sob o efeito de en-
torpecentes ou em situacoes de desespero, transtorno mental ou aperto
financeiro, e ndo apos a execucao de um frio calculo racional. Além disso,
a maioria das pessoas esta sequer ciente de quais sdo as penas cominadas
para um determinado comportamento delituoso; e quando leis mais duras
sao aprovadas, isso tampouco costuma ser de conhecimento geral. Por fim,
contrariamente ao que se pressupde, muitos crimes sdo cometidos sem que
seus autores sequer cogitem que possam um dia ser pegos™.

De todo modo, para que majoracdo de penas funcionasse na pratica,
nao bastaria que uma sanc¢do fosse severa em abstrato; ela precisaria ser
reconhecida como tal®®. Nesse sentido, a literatura sobre percepcdo de ser
apreendido, que floresceu a partir dos anos 1980, traz achados relevantes.
Os estudos disponiveis apontam que a severidade das penas in abstracto
nao € tao relevante na avaliacdo de risco que as pessoas fazem diante da
possibilidade de violarem a lei penal. Na verdade, as previsoes objetivas
de penas contidas na lei penal estao em descompasso com as percepgoes
subjetivas a seu respeito”’.

53 TAHAMONT; CHALFIN, 2018, p. 636; NAGIN, 2013, pp. 230-231.
54 NAGIN, 2013, pp. 201-202.

55 WEBSTER; DOOB, 2012, pp. 178-183; APEL, 2013, pp. 88-89.

56 TAHAMONT; CHALFIN, 2018, pp. 631-632.

57 APEL, 2013; PATERNOSTER, 2010, pp. 804-810.
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Em estudos que entrevistavam cidaddos estadunidenses, buscando
investigar se a percepcao que eles tinham da certeza de apreensao e da
severidade das penas aplicadas era coerente com a realidade, estudiosos
encontraram um grande descompasso — nao ha uma correlacéo forte entre
o que de fato ocorre naquele sistema penal as pessoas pensam ser o caso’.

Estudos empiricos sugerem que a percepcao de risco é, antes de tudo,
dependente da experiéncia individual e dos pares™. Quando um individuo
decide cometer um crime, em geral tende a superestimar o risco de ser
pego. Se, contudo, comete um crime e nada lhe ocorre, passa a acreditar
que a chance de ser preso é baixa — e assim, quanto mais crimes comete,
menor € a sua percepcao de risco. Assim, carreiras criminais “bem-sucedi-
das” resultam em baixas percepcdes de risco de apreensdo, sendo a severi-
dade das sanc¢des penais especialmente inttil nesses casos de impunidade.
Quem na verdade tem percepcoes mais precisas do risco de ser preso sao
justamente os criminosos contumazes que ja foram presos no passado, ou
que viram parceiros e conhecidos proximos serem presos.

Ou seja, contrariamente ao que a teoria da prevencao sugere, ndo ¢ a
abstrata cominacao da lei penal o que faz os individuos ajustarem sua percep¢ao
de risco — essa “correia de transmissao” entre o que estd escrito na lei penal
e o calculo probabilistico que as pessoas fazem é extremamente imperfeita.
E a experiéncia real do que ocorre apés o cometimento de um delito o que
estimula ou desestimula a continuidade dessa conduta. Nessa perspectiva,
se ha algo que desestimula delitos, ndo é a duracdo das penas previstas na
lei penal, mas a efetividade na apreensao de criminosos.

E mesmo nesse caso, outro aspecto que ¢ ignorado pelas teorias eco-
nomicas da escolha racional ¢ o de que o efeito dissuasério da punicao nao
afeta as pessoas da mesma forma. Nao s6 o calculo de risco de captura,
como também o modo de processar informacdes sobre custos e recompen-
sas varia entre as pessoas — os estudos acerca das diferencas individuais
apontam que os efeitos das sancoes sobre os comportamentos sao altamen-

te variavel®.

58 APEL, 2013, p. 78.

59 Para uma revisao desses estudos, vide TAHAMONT; CHALFIN, 2018, pp. 632-633; APEL,
2013, pp. 78-85.

60 LOUGHRAN et al., 2019.
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Uma outra frente de questionamento sobre a avaliacao do “custo de ser
preso” provém dos estudos recentes em Economia Comportamental. Esses
estudos vém mostrando que a avaliacao probabilistica sobre ser pego ou
ndo, bem como do eventual sofrimento futuro no caso de prisdo, como va-
rias outras que as pessoas fazem, é passivel de vieses cognitivos e impulsos
emocionais. Sendo assim, a decisao de transgredir ou de reincidir néo se da
de forma racional, tal como se parece supor em diversos enfoques teoricos,
especialmente aqueles calcados na teoria economica da escolha racional ja
mencionada®.

Esses resultados da Psicologia experimental aplicada a punicao estao
em linha com achados que provém de outra frente de pesquisa, a literatura
da Criminologia Empirica. Mesmo sem pretensoes abolicionistas — como é
o caso de correntes da Criminologia Critica —, esse campo de pesquisa tem
se tornado paulatinamente mais cético em relacao a teoria dos efeitos pre-
ventivos da pena privativa de liberdade. Se a Psicologia da Puni¢cao mostra
0 quanto sdo ténues as relacoes entre a aplicacdo de penas de prisdo e os
efeitos psicologicos preventivos desejados, os dados criminologicos falsifi-
cam qualquer pretensao de uma relacao direta entre punicdes mais severas
e menores indices de criminalidade.

Comecemos por como os dados da criminalidade nos Estados Unidos
lancam duavida sobre a solidez da base empirica da teoria da dissuasao.
A correlacdo sugerida por essa teoria — penas mais duras levam a menos
crimes — esta longe de ser ¢bvia quando se olha para os dados agregados
disponiveis. Nos Estados Unidos, houve uma forte tendéncia de alta na
criminalidade entre os anos 1960 e o inicio dos anos 1990. Porém, durante
os anos 1980, a criminalidade segue aumentando, a despeito de as taxas de
encarceramento dobrarem no periodo. A partir do inicio dos anos 1990, ha
um forte declinio na criminalidade, que prossegue nos anos 2000, sem que
tenha havido grande mudanca na politica criminal®.

Ao mesmo tempo, no Canada, pais culturalmente e geograficamente
proximo aos Estados Unidos, a mesma tendéncia de aumento da crimi-
nalidade ocorre a partir da década de 1960, seguida de queda, nos anos

61 POGARSKY et al., 2018; CHALFIN; MCCRARY, 2017, p. 38.

62 PATERNOSTER, 2010, pp. 803-804. Registre-se que a tendéncia desde 2008 naquele pais
¢é de queda da populacdo encarcerada, em paralelo a reducéo do ntumero de crimes violentos
(ROBERTSON, 2019).

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



290 Ricardo Lins Horta

1990, sem que a taxa de encarceramento canadense tenha aumentado no
periodo. Ou seja, a criminalidade no Canada se reduziu em linha com os
Estados Unidos, sem que para tanto aquele pais tivesse adotado politicas
duras de encarceramento. Esses dados sugerem que a causa do aumento, e
posterior diminuicao da onda de criminalidade esta mais correlacionado a
outras variaveis do que a severidade da politica criminal®.

Ademais, o efeito criminogénico das penas privativas de liberdade tem
sido reconhecido pela literatura em Criminologia Empirica®. Empregan-
do um desenho metodolégico rigoroso, Bales e Piquero® compararam
longitudinalmente duas coortes de condenados na Flérida entre 1994 e
2002, dos quais 79 mil condenados a penas privativas de liberdade, e 65
mil sentenciados a servicos comunitarios. As taxas de reincidéncia entre os
que haviam sido presos eram da ordem de 12 a 15% maior, confirmando a
existéncia do efeito criminogénico da prisao.

Para compreender por que as prisoes teriam um efeito criminogénico,
estudos psicolégicos com egressos fornecem um quadro ilustrativo. John
Bronsteen e colegas® revisaram os estudos disponiveis, de forma a des-
vendar os efeitos psicologicos da experiéncia de encarceramento. O que
eles encontraram em surveys e entrevistas com ex-detentos representa ou-
tro duro golpe nos pressupostos das teorias da dissuasdo. Em primeiro lu-
gar, os dados indicam que qualquer experiéncia de encarceramento produz
efeitos deletérios e duradouros na satide fisica e mental e na satisfacdo com
a vida. O primeiro ano preso produz um forte abalo nos lacos familiares
e comunitarios, e é suficiente para diminuir significativamente as chances
de obter emprego no futuro. Passado esse periodo de adaptacéo inicial, os
detentos tendem a se acostumar com sua nova vida no carcere, indepen-
dentemente do tempo que ainda devem cumprir.

Assim, ndo faz sentido pretender que a proporcionalidade da expe-
riéncia do encarceramento seja a mesma de um numero fixado friamente
numa sentenca. O que essa literatura mostra é que uma pena de prisao de
dois anos nao é duas vezes mais severa que uma pena de um ano; ou que
uma pena de oito anos nao é proporcionalmente duas vezes mais severa

63 TONRY; FARRINGTON, 2005; PATERNOSTER, 2010, p. 803.

64 NAGIN, 2013; CHEN; SHAPIRO, 2007; DURLAUF; NAGIN, 2011.
65 BALES; PIQUERO, 2012.

66 BRONSTEEN et al., 2009.
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que uma pena de quatro anos®’. Basta que a condenacao supere o primeiro
ano para que o maximo sofrimento e do impacto interpressoal tenha sido
causado. E mais, passado esse primeiro ano, o condenado nao tem alterna-
tiva sendo se adaptar a sua dura rotina, acostumando-se com ela — e entéo,
passar mais de tempo preso causa um “sofrimento marginal decrescente”,
como diriam os economistas. Essa dinamica da experiéncia subjetiva do
encarceramento lanca sérias duvidas sobre o calculo de custo-beneficio
pretendido pela perspectiva econdmica do calculo racional da pena como
um “custo”, tal como proposto pela teoria econdmica do crime tradicional.

Posteriormente, ao retornar a sociedade, independentemente do tem-
po passado na prisao, o estrago causado no casamento, na relacdo com os
filhos, nas possibilidades de encontrar trabalho, ou na confianca entre o
egresso e a comunidade esta feito. Por sua vez, os comportamentos impul-
sivos, agressivos e de desconfianca, que sao importantes para a sobrevivén-
cia dentro do ambiente prisional, dificultam ainda mais a readaptacéo ao
ambiente externo. Consequentemente, 0 suposto “custo” associado a uma
pena privativa de liberdade nao pode ser medido em termos de quantos
anos de prisdo a sentenca determinou, uma vez que os efeitos deletérios
da experiéncia de ser preso, seja por curta ou por longa duragao, tendem
a durar para o resto da vida®®. Pelo contrario, por ja ter passado pela
experiéncia de ter sido preso, o custo associado a reincidéncia pode até
mesmo ser menor do ponto de vista do individuo, que passa a ter menos
a perder — dai uma das causas do efeito criminogénico da pena privativa
de liberdade®.

De toda forma, ainda que exista uma suposta “racionalidade” no co-
metimento de delitos, o sistema penal nao é o mais indicado para explora-
-la. Ao contrario, a partir do que os estudos criminolégicos empiricos mos-
tram, as caracteristicas do sistema tendem a produzir o efeito inverso. A
existéncia de punicdo é, em si, uma incerteza, como ja apontado — muitos
dos crimes cometidos jamais resultardo em inquéritos, acdes penais, con-
denacdes ou execucdes de pena. A punicdo, quando existe, ocorre muito
tempo depois do cometimento dos delitos, o que torna os desincentivos a
ela associados algo dificil de ser computado. E por fim, quando a punicao

67 BRONSTEEN et al., 2009, p. 1059.
68 BRONSTEEN et al., 2009.
69 TAHAMONT; CHALFIN, 2018, pp. 631-632; BRONSTEEN, 2009, p. 1067.

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



292 Ricardo Lins Horta

se materializa, e o sentenciado passa seu tempo na prisdo, ao retornar a so-
ciedade, com lacos sociais rompidos e menos oportunidades de trabalho, a
possibilidade de cometer novos delitos pode parecer mais atrativa do que
antes’®. Embora seja uma questdo de dificil mensuracao empirica, cada
vez mais surgem evidéncias de que punicoes mais severas simplesmente
ndo reduzem a reincidéncia’.

Buscando compreender por que, entdo, diante da comprovada inefi-
cacia das penas duras na prevencdo de delitos, estas seguem sendo defen-
didas, Cheryl Webster e Anthony Dobb” defendem que a necessidade
de fazer da pena uma reafirmacdo dos valores sociais — uma versao da
prevencdo geral positiva, esposada pelas teorias expressivas — acaba mes-
clada com o argumento da prevencao. Juizes sentenciam penas duras nao
porque estejam convencidos de que elas inibem delitos, mas porque sen-
tem necessidade de enviar um recado forte ao condenado e a sociedade. O
estudo de José Roberto Xavier’” parece corroborar essa hipotese na reali-
dade brasileira: membros do Ministério Publico e juizes apenas assinalam,
“intuitivamente”, penas mais duras a crimes mais graves, justificando sua
decisdo com uma mescla pouco coerente de argumentos retributivistas e
preventivos.

Diante desse cenario, Cheryl Webster e Anthony Dobb sugerem: talvez
seja chegada a hora de abandonar a essa crenca, tao sem sentido quanto se
buscar provas da existéncia de animais mitologicos, e simplesmente admi-
tir que nao ha provas da existéncia dessa ‘criatura’ chamada dissuasdo por
longas penas privativas de liberdade™.

[sso nao significa que nao ha nada que possa ser feito para o controle e
a reducdo da criminalidade. Os mesmos estudos que contestam a hipétese
da prevencao de delitos por meio de penas mais severas apontam intimeros
caminhos para politicas criminais mais efetivas.

Como mencionamos, os estudos de percep¢ao apontam que, mais im-
portante do que a percepcio de severidade das sancdes é a percepcao de

70 PATERNOSTER, 2010, pp. 818-823.
71 RAAIJMAKERS et al., 2016.

72 WEBSTER; DOBB, 2012, p. 188.

73 XAVIER, 2010.

74 WEBSTER; DOOB, 2012, pp. 190-191.
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certeza das san¢des”. Achados assim sugerem que, como politica de en-
frentamento da criminalidade, a existéncia de policiamento efetivo pode
ser muito mais efetiva do que o aumento de penas cominadas na legisla-
cdo penal”™. Ha cada vez mais evidéncias empiricas da eficacia de formas
de atuacao policial que sao politicas publicas devidamente avaliadas, como
as chamadas praticas de “hots spots” e “pulling levers”, que basicamente sao
focadas nas localidades onde ocorre maior numero de delitos, ou nos inte-
grantes da comunidade mais vulneraveis a comportamentos transgressores.
Ou seja, para fins preventivos da criminalidade, o investimento em politicas
preventivas de policiamento inteligente e cidaddo parece muito mais justi-
ficavel do que o gasto publico com a expansdo do sistema penitenciario””.

Além disso, diversos estudos sobre as causas da criminalidade, em
diversos paises, apontam para os suspeitos de sempre: desorganizacao fa-
miliar, pobreza, desemprego, desigualdade social e racial sao as variaveis
preditivas mais associadas a indices altos de criminalidade™. Ademais,
a literatura aponta que o temor subjetivo de san¢oes informais, como a
censura familiar ou dos pares, pode ser mais eficaz na prevencio de com-
portamentos antissociais do que o receio de sanc¢des formais, o que indi-
ca que lacos sociais fortes e vinculos de confianca entre os cidadaos sao
uma vacina mais segura contra comportamentos transgressores do que a
lei penal™. Por sua vez, sociedades com indice de Gini mais elevado, isto
é, mais desiguais, sio ndo so6 mais violentas e menos saudaveis®, mas
também aquelas com atitudes mais punitivistas na popula¢do®. Em resu-
mo, os dados indicam que comunidades menos desiguais e mais saudaveis
tenderdo a ser menos violentas; e enderecar as causas socioeconomicas da
criminalidade, do ponto de vista das evidéncias, parece um melhor cami-
nho do que insistir em punicdes cada vez mais severas.

Uma objecéo que poderia ser levantada sobre essas evidéncias empi-
ricas é: nao se pode confundir o ambito descritivo, que mostra o quanto

75 PATERNOSTER, 2010, PP 817; APEL, 2013, p. 73.

76 NAGIN, 2013, p. 240.

77 CHALFIN; MCCRARY, 2017; TONRY, 2019; DURLAUF; NAGIN, 2011.

78 CHALFIN; MCCRARY, 2018, pp. 33-35; PRATT et al., 2006; PRATT; CULLEN, 2005.
79 MANN et al., 2016; PATERNOSTER, 2010, p. 812.

80 PICKETT; WILKINSON, 2010.

81 VAN KESTEREN, 2009.
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as penas privativas de liberdade sdo contraproducentes para a finalidade
preventiva, com a dimensao normativa, segundo a qual nao se deve aban-
donar um ideal normativo apenas por nio ter sido realizado na pratica. E
de se questionar, todavia, qual a pretensdo por trds de se seguir defendendo, em
debates da dogmatica penal, um ideal normativo que ndo tem qualquer lastro
na realidade empirica. Neste ponto, a pergunta que se pode devolver é: a
que ou a quem serve um sistema penal que promete resultados que jamais
poderd entregar?

6. Por que entao o punitivismo persiste?

Diversas tentativas de explicacao para a crescente onda punitivista mundial
tém sido propostas. Uma mudanca das opinides da populacdo, cada vez
mais favoraveis a penas mais severas, estariam influenciando legisladores e
agentes publicos®. Novos arranjos socioecondmicos e uma nova dinamica
estatal, resultante do desmonte do Estado de Bem-Estar Social, ocasiona-
riam politicas penais menos baseadas em evidéncias, e mais populistas,
conservadoras e focadas no controle social®. Diferencas culturais, oriundas
da trajetéria historico-social, poderiam explicar a variacao entre as postu-
ras punitivistas de pais a pais**, embora, mais recentemente, mesmo os pai-
ses nordicos, ora tido como exemplares, estejam sucumbindo a politicas
mais duras na area penal®.

Isso traz a baila uma questao de fundo, que nao pode ser ignorada
diante do que se discutiu sobre a Psicologia da Punicdo: se as pessoas sao
na verdade retributivistas em suas intuicoes morais, nao poderiamos aban-
donar de uma vez por todas argumentos preventivos e consequencialistas,
e abracar o carater retributivista do sistema punitivo? Se as intuicoes das
pessoas sao retributivistas, nao deveria o sistema penal a isso se adequar,
deixando de lado de uma vez a pretensido de prevenir crimes, e assim se
alinhando aos desejos dos cidadaos e das comunidades? O sistema juridico
nao seria tdo mais legitimo quanto entregasse a resposta penalmente alme-
jada, de forma coerente com os anseios da populacdo?

82 ENNS, 2014.

83 PRATT, 2007; GARLAND, 2001.
84 KUGLER et al, 2013.

85 SHAMMAS, 2016; PRATT, 2007.
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Ora, 0 que os estudos mostram € que as pessoas desejam a correcao
de injusticas ap6s a ocorréncia de transgressoes, e de forma proporcional ao
dano causal. Esse mecanismo psicolégico parece bem claro. Nao é verda-
de, porém, que as pessoas sempre desejem a prisdo como melhor resposta
possivel — alias, essa é uma limitacao metodologica de boa parte dos estu-
dos aqui revisados, os quais, por ocorrerem em sociedades onde a pena de
prisao estd prevista, valem-se de vinhetas ou casos hipotéticos que tratam
dessas punicoes. Ha uma miriade de sancoes ou alternativas penais possi-
veis como resposta para um crime, para muito além das penas privativas
de liberdade®.

A insisténcia numa forma de reacdo social a criminalidade que nao
entrega os resultados esperados, e, pelo contrario, perpetua praticas seleti-
vas, discriminatorias e racistas frequentemente é apontada como resultado
de uma estratégia ideolégica de dominacéo social e de criminalizacdo da
pobreza®. Ao lado disso, pode ser que outro obstaculo para se repensar a
questdo da punicio seja de ordem cognitiva: o de enquadramento da ques-
tao. Nesse sentido, o conceito de “Racionalidade penal moderna” de Alvaro
Pires oferece uma possibilidade de encarar a questao com um olhar distin-
to®. Os atores envolvidos com o sistema de justica ndo se dariam conta
do quanto a logica penal em que operam é uma construcao historicamente
situada. Nem sempre a imposicdo de uma pena aflitiva foi a forma eleita
para comunicar normas ou manter a coesao social — pelo contrario, essa
é uma forma recente e relativamente excepcional, em termos antropolo-
gicos. A relacdo crime/pena nao é uma relacao necessaria, nem inevitavel.
O Direito Penal contemporaneo, assim, assenta-se sobre um sistema de
pensamento que € politico, e que faz crer que diante de um crime, o Estado
tem a obrigacdo de cominar uma sentenca condenatoria para ser cumprida
no carcere®.

86 Vide ROBERTS; DE KEIJSER, 2014. Num estudo na provincia de Buenos Aires, conside-
rando uma amostra de pessoas liberadas do sistema entre 1998 e 2007, e comparando as taxas
de reincidéncia, Di Tella e Schargrodsky (2013) descobriram indices de reincidéncia muito
inferiores naqueles a quem foi determinada monitoracio eletronica em vez do encarceramento.
87 PIMENTA, 2018.

88 PIRES, 2004.

89 Um outro argumento que pode ser ressaltado é o do processo de naturalizacio da prisao: a
sociedade se acostumou de tal forma com a onipresenca das prisdes, que néo so se sente mais
segura com sua mera existéncia, como sequer hd espaco para que se questione se haveria formas
mais efetivas de resolver o problema da violéncia na sociedade. Vide DAVIS, 2020, pp. 14-20.
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Admitido que os dados revelam a inadequacdo da pena privativa de
liberdade como forma de dissuasio de futuros delitos, ou de diminuicdo
da reincidéncia, uma resposta possivel seria reafirmar o ideal normativo do
proprio retributivismo como forma de restabelecimento da justica. Con-
tudo, como pretendemos mostrar, isso seria uma falsa resposta, uma vez
que o carater precario e seletivo do sistema carcerario dificilmente resulta
numa verdadeira proporcionalidade da resposta estatal ao delito. A retribui-
cao por um dano causado nao se da necessariamente apenas pela imposi-
cao de sofrimento ao ofensor®.

Existe ao menos uma forma alternativa de lidar com crimes, mesmo os
mais graves, que vem se mostrando promissora. Trata-se da Justica Restau-
rativa, que inclui, por exemplo, a pratica de solucionar conflitos por meio
do encontro entre vitimas e ofensores, de modo a promover o contato dire-
to entre ambos e a buscar a compensacao do dano causado®. As praticas
restaurativas podem envolver inclusive a pratica do pedido de desculpas e
do eventual perddo como formas de restabelecimento das relacoes sociais
apos a ocorréncia de um injusto. Além disso, o envolvimento da comuni-
dade e, sobretudo, o tratamento digno dispensado ao ofensor tendem a ser
mais efetivos do que a cominacéo de uma pena. As evidéncias disponiveis
apontam que os indices de reincidéncia sdo muito menores do que aqueles
casos para os quais o sistema de justica tradicional assinala penas de pri-
sdo, e que as proprias vitimas emergem desse processo mais satisfeitas®.
Estudos psicologicos mais recentes, usando novos métodos experimentais,
sugerem que mais até do a puni¢do como resposta, o comportamento de
compensacdo da vitima é algo extremamente valorizado pelas pessoas®.

Interessante notar, a esse respeito, que algumas teorias mais recentes
incorporam, em alguma medida, a abertura a possibilidade de se utilizar
procedimentos de Justica Restaurativa. Claus Roxin destaca que o princi-

90 Apontamos aqui para uma discussdo filosofica de respeito, que ultrapassa o proposito do
presente trabalho. Perguntas que merecem exame ulterior incluem: E licito dissociar uma teoria
da pena “ideal” do que se verifica na pratica da punicao penal contemporanea? Dever-se-ia pu-
nir um ofensor, ainda que isso ndo trouxesse nenhum ganho preventivo para a sociedade? Pode
o Direito Penal simplesmente ignorar a completa faléncia de um sistema que impde sofrimento
a milhoes de pessoas sem entregar o que se propde a atingir? Para referéncias nessa discussao,
vide CARVALHO, 2015, pp. 60-56; GRECO, 2012.

91 PALLAMOLLA, 2018; PIMENTA; LEITE, 2018.
92 STRANG et al.,, 2013; GROMET, 2012.
93 PATIL, 2018.
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pio da responsabilidade é contemplado quando o transgressor assume sua
conduta e contribui para a restauracao da ordem socio-legal®*. No entanto,
muitas teorias parecem seguir presas a racionalidade de conceber a pena
como um locus central de discussdo da dogmatica penal. Noutro sentido,
Roxin defende que, mesmo que as ciéncias sociais empiricas sejam incapa-
zes de demonstrar que os mecanismos de punicao que geram a prevencao
geral funcionem, eles sao plausiveis, o que os justifica — uma posicéo desa-
nimadora, para ndo dizer obscurantista, que mostra que, embora abertas
a novas possibilidades, a concepcdo segue atada a falta de criatividade que
limita os debates contemporaneos °.

Klaus Gunther, numa postura mais razoavel, ressalta que encarar a pu-
nicdo como comunicacdo é uma forma de conferir as vitimas o estatuto de
agentes morais cujas necessidades e interesses devem ser reconhecidos®™,
0 que é coerente com discussoes na area de Justica Restaurativa. Nas mes-
mas bases, rejeita o tratamento duro dispensado pelas penas privativas de
liberdade — se o ofensor é um agente moral, nao se justifica o sofrimento
excessivo; se a punicao é um ato comunicativo, como nao considerar que
0 encarceramento é um ato de exclusao do outro?”’.

Assim, a presente discussao sugere que talvez a melhor saida para o
desalento do argumento preventivo das penas privativas de liberdade seja
trazer a discussdo uma concepcao mais ampla do que é corrigir ou reequi-
librar injusticas causadas por pessoas. A inadequacao das teorias penais
contemporaneas ¢ ainda mais patente quando se verifica que mesmo as
teorias mistas de viés garantista ou democratico tém muita dificuldade em
explicar por que, para manifestar aos cidadaos a vigéncia da norma, e para
expressar a dentincia a um comportamento antissocial, faz-se necessaria
uma “comunicaciao” que se da com o sofrimento no ofensor pela imposicao
da pena®®. Ademais, na recente trajetéria do neorretributivismo, as teorias
penais deram muito destaque a categorias como reprovabilidade e comuni-
cacdo da censura, e pouco a outras dimensoes de justica que deveriam ser
visadas pelo sistema, tais como equidade, proporcionalidade, igualdade ou

94 ROXIN, 2014, p. 38.
95 ROXIN, 2014, p. 30.
96 GUNTHER, 2014, p. 124.
97 GUNTHER, 2014, p. 134.
98 MATRAVERS, 2011.
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parcimonia®.
7. Conclusao

Na Introducao deste artigo, propusemos duas perguntas, uma geral, e ou-
tra especifica. Penas privativas de liberdade sao efetivas em suas declaradas
funcoes preventivas? Penas mais severas sdo mais efetivas na reducéo da
criminalidade?

Com base na revisao aqui empreendida, podemos sustentar que as
evidéncias colocam em duvida uma eventual resposta afirmativa a ambas
as perguntas. Especificamente, sabemos, com base nos estudos da Psicolo-
gia da Punicdo, que (i) cidadaos visam sobretudo a satisfacdo de intuicdes
retributivistas, e nao a prevencao de novos delitos quando demandam do
Estado a severa punicado dos transgressores; (ii) a punicao nao ¢ uma forma
efetiva de exercer pedagogia comportamental, e menos ainda se aplicada
na dinamica do sistema criminal vigente; e (iii) individuos que sao puni-
dos por meio da privacdo de liberdade sio mais propensos a reincidir, em
contraposicao a aplicacao de alternativas penais.

Essas conclusdes se chocam com o contexto que levantamos na In-
troducdo: na pratica judicial brasileira, com o apoio da dogmatica penal
majoritdria, argumentos retributivistas e preventivos sao utilizados, numa
mescla conceitual pouco rigorosa, como justificativa para a pena criminal.
Ademais, a despeito de um suposto rigor “cientifico™®, a dogmatica pe-
nal emprega categorias oriundas tanto da tradicao retributivista, quanto da

99 Para esse debate, vide TONRY, 2017. Um caso que merece destaque é o da chamada “Teoria
das Janelas Quebradas”: supostamente baseada numa premissa da Psicologia Social, a de que
pequenas transgressdes comunicam e incentivam a desordem, seus proponentes propuseram,
com consideravel sucesso numa perspectiva internacional, uma resposta claramente despro-
porcional: penas duras e “tolerancia zero” com pequenos delitos como solucao a criminalidade.
Nazo s6 se tratou de uma proposta que elevou ainda mais o encarceramento de grupos margi-
nalizados, como os fundamentos da teoria néo resistiram ao escrutinio empirico mais rigoroso
dos ultimos anos. Numa meta-analise de 96 estudos, O’Brien e colegas (2018) mostraram a
fragilidade metodologica e a auséncia de resultados confiaveis em defesa da “Teoria das Janelas
Quebradas”.

100 Nesse sentido, constata-se que persiste, mesmo na dogmatica penal mais qualificada, um
discurso em defesa de sua “cientificidade” entendida como rentncia a abertura para outras areas
do conhecimento — como é o caso de GRECO, 2015, p. 33. Ora, o fechamento a Psicologia e
a Sociologia nao produz “melhor ciéncia”; ao contrario, ¢ o caminho para um discurso que, a
despeito de se classificar como “racional”, é, na verdade, mais distante das evidéncias cientificas
atualmente disponiveis.
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tradicdo preventiva, num artificio retérico que confere respeitabilidade a
doutrina, mas nao resolve um problema pratico essencial: estabelecer cla-
ramente o quantum de punicao, com base numa ou noutra categoria.

Ora, a Psicologia da Punicdo, apos décadas de experimentos realiza-
dos, sugere que as pessoas punem por uma motivacao psicolégica retribu-
tivista, mas justificam sua decisdo em termos de possibilidade de produzir
mudanca comportamental. Todavia, como é pacifico na literatura psicolo-
gica, a punicdo como forma de pedagogia comportamental s6 funciona em
condicdes muito especificas, as quais estdo ausentes do sistema punitivo
criminal existente. Por sua vez, os estudos empiricos sobre os efeitos da ex-
tensao da pena privativa de liberdade na criminalidade, tentamos mostrar
que a sua baixa eficacia preventiva se deve ao fato de que o calculo de risco
feito pelos transgressores tem pouca relacdo com o texto abstrato da lei
penal; e que a prisdao pode ser criminogénica mesmo em duragoes curtas,
em virtude do rompimento de lacos sociais e da violéncia experimentada
pelos sujeitos encarcerados.

Diante de tantas evidéncias, resta a pergunta de como o punitivismo
exibe consideravel persisténcia. Esse conjunto de conclusdes parciais re-
forca um ponto que ja havia sido destacado pela Criminologia Critica, o
de que o punitivismo e o encarceramento em massa parecem estar basea-
dos mais numa escolha politico-ideolégica do que propriamente no que se
sabe com base em evidéncias. Se a politica criminal efetivamente estivesse
preocupada com a reducao da violéncia, deveria comecar a se preocupar
em entender por que alternativas penais, como é o caso da aplicacao de
medidas cautelares em liberdade, ou a pratica da justica restaurativa, po-
dem ter melhores resultados na prevencao da criminalidade.

Ao trazer para o debate das teorias da pena uma revisao da literatura
psicologica mais recente sobre os processos psicologicos envolvidos com a
punicdo de um comportamento transgressor, buscamos evidenciar como
é possivel qualificar essa discussio para além de argumentos normativos
frequentemente invocados, que contudo exibem escassa base empirica. A
dogmatica penal se justifica de maneira tdo aparentemente segura na tese
de que existe um carater preventivo na pena privativa de liberdade, es-
camoteando na verdade uma crise profunda. Uma premissa tao fragil do
ponto de vista empirico talvez s persista na area juridica devido ao pouco
habito do dialogo interdisciplinar nessa tematica e a motivacoes politico-
-ideologicas. A crescente literatura da Psicologia da Punicio ¢ um convite
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a uma abordagem mais ampla da questdo de como é possivel construir
sociedades menos violentas do que aquela perspectiva que ainda prevalece
no Direito Penal, marcada pela centralidade da pena privativa de liberdade
como Unica resposta possivel a criminalidade ou ao problema mais amplo
da violéncia na sociedade.

Muitas das criticas direcionadas a dogmatica penal aqui delineadas
nao sao novidade — ha décadas, socidlogos, criminélogos e especialistas em
seguranca publica vém advertindo sobre a faléncia e a insustentabilidade
do sistema punitivo. Todavia, ao se ampliar o repertério de argumentos
utilizados no debate das funcoes e finalidades das sancoes penais na socie-
dade contemporanea, incorporando experimentos psicologicos rigorosos,
buscou-se ampliar o repertério de argumentos utilizados no debate na es-
fera publica sobre o papel do Direito Penal na questao da criminalidade.

Entender a mente de quem clama as instituicdes que punam trans-
gressores, sempre com maior rigor, assim como buscar compreender os
processos comportamentais pelos quais a punicao pode ndo representar a
dissuasdo ou mudanca comportamental almejada em manuais da dogmati-
ca penal, assim, traz um olhar adicional para se compreender e questionar
a forma como se legitima a distribuicao estatal de sofrimento'®!. Pois é isso
que nunca se deve esquecer: o Direito Penal, é, antes de tudo, ndo uma
ciéncia “racional” asséptica, mas um conjunto de justificativas que sao fruto
de um processo historico, que legitima diversas instituicoes que persistem,
mesmo quando fracassam diariamente em seus propdsitos declarados.

Este trabalho visa, assim, a contribuir para a compreensao multidi-
mensional do problema da puni¢do'®’, e, com base nos saberes psicolo-
gicos, renovar o debate das teorias da pena a luz de evidéncias empiricas
recentes, abrindo horizontes para imaginar formas diferentes de lidar com
conflitos. A perspectiva experimental convida a explorar alternativas me-
lhores para a prevencao da violéncia, a exemplo das praticas de justica
restaurativa, que tém um imenso potencial para repensar um sistema hoje
exclusivamente focado em penas privativas de liberdade, cada vez mais
severas, e cada vez mais contraproducentes.

101 CHRISTIE, 2007; CACIEDO, 2014, pp. 148-157.
102 GARLAND, 1991.
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RESUMO: O argumento de que as penas privativas de liberdade nao funcionam ja foi
repisado indmeras vezes na literatura criminologica. No entanto, a defesa da prisdo
como solucdo para a criminalidade segue cada vez mais forte na esfera publica, sendo
um argumento rotineiramente invocado em debates legislativos e na pratica judicial.
Para compreender a persisténcia desse discurso, examinamos a literatura recente em
Psicologia Experimental e o que os estudos empiricos tém a dizer sobre processos psi-
cologicos relacionados a decisio de punir um transgressor e a decisdo de transgredir
normas. Buscou-se, assim, uma resposta com base em evidéncias cientificas para a se-
guinte pergunta: penas privativas de liberdade sao efetivas em suas declaradas funcoes
preventivas? Em primeiro lugar, a tradicao de pesquisa revisada mostra que, embora
as pessoas geralmente se utilizem de argumentos preventivos para justificar punicoes,
sdo as intuicoes retributivistas que efetivamente guiam essas decisoes. Por sua vez, do
ponto de vista da mente das pessoas que sio punidas, os estudos mostram que pres-
supostos do argumento preventivo — o de que os destinatarios da lei penal sdo capazes
de calcular os “custos” associados a severidade da punicdo, por exemplo — carecem
de base empirica consistente. Sugerimos, com base nessa revisao, que as teorias da
pena tradicionais na dogmatica penal sejam reformuladas, inclusive com vistas a uma
compreensao mais ampla das respostas possiveis ao fenomeno delitivo, menos focada
na centralidade das penas privativas de liberdade.

Palavras-chave: Teorias da Pena; Psicologia Experimental; Psicologia da Punicao; Jus-
tica Restaurativa.

ABSTRACT: The argument that prison sentences do not work has been repeated many
times in the criminological literature. However, the opposite view seems resilient
and ever-stronger in the public sphere, being routinely invoked in legislative debates
and judicial practice. To understand the persistence of this discourse, we examine
the recent literature in Experimental Psychology and discuss what empirical stud-
ies have to say about both psychological processes related to punishment decisions,
and transgressors decisions to take risks and violate rules. Our aim was to find an
evidence-based answer to the following question: is legal punishment an effective
prevention strategy? The reviewed tradition of research shows that, while people use
preventive arguments to justify punishments, it is retributive intuitions that guide
their decisions. On the other hand, from the point of view of the minds of those who
are punished, studies show that various assumptions of the preventive argument —
that the recipients of criminal law are able to calculate the ‘costs’ associated with the
severity of punishment, for example — lack consistent empirical basis. As a conclusion
from this review, we suggest that traditional punishment theories should be reformu-
lated, including a broader view of possible responses to the criminal phenomenon,
less focused on the centrality of prison sentences.

Keywords: Theories of Punishment; Experimental Psychology; Psychology of Punish-
ment; Restorative Justice.
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1. Introdugao

A populacio mundial de refugiados foi de 25,9 milhoes em 2018, sendo
52% menor de 18 anos de idade!. Conforme o mais recente Relatério de
Tendéncias Globais da Organiza¢do das Nagoes Unidas (ONU)?, ao final
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1 ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA AS MIGRACOES, 2019.
2 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2019.
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do ano de 2018 o numero de deslocamentos forcados ao redor do globo
atingiu seu recorde pelo sexto ano consecutivo. O ntimero de pessoas que
necessitaram de deslocamento superou a marca de 70 milhoes de pessoas
em 2018, sendo que a populacao dos paises em desenvolvimento sio as
desproporcionalmente mais atingidas. Porém, os paises em desenvolvi-
mento abrigam cerca de 85% da populacio que necessita de reftgio, e
quase metade sao menores de 18 anos’.

Os indicadores individuais evidenciam violacdes em deslocamentos
de cerca de 44,5 mil pessoas diariamente, ou uma pessoa a cada dois se-
gundos, segundo o ACNUR®, sendo que cerca de 75% destas pessoas es-
tdo nessa situacdo nao pela primeira vez. Estes vulneraveis necessitam de
acolhimento por outros paises para que sejam amparados e com dignidade
possam exercer seus plenos direitos humanos. Desde a Convencao das Na-
coes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e, na sequéncia,
seu Protocolo de 1967, os quais sdo marcos teéricos para o acolhimento
a refugiados - pessoas que sairam de seu pais por causa de perseguicdo
racial, social ou politica, por conflitos armados, violéncia generalizada ou
violacdo massiva dos direitos humanos -, o Brasil tem aberto possibilidades
de acolher estes fragilizados’.

Até o final de 2018, o Brasil reconheceu 11.231 refugiados de diversas
nacionalidades, sendo a nacionalidade com maior ntumero acumulado de
pessoas refugiadas reconhecidas é da Siria (51%). A solicitacdo de reconhe-
cimento da condicdo de refugiado em 2018 foi de 80.057 pessoas, sendo
que 61.681 eram da Venezuela, 7.030 do Haiti, 2.749 de Cuba, 1.450 da
China, seguidos de 947 de Bangladesh, 675 da Angola, 462 do Senegal,
409 da Siria, 370 da India, e 4.284 de outras nacionalidades®.

Dos refugiados acolhidos no Brasil em 2017, 52% moram em Sao Pau-
lo, 17% no Rio de Janeiro e 8% no Parana. Os venezuelanos representaram
mais da metade dos pedidos realizados, com 17.865 solicitacoes. Na se-
quéncia estavam os cubanos, os haitianos e os angolanos’. O Brasil, nos

3 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2019.
4 ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2018a.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951; ALTO COMISSARIADO DAS NACOES
UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 2016, 2018b.

6 COMITE NACIONAL PARA OS REFUGIADOS, 2019.

7 BRASIL, 2017; ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS,
2018b.
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ultimos anos, se tornou o principal destino de refugiados sirios na América
Latina, continente que tem tradicao na acolhida de refugiados e na recep-
cao do Estatuto de 1951. Esse crescimento tem razoes também ligadas ao
inicio da guerra na Siria, em 2011, que se transformou no maior evento
individual causador de deslocamento no mundo®. A concentragdo de pe-
didos de refugios no Brasil em 2017 foi de 71% de homens e 29% de mu-
lheres e em 2018, 44% de mulheres e 66% homens®. Para a distribuicio
etaria, segundo o Conare (2019), eram 1% menores de 4 anos, 8,4% entre
5e 11 anos, 3,5% entre 12 e 17 anos, 80,5% entre 18 e 59 anos, e apenas
3,6% acima de 60 anos'°.

As migracoes envolvem deslocamentos de individuos sozinhos em
buscas de melhores vidas para suas familias, que permaneceram no pais de
origem, assim como podem envolver familias inteiras ou parte delas, ou até
mesmo criangas ou jovens sem suas familias. As fronteiras dos paises preci-
sam ampliar seus horizontes para, como pontes, acolher os seres humanos
e ajudar a promover um futuro melhor e mais digno para todos. Analisar o
reflexo dos deslocamentos nas migracdes nacionais e internacionais e suas
relacoes na defesa dos direitos humanos é um papel social de extrema ur-
géncia. As migracdes colocam os sujeitos a enfrentar riscos e o desconheci-
do, num processo que envolve rupturas espaciais e temporais, que afetam
os lacos entre os seres humanos. Em seu nomadismo territorial e subjetivo,
estes refugios necessitam que os Estados receptores sejam capazes de criar
estratégias para integrar alteridade, redes de colaboracéo e solidariedade e,
com isto, construir formas de resisténcia e de liberdade!'!.

Desse modo, o objetivo desse estudo é compreender os limites da nor-
matividade juridica com base na teoria critica dos direitos humanos e na
ética da alteridade, considerando os pressupostos basicos dos direitos dos
refugiados, conforme estabelecidos pelos organismos internacionais, bem
como sua aplicacao no Brasil, a partir do Estatuto dos Refugiados. O ponto
de partida sera a andlise da Lei 9.474/1997, que define os mecanismos para
a implementacdo do Estatuto do Refugiados, de 1951, visando demonstrar
que apesar dos principios éticos e juridicos presentes na lei, existe uma

8 CAPELLO, 2011.

9 COMITE NACIONAL PARA OS REFUGIADOS, 2019.
10 COMITE NACIONAL PARA OS REFUGIADOS, 2019.
11 WALDELY et al., 2015.
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distancia enorme entre a normatividade juridica e a garantia dos direitos
humanos, a qual precisa ser compreendida.

Em seguida sera realizada uma analise da teoria critica dos direitos
humanos de Costa Douzinas'?, a partir da obra O fim dos direitos humanos,
bem como da perspectiva de Joaquim Herrera Flores', considerando as
obras Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos
culturais e A re-invencao dos direitos humanos. Ao final, se buscara na ética da
alteridade de Emannuel Lévinas'* uma forma de fundamentar a proteciao
dos direitos dos refugiados e potencializar sua efetivacao no Brasil, a partir
das obras Entre nos: ensaio sobre alteridade e Totalidade e infinito.

Entende-se que a positivacdo dos direitos humanos, por si s6, nao tem
sido capaz de contemplar a dignidade humana nas suas diversas especifici-
dades. O que se observa na relacao entre os deslocamentos populacionais
internacionais e os Estados nacionais ¢ uma fragilidade em sua capacidade
de efetivar os direitos humanos dos refugiados, que envolvem dificuldades
de diferentes caracteristicas, desde a questdo econdomica dos custos, o inte-
resse politico, até a questao ética da intersubjetividade. Dai a necessidade
de buscar uma forma critica de pensar os direitos humanos, cujo enfoque
esteja na dimensao da alteridade.

2. O Estatuto dos Refugiados no Brasil

O regime internacional dos refugiados se estabelece logo apds a Il Guerra
Mundial, em decorréncia das inumeras violacoes de direitos que se evi-
denciaram no periodo entre as duas grandes guerras mundiais, contra as
pessoas que foram obrigadas a se deslocarem de seus paises. O instituto
do refugio se estabeleceu desde a Convencao Relativa ao Estatuto dos Re-
fugiados (1951), quando se definiu o grupo de pessoas que deveria ter
reconhecida a condicao de refugiado. Refugiado passa a ser aquele que:

Em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de
1951 e temendo ser perseguida por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionali-

12 DOUZINAS, 2009.
13 FLORES, 2009a, 2009b.
14 LEVINAS, 2004, 1980.
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dade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da prote-
¢do desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se encontra fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos,
néo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer voltar a ele®.

O instituto do refugio, desde entdo, compreende dois momentos, um
anterior ao reconhecimento dessa condicdo, quando o sujeito acaba sendo
obrigado a deixar seu territorio e pais de origem, outro posterior, quando
ele se encontra ja em um novo pais e passa a ser legalmente considerado
um refugiado, que seria a fase da protecao'®.

No Brasil, a Lei 9.474/1997", como instrumento de tutela, normatiza
os direitos que permitem a chegada de pessoas que buscam em territério
brasileiro condi¢oes de dignidade humana que foram abaladas em seus lo-
cais de origem. O instituto do refugio permite atencao especial as pessoas
que vem ao pais em situacao de diversas necessidades e revela que “sua
normativa nacional é importante por ser mais ampla e contar com politicas
publicas para a atencao, protecdo e busca de solu¢des duradouras para os
refugiados™®.

Mais recentemente, foi publicada anova Lei de Migracao (13.455/2017).
Também com perspectiva includente, essa Lei substituiu o antigo Estatuto
do Estrangeiro (6.815/1980) que guardava o autoritarismo da época ditato-
rial em que foi concebido'®. O Estatuto do Estrangeiro generalizava a migra-
¢do em uma expectativa de possiveis inimigos da nacéo brasileira, colocan-
do logo na abertura da lei a prioridade do dispositivo, qual seja, a seguranca
nacional a despeito da dignidade humana. Certo que a seguranca deva ser
uma prioridade da nacdo, porém, a nova situacao migratoria e politica com-
preende que mais importante dos que os limites territoriais que separam os
paises € a identificacdo humana enquanto seres dignos e solidarios.

Portanto, a dignidade humana e a solidariedade, fundamentos da
Constitui¢do Federal®®, passaram a reger a Lei de Migracao atual. O avanco
do novo diploma de migracao, necessario para atual crise humanitaria, em

15 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1951.
16 MENEZES; REIS, 2013.

17 BRASIL, 1997.

18 BARRETO, 2010, p. 50.

10 BRASIL, 1980.

20 BRASIL, 1988.
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sintese, consiste na mudanca de foco para garantia dos direitos das pessoas
que migram, dos estrangeiros que no Brasil aportam, aos brasileiros que
vivem no exterior, de forma temporaria ou definitiva.

Salienta-se, no entanto, que mesmo com a publicacdo de uma nova
Lei de migracéo, a politica brasileira de implementacdo de seus institutos
ainda oscila entre os comportamentos de recep¢io humanitaria, a exem-
plo dos migrantes haitianos, considerado o maior fenomeno migratorio da
ultima década para o Brasil, e o fechamento de fronteiras, como no caso
da Venezuela recentemente. Os principios da solidariedade e da responsa-
bilidade elaborados no ambito de acordos internacionais sao interpretados
e ressignificados por atores situados em diferentes escalas de influéncia e
participacdo na implementacao das politicas de protecao e assisténcia a re-
fugiados?!. Com a insensibilidade, indiferenca e a falta de solidariedade, a
nossa sociedade promove um comportamento egoista e excludente, e tenta
justificar moralmente tal realidade que afronta a historia, segregando seres
humanos a partir dos espacos geograficos.

E importante focar atencio nas peculiaridades que afrontam os direi-
tos dos refugiados em especifico para tornar possivel uma protecao futura
que seja abrangente também ao que lhes é particular. Afinal, os direitos hu-
manos nao passam de uma utopia irrealizavel enquanto nao reconhecerem
as nuances de cada ser vulneravel que demanda sua protecao. Segundo
Barreto??, “para efeito de se implementar os instrumentos internacionais
sobre refugiados resulta fundamental que um Estado defina quem sao os
sujeitos de sua protecdo, vale dizer a quem se considera como refugiados.”

ALei 9.474/1997 concede aos refugiados direitos e deveres especificos
e, logo em seus primeiros artigos, assegura ao refugiado que essa condicao
ndo sera dada somente a ele, mas também a sua familia, como se destaca
do artigo 2°:

Os efeitos da condicido dos refugiados serdo extensivos ao conjuge, aos ascen-
dentes e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar
que do refugiado dependerem economicamente, desde que se encontrem em
territério nacional®.

21 MULLER, 2013
22 BARRETO, 2010, p. 50
23 BRASIL, 1997
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Os episodios de migracao forcada envolvem pessoas para além dos
individuos perseguidos, devendo, como fez a lei brasileira, ser possivel
estender os efeitos do refugio aos conjuges, ascendentes, descendentes e
a todos do grupo familiar que do refugiado dependam. Muito embora a
garantia da dignidade humana para os refugiados esteja atrelada a mui-
tos aspectos que nao podem ser garantidos pela lei, como a convivéncia
harmonica com os nacionais e a recepcao dada por eles, deve-se procurar
averiguar se o processo de positivacdo permite o indispensavel tratamento
individualizado que esses casos requerem.

A dignidade da pessoa humana, como ja referida, é certa de depender
de mais fatores do que a lei pode garantir, mas, no que diz respeito a lei
brasileira, é necessario salientar alguns tépicos que demonstram o quao
funcional a norma se revela como instrumento de manutencao da dignida-
de dos refugiados quando em terras brasileiras. O olhar pela manutencao
da dignidade das pessoas que recorrem a condic¢éo de refugiado no Brasil
comeca pela cautela com a privacidade dessas pessoas, conforme dispdem
os artigos 20 e 47 do Estatuto, sendo que o processo para reconhecimen-
to da condicao além de gratuito, também é urgente e sigiloso. Para que o
sigilo seja uma opcao real do requerente, o artigo 20 ainda dispde que os
procedimentos devem ser realizados “por funcionarios qualificados e em
condicdes que garantam o sigilo das informacoes™*.

Todavia, apesar da clara intencao da lei de resguardar a privacidade
dos requerentes, Soares® ressalva que “na pratica, apesar da previsao le-
gal, o que se verifica é que a traducdo é muitas vezes precaria e feita por um
refugiado ja reconhecido e que conhece o idioma do solicitante”. Situacao
essa bastante preocupante, vez que o reconhecimento da condicéo de refu-
giado, que depende de analise técnico-juridica, pode ser prejudicado pela
auséncia de comprovacao da situacao de perseguicao sofrida no territério
de origem ou falta da demonstracao de que o pais de sua nacionalidade
esteja em situacdo de grave e generalizada violacdo de direitos humanos.

Ainda assim, a Lei 9.474/1997%° tenta, dentro dos limites intrinsecos a
qualquer processo de positivacao, concretizar o fundamento da dignidade
da pessoa humana, constante de modo expresso no artigo 1° da Constitui-

24 BRASIL, 1997
25 SOARES, 2012, p. 126
26 BRASIL, 1997.
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cao Federal?’. E de ressaltar o ideal verdadeiramente humanitario do Esta-
tuto brasileiro diante do fato de que mesmo aqueles que tenham entrado de
maneira ilegal ou irregular em territério nacional nao vinculam, com isso,
o indeferimento de seu pedido disposto no artigo 8° da Lei 9.474/1997%.

A fim de preservar a liberdade dos refugiados, o artigo 6° traz a previ-
sdo de que, concedido reftigio, os recém-chegados terao direito “a cédula
de identidade comprobatoria de sua condicao juridica, carteira de trabalho
e documento de viagem””. Tal dispositivo garante o ir e vir das pessoas
nessa condicdo, possibilitando que possam ter uma vida enquadrada nos
parametros sociais de sua insercao, tornando-se possivel trabalhar e transi-
tar em territorio brasileiro, assim como sair e retornar ao pais.

Pelas razoes supramencionadas, ha consenso de que a dignidade da
pessoa humana é atendida em parametros satisfatorios no sistema juridi-
co sobre refugiados no Brasil, sendo uma constante em seus objetivos a
materializacdo da protecdo aos que se encontram na respectiva condicao.
A caracteristica da universalidade das normas de Direitos Humanos, cri-
ticada por tratar de forma tao abstrata o humano sujeito a protecdo e por
deixar excessivamente vaga a ideia de dignidade a ser assegurada, ganhou
na Lei brasileira expectativa de real aplicacao diante de seus dispositivos,
os quais conferem a possibilidade de protecdo sobre pessoas concretas. De
tal forma, pode-se dizer que o referido diploma instrumentalizou satisfato-
riamente a dignidade ao permitir que, diante de cada caso, as autoridades
possam considerar as peculiaridades que os distinguem, buscando alcan-
car a isonomia como objetivo final a partir das naturais diferencas que dis-
tinguem os seres humanos. Entretanto, permanece sendo um desafio para
as politicas publicas a concretizacao desses direitos.

Ao ser reconhecido o refugiado passa a fazer parte do ambito de pro-
tecao do ordenamento juridico brasileiro, possuindo os mesmos direitos e
a mesma assisténcia basica que deve ser prestada a qualquer nacional ou
estrangeiro que resida legalmente. Conforme dispoe o artigo 5°:

O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no
Brasil, ao disposto nesta Lei, na Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados

27 BRASIL, 1988.
28 BRASIL, 1997.
29 BRASIL, 1997.
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de 1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-
-lhe a obrigacio de acatar as leis, regulamentos e providéncias destinados a
manutencdo da ordem publica®.

Mesmo com o compromisso firmado na Lei 9.474/1997, ainda que
diante das coerentes intenc¢oes das instituicoes envolvidas no procedimento
que envolve o requerimento do refagio, a pratica demonstra que ha falhas
que vao além do que a lei pode assegurar. Como exemplo, serve a atuacao
dos agentes de Policia Federal que muitas vezes “ndo recebem capacitacao
técnica necessaria para lidar com a questao dos refugiados e atuam muitas
vezes como substitutos (ilegais) do Conselho Nacional de Refugiados (CO-
NARE), determinando eles proprios quem ¢é e quem nao é ‘refugiado™".
Ainda pior é quando violam o principio do “non refoulement”, “deportando
0s estrangeiros sem observar o procedimento previsto na lei nacional, vio-
lando, consequentemente, o direito de solicitar refugio™.

A despeito das situacdes em que a Policia Federal, por propria conta,
decide a quem cabe a concessdo do reftgio, oficialmente o reconhecimento
do status de refugiado deve se dar por decisio do CONARE. As decisodes do
CONARE quanto ao deferimento da condicao de refugiado, apesar de esta-
rem vinculadas a taxatividade disposta na Lei 9.474/1997, mostram que ha
certa elasticidade no que concerne ao entendimento daquilo que seriam os
“fundados temores de perseguicao” (artigo 1°, inciso I). Vale ressaltar que
por vezes a maleabilidade intrinseca ao conceito também ocasiona “deci-
soes influenciadas por pressoes politicas fazendo com que, nesses casos, o
Estado brasileiro deixe o seu compromisso com a protecdo dos refugiados
em segundo plano para atender a interesses diversos™”.

Outro ponto negativo passivel de destaque acerca das decisoes do
CONARE, conforme Oliveira®*, esta na “auséncia de uma fundamentacio
satisfatoria das suas decisdes o que viola, por consequéncia, o principio
basico da Administracdo Publica traduzido na necessidade de motivacio
dos seus atos.” Reconhecido o status de refugiado, passam essas pessoas

30 BRASIL, 1997.

31 SOARES, 2012, p. 151.
32 SOARES, 2012, p. 151.
33 SOARES, 2012, p. 169.
34 SOARES, 2012, p. 170.
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a terem os direitos e deveres de qualquer nacional e, entdo, as mesmas
condicoes — e falta delas — de vida oferecidas aos cidadios brasileiros. Para
Silva e Fernandes, a insercdo social dos imigrantes no Brasil enfrenta int-
meros desafios, desde a falta de acolhida, a barreira do idioma, o precon-
ceito e atos xenofobos, restando a sociedade civil e as entidades religiosas
a prestacao humanitaria de auxilio aos refugiados, mas a empregabilidade
segue como um dos maiores desafios.

Para ACNUR™, os refugiados podem ser discriminados por causa da
desinformacao sobre o tema refagio, o que tende a reduzir a inclusao no
mercado de trabalho, comprometendo diretamente a geracao de renda e
sua integracao sociocultural. Trata-se de algo que a universalizacdo apoiada
na Lei 9.474/1997, nao é capaz de garantir, ainda que o principio da dig-
nidade da pessoa humana tenha pautado o estabelecimento da legislacao.
Considerando o ja alcancado reconhecimento dos direitos humanos, sua
internacionalizacdo e, como no caso brasileiro, a positivacao desses direi-
tos, o problema que emerge é a necessidade de efetivar a protecao desses
direitos.

3. Teoria critica dos direitos humanos e refugio

Partindo do marco historico dos direitos humanos, a Declaracdo de 1948,
que representou o reconhecimento dos valores da igualdade, liberdade e
fraternidade, segundo o qual “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade™’, se faz necessario
avaliar criticamente os fundamentos dos direitos humanos. Isso porque
se percebe certo esgotamento da concepcéo tradicional dos direitos hu-
manos, aquela herdada do Iluminismo e fundamentada na concepcao de
individuo e na liberdade contratualista®®.

Segundo Douzinas®, a abstracao do texto quanto ao referido disposi-
tivo, especialmente quando se refere a necessaria concretizacdo do sujeito

35 SILVA; FERNANDES, 2017.

36 CAPELLO, 2011.

37 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948.
38 PEREIRA, 2013.

39 DOUZINAS, 2009.
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de direitos, ndo encontra guarida na realidade, esclarecendo o autor que
o sujeito da declaracdo “ou é muito abstrato para ser real, ou muito con-
creto para ser universal”™. Apesar disso, essa constatacdo nao desmerece
a importancia historica da Declaracao, mas “nos ajuda a coloca-la em seu
contexto concreto, o qual, em momentos posteriores, pode nos servir para
explicar algumas das dificuldades que encontramos para sua implementa-
¢ao pratica™!.

A lei é o local onde a abstracao humana pode ganhar contornos par-
ticulares e concretos, pois o sistema normativo “como veiculo de direitos
legais medeia entre natureza humana abstrata e o ser humano concreto que
vaga pela vida criando suas proprias narrativas tnicas e desempenhando-
-as no mundo”*. Ao trazer para os Estados a tarefa de dar legitimidade aos
direitos humanos por meio de suas internas construcodes legais, surge um
“paradoxo adicional”, vez que tais direitos “foram declarados inalienaveis
porque eram independentes dos governos, de fatores temporais e locais e
expressavam de forma legal os direitos do homem™.

O paradoxo, nesse sentido, consiste no fato de que os direitos hu-
manos foram criados com a finalidade de proteciao dos cidadaos e dos
refugiados contra os abusos de poder e da exploracdo, mas também po-
dem se transformar em um modo de operacdo destes, quando a propria
normatividade juridica se torna uma forma de impor a violéncia contra
determinados paises ou grupos populacionais. “O fim dos direitos huma-
nos chega quando eles perdem o seu fim utopico™*, ou seja, quando eles
deixam de almejar o ideal de justica para o qual foi criada para se reduzir a
uma ferramenta de poder. Por consequéncia, restara aos direitos humanos
os elementos formais de sua constituicao, sem uma incidéncia pratica do
ponto de vista da universalizacao dos direitos.

De acordo com Douzinas® “o capitalismo cosmopolita é apresentado
como globalizacdo humanizada: o cosmopolitismo humaniza o capitalis-
mo, ameniza os efeitos colaterais da globalizacéo, e limita regimes opres-

40 DOUZINAS, 2009, p. 113.
41 FLORES, 2009b, p. 36.
42 DOUZINAS, 2009, p. 109.
43 DOUZINAS, 2009, p. 114.
44 DOUZINAS, 2009, p. 384.
45 DOUZINAS, 2011, p. 2.
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sivos e totalitarios”. Com isso, se ignoram as violacdes das proprias eco-
nomias liberais contra os pobres em seu territério, assim como contra um
povo estrangeiro que vive num sistema supostamente marcado por viola-
coes mais graves. O problema esta em perder de vista o objetivo central
dos direitos humanos de resisténcia a dominacdo e a opressao em nome da
ideologia politica, “ou em idolatria do capitalismo neoliberal ou na versao
contemporanea da missdo civilizatoria™.

Para compreender o atual distanciamento entre o que se diz e o que
se faz em nome dos direitos humanos na atualidade, seria necessario con-
siderar os principais pontos que caracterizam o tipo de alienacao politica
implicada nas teses dos direitos humanos, “que os tornam ferramentas de
controle, sob a promessa de liberdade™. No caso da protecao dos refu-
giados é preciso considerar as limitacoes dos direitos humanos no que se
refere a propria definicao de humano que lhes constitui.

Considerando que a no¢ao de humano nao é algo estatico e que a ideia
de humanidade pode ser concebida de diferentes maneiras, néo se pode
desdobrar dai as regras morais ou legais. Na medida em que se estabelece
uma visao de humano pelo Ocidente e pelo sistema capitalista, considera-
da como ideal, se ignora a pluralidade da existéncia humana no planeta,
acarretando uma diferenciacéo entre as pessoas no que se refere ao acesso
aos direitos, conforme elas sejam consideradas “mais ou menos” humanas.
Segundo Douzinas™ “alguém é um homem em maior ou menor grau por-
que é um cidadao em maior ou menor grau. O estrangeiro ¢ a lacuna entre
homem e cidadao”. Os direitos humanos, nessa perspectiva, teriam se tor-
nado uma ferramenta biopolitica de dominacao, que estabelece a qualidade
da vida que deve ser protegida e aquela que deve ser deixada para morrer.

Com intuito de explicar tal relacdo, Agamben® explica que o estabe-
lecimento dessa diferenciacdo entre os seres, que torna possivel a violacao
sistematica dos direitos humanos, estd relacionado ao préprio paradoxo da
soberania, visto que o direito ao mesmo tempo que inclui a vida pela nor-
ma legal, a exclui pela excecao - isso porque o soberano pode estar dentro e
fora da norma. A possibilidade do recurso ao Estado de excecao deixa claro

46 DOUZINAS, 2011, p. 3.
47 DOUZINAS, 2011.

48 DOUZINAS, 2009, p. 119.
49 AGAMBEN, 2004.
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essa forma de governar, que possibilita o agir fora da norma constitucional,
reduzindo a vida humana a uma vida esvaziada de direitos, tornando-a
mais vulneravel as violacoes dos direitos humanos. Agamben® relembra a
figura juridica do homo sacer, “uma estranha figura do direito romano que,
julgado pelo povo por algum delito, ndo poderia ser sacrificado por ele,
mas quem por ventura o fizesse, ndo cometeria homicidio™". Segundo Pe-
reira’’, o mais impressionante na tese de Agamben nao esta em dizer que
existe uma circunstancia onde vidas sdo consideradas obsoletas, mas sim
“no fato de que as pessoas em geral ndo percebem que é do Estado o poder
de definir qual vida ¢ digna de ser vivida e qual nao é”*°.

Essa lacuna contemplou milhares de pessoas que ja nao sabiam de
onde pertenciam, ou ndo tinham mais condicoes de pertencer de onde sai-
ram no final das duas grandes guerras do século XX - migrantes, refugiados
e apatridas -, o que resultou na violacao sistematica dos direitos humanos
dessa parcela da populacido em especial. Tratava-se de um grupo de pes-
soas que nao apenas nao eram reconhecidas como cidadaos, como sofriam
as consequéncias de se tornarem o oposto a norma. A caracteristica dessa
exclusao, desse estar fora, portanto, ndo é simplesmente marcado por uma
auséncia de direitos que dificultaria acesso a bens e servicos e exporia os
migrantes a condicao de pobreza.

Essa relacdo com a normatividade juridica, que caracteriza a cidadania
e a exclusdo, interfere na propria forma ética da intersubjetividade, possi-
bilitando a elaboracdo de uma subjetividade inimiga do sistema que deve
ser eliminada. Mesmo na elaboracdo da categoria dos refugiados, que foi
um modo de tentar proteger as pessoas da violéncia relacionada as conse-
quéncias de se estar sob a égide da excecao juridica, revelava a face ética do
problema na medida em que se discutia seu alcance com base na naciona-
lidade de origem. Na analise de Moreira e Borba™*, nas discussoes da Con-
vencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 a categoria foi pensada
a partir de visdes e motivacdes diferenciadas, sendo que havia uma linha
denominada universalista, a qual considerava refugiado pessoas de todas

50 AGAMBEN, 2004.

51 AGAMBEN, 2004, p. 196.
52 PEREIRA, 2011.

53 PEREIRA, 2011, p. 65.

54 MOREIRA; BORBA, 2018.
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as origens e nacionalidades, e outra tendéncia que advogava que apenas o0s
europeus deveriam ser reconhecidos como refugiados.

As poténcias ocidentais tinham ciéncia de que o processo migratério
seria uma questao de carater permanente e que nao pretendiam compro-
meter-se sobretudo em relacdo a recursos financeiros a serem aportados
para lidar com essa populacao™. A questdo financeira levou os Estados
a ter que priorizar os recursos e, por consequéncia, a terem que escolher
entre quais vidas devem ser asseguradas em seus direitos. Nao se tinha
interesse politico em efetivamente partilhar os recursos para que todos fos-
sem de alguma forma protegidos, pois isso poderia interferir nos beneficios
da populacio local. Desse modo, a fim de priorizar algumas pessoas em
detrimento de outras, tornou-se necessario uma narrativa que fomentasse
a logica do outro como problema, o que historicamente levou a xenofobia
e desembocou em violéncia, quer por parte do Estado ou dos cidadaos que
absorveram e reproduziram a mesma postura preconceituosa.

Destarte, é possivel compreender que a critica aos direitos humanos se
coloca como alternativa a toda abstracao que lhes afasta de atuarem na rea-
lidade, opondo-se a generalizacdes que ocultem as violacoes que se ddo em
contextos concretos. A critica centra-se na insuficiéncia da teoria tradicio-
nal em corporificar os direitos humanos, dando a entender, na maior parte
das vezes, que o carater abstrato das normas nao apresenta correspondén-
cia com os fatos, como se aquilo que se identifica como real nao fizesse
qualquer diferenca diante de normas que abarcam praticamente tudo™.

Considerando a perspectiva critica de Flores™, seria necessario rein-
ventar os direitos humanos para que eles realmente possam ser efetiva-
dos. Para isso ¢ preciso considerar o contexto histérico-social para além
da racionalizacdo abstrata, percebendo as contradicoes das situacoes de
desigualdade social e a emergéncia da situacdo dos que mais padecem sob
a violéncia. Sendo assim, o reconhecimento juridico de determinados di-
reitos ndo sdo concessoes fruto de ideias que dao sentido a realidade, mas
decorrem das lutas sociais que se organizaram ao longo do tempo pelos
que mais sofrem o resultado da concentracido de poder e de riqueza, e dos
efeitos das guerras geradas pela ambicdo humana.

55 SALOMON, 1991.
56 GRUBBA; AQUINO, 2015.
57 FLORES, 2009a.
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E necessdrio uma metodologia de acdo emancipatéria, que tenha como con-
di¢des: entender as posicoes desiguais, postas pelas reproducoes das forcas
hegemonicas, em relacéo ao acesso aos bens necessarios a uma vida digna;
perceber que essas estratégias de reproducido cumprem as funcdes de perpe-
tuacdo do sistema; bem como denunciar as manipulacdes simbolicas®®.

De acordo com Flores™, torna-se necessario compreender que direi-
tos ndo sdo concessoes, mas o resultado de lutas pela dignidade. Para que
se possa ampliar sua efetivacdo é necessario aumentar os espacos onde
essas lutas possam ocorrer, por meio da criacdo de foéruns, comissoes e
conselhos, que possam favorecer a elaboracao e entrega da melhor politi-
ca publica possivel para o atendimento da populacdo migrante. Contudo,
considerando que o sistema de valores hegemonico na atualidade esta di-
retamente relacionado a matriz econdmica e politica neoliberal, torna-se
muito dificil fazer prevalecer a ética e o acolhimento da diferenca em face
dos interesses econdmicos que pautam as decisoes politicas, inclusive no
que diz respeito a efetivacdo dos direitos dos refugiados.

Uma teoria critica dos direitos humanos deve considerar, para além
do universalismo abstrato dos direitos humanos, que se fundamenta na
possibilidade de uma esséncia comum entre os seres humanos, a expe-
riéncia radical da alteridade, daquilo que enquanto manifestacao humana
transcende as categorias de igualdade e de diferenca. Dessa maneira, os
direitos humanos poderiam ser concebidos nao apenas a partir dos codi-
gos juridicos nacionais e internacionais, que incluem a todos pelo mesmo
padrdao de normatividade, mas se abrir para as diferentes formas de luta
pela dignidade.

Para que se possa ampliar sua efetivacao é necessario aumentar os es-
pacos onde essas lutas possam ocorrer, por meio da criacao de foruns,
comissoes e conselhos, que possam favorecer a elaboraco e entrega da me-
lhor politica publica possivel para o atendimento da populacao migrante.
Contudo, considerando que o sistema de valores hegemonico na atualida-
de esta diretamente relacionado a matriz econdmica e politica neoliberal,
torna-se muito dificil fazer prevalecer a ética e o acolhimento da diferenca
em face dos interesses econdmicos que pautam as decisoes politicas, inclu-
sive no que diz respeito a efetivacdo dos direitos dos refugiados.

58 FLORES, 2009a, p. 116.
59 FLORES, 2009b.
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Surge dai, de acordo com Flores®, a dificuldade de um acesso iguali-
tario aos direitos, bens e servicos, ou seja, trata-se de dificuldades geradas
pelas préprias injusticas, desigualdades e contradicdes do sistema neolibe-
ral, o que muitas vezes é ocultado pelos discursos superficiais com relacao
a situacdo dos refugiados. Isto porque a prioridade do lucro e a gestao
econdmica da vida colocam os numeros a frente das pessoas, de modo o
naturalizar a desigualdade e a exclusao. Tudo se passa como se o problema
fosse a falta de dinheiro, a incompeténcia administrativa ou a auséncia de
vontade politica, mas na verdade ¢ a falta de uma ética do reconhecimento
da alteridade, que desconstruisse a xenofobia e despertasse a empatia entre
as pessoas - o0 que esta no fundamento de tudo isso.

4. A ética da alteridade na protecao dos refugiados

A lei brasileira que instrumentaliza o Estatuto dos Refugiados de 1951 des-
taca-se por permitir uma efetivacdo das medidas humanitarias, sobretudo
por nao ser um diploma penal e que, conforme parecer da ONU, se distin-
gue também como “uma das mais modernas, abrangentes e generosas do
mundo”®'. Contudo, para que o Brasil possa ter mais do que uma lei exem-
plar para refugiados ¢é preciso que seja trabalhada a relacdo do brasileiro
para com o refugiado, para que o medo do nacional em relacéo a chegada
do Outro nao seja motivo de contribuicdo para comportamentos autorita-
rios de natureza nacionalista. Tal reacao temerosa dos nacionais para com
o Outro esta relacionada a categorizacdo de pessoas como sendo menos
humanas do que outras, processo visto na histéria, como se comprova com
a escravizacdo das pessoas negras e indigenas, impactando na forma com
sdo acolhidos refugiados com dessa descendéncia.

Observa-se na sociedade brasileira uma dificuldade para reconhecer
os direitos humanos e os direitos dos refugiados, que expressa um édio so-
cial, um “afeto que se expressa como intolerancia projetiva ou, no extremo,
declaracdo de morte ao outro”®*. Do ponto de vista da ética da alteridade,
esse tipo de comportamento se funda na dificuldade de reconhecimento
da propria diferenca, devido a fixacao na dimensio do mesmo, da identi-

60 FLORES, 2009b
61 BARRETO, 2010, p. 216
62 TIBURI, 2015, p. 32
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dade do ego consigo mesmo em face da uma ideia padronizada especifica
de ser humano. Essa dificuldade ética, que se expressa nas relacdes sociais
e politicas no 6dio ao outro, esta diretamente relacionado ao paradigma
estabelecido pela modernidade ocidental e a racionalidade constituinte, a
partir da qual o Outro sera pensado na perspectiva do mesmo.

A ontologia do sujeito e objeto, que caracteriza a tradicao ocidental
moderna, se funda numa perspectiva do ser sobre o nao ser, ou seja, a
identidade define o ser e a diferenca é pensada a partir do proprio ser, nao
sendo reconhecida a dimensao da alteridade. Conforme explica Lévinas®,
“a compreensdo, ao se reportar ao ente na abertura do ser, confere-lhe
significacdo a partir do ser. Neste sentido, ela nao o invoca, mas apenas
o nomeia. E, assim, comete a seu respeito uma violéncia e uma negacao”.
Projeta-se sobre o estrangeiro um olhar reificante que, em vez de acolhé-lo
na sua diferenca étnico-racial e cultural, estabelece uma relacio de estra-
nhamento, isso porque, o eu esta fixado no solipsismo de sua consciéncia
e é incapaz de reconhecer a dimensao da transcendéncia, a qual Lévinas®*
denomina de infinito.

A relagdo com o infinito ndo pode, por certo, exprimir-se em termos de ex-
periéncia — porque o infinito extravasa o pensamento que o pensa. Nesse
extravasamento, produz-se precisamente a sua propria infinicao, de modo
que sera preciso exprimir a relacdo com o infinito por outros termos de ex-
periéncia objectiva. Mas se experiéncia significa precisamente relacio como
o absolutamente outro — isto é, como aquilo que extravasa sempre o pensa-
mento — a relagdo com o infinito completa a experiéncia por exceléncia®.

Isso significa que as relacdes intersubjetivas sio marcadas nao simples-
mente por aquilo que iguala ego e alterego, mas justamente por aquilo que
os transcende e, portanto, lhes diferenciam. O acolhimento ético na forma
da hospitalidade, segundo Lévinas®, é fruto dessa abertura que a expe-
riéncia de outrem possibilita, visto que ela revela o absolutamente outro, o
infinito, conforme se evidencia na relacio com o estrangeiro.

63 LEVINAS, 2004, p. 31.
64 LEVINAS, 1980.
65 LEVINAS, 1980, p. 13.
66 LEVINAS, 1980.
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O absolutamente Outro é Outrem; ndo faz namero comigo [...]. Auséncia
de patria comum que faz do Outro — o Estrangeiro; o Estrangeiro que o per-
turba ‘em sua casa’. Mas o estrangeiro quer dizer também o livre. Sobre ele
nao posso poder, porquanto escapa ao meu dominio num aspecto essencial,
mesmo que eu disponha dele: é que ele ndo estd inteiramente no meu lugar.
Mas eu, que nao tenho conceito comum com o Estrangeiro, sou tal como ele,
sem género®.

Considerando a ética da alteridade, a relacdo com o Outro precede
até mesmo o ser, pois os direitos daquele com quem o Eu se relaciona
aparecem antes dos dele, numa espécie de primazia das obrigacoes com
a integridade do Outro®. O outro, nesse sentido, é aquele para quem a
responsabilidade do Eu é exigida, sendo que esse Outro real e infinitamen-
te diferente do Eu ndo pode ser caracterizado no humano universalizado
pelas declaracoes pautadas pelo liberalismo, e nem em aquele humano
abstrato e formalista que decorre dos processos de normatizacéo.

Se existe algo verdadeiramente universal no discurso dos diretos humanos,
se algum traco metafisico sobrevive a sua desconstrucdo isso talvez seja o
reconhecimento de absoluta singularidade da outra pessoa e do meu dever
moral de salva-la e protege-1a®.

Assim, a dimensao da alteridade vai além da perspectiva individualista
do Iluminismo e da matriz liberal dos direitos humanos, a qual iguala to-
dos os seres humanos a partir daquilo que lhes é comum, essencialmente
a liberdade individual. E preciso reconhecer que o apelo ético do Outro a
responsabilidade para aqueles que sofrem e precisam de ajuda antecede
o proprio direito a liberdade no sentido de escolher ou nao oferecer o
auxilio, quer seja por parte dos individuos ou dos governos. “Quando me
torno parcialmente livre por me conceber como refém do outro no sentido
de ser responsavel por ele, oponho-me e rompo com a ideia de liberdade
ilimitada, vendida como simbolo da modernidade iluminista®®. Quan-

67 LEVINAS, 1980, p. 27.

68 DOUZINAS, 2009.

69 DOUZINAS, 2009, p. 354.

70 PEREIRA, 2011, p. 187.
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do se limita a liberdade subjetiva do ego e de sua posse sobre o mundo
e sobre outrem, admitindo e vivenciando a experiéncia do Outro como
transcendéncia, é possivel experimentar uma vivéncia auténtica de reco-
nhecimento.

Quando os paises e a populacao local colocam seus interesses em pri-
meiro plano, de forma tao radical ao ponto de negar direitos fundamentais
de sobrevivéncia da populacao migrante, o que se evidencia ¢ um proble-
ma ético, na forma como foi apresentada por Lévinas. Desse modo, a ex-
pressdao do termo refugiado antecede o reconhecimento de uma diferenca
que desperte para a dimensao do rosto de outrem e leve ao compromisso
ético para com a pessoa migrante. E o prejuizo economico em ajudar que
se coloca antes de qualquer reconhecimento de dignidade humana e a con-
sequente efetivacao de direitos, fazendo com que a dimensao da alteridade
fique ofuscada por uma perspectiva do ser sobre o nao ser, do ser rico so-
bre o ser pobre, do ser cidadao sobre o ser estrangeiro. Contra isso nenhu-
ma estratégia pode ser deixada de lado, desde a positivacdo dos direitos aos
espacos de lutas por reconhecimento e efetivacéo, considerando os limites
da universalizacao abstrata em face da alteridade radical que desperta para
o acolhimento ético.

5. Consideracgoes finais

Com o estabelecimento do Estatuto do refugiados de 1951 e seus desdo-
bramentos em territério brasileiro por meio da Lei n® 9.474, de 22 de julho
de 1997, que instituiu as normas aplicaveis aos refugiados e aos solicitantes
de refugio no Brasil e criou o Comité Nacional para os Refugiados (CONA-
RE), observou-se que, do ponto de vista normativo, o direito encontra-se
positivado, porém nao se acham os meios necessarios para sua efetivacao.

Considerando a teoria critica dos direitos humanos, foi possivel ve-
rificar que o discurso e a positivacdo juridica, baseados na abstracdo da
universalizacdo, nao sao suficientes para que as necessidades basicas das
pessoas que migram forcadamente para o Brasil sejam garantidas. Embora
de extrema importancia, os pactos, acordos e leis sdo constantemente vio-
lados e milhares de pessoas ficam a mercé de um Estado que néo cria uma
politica publica especifica para garantir a efetivacao dos direitos, restando
a solidariedade de algumas poucas entidades da sociedade civil e religiosas
para atenuar as violacoes dos direitos humanos.
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Trata-se de um verdadeiro paradoxo, que se caracteriza pela ampliacéo
das esferas normativas ao mesmo tempo que se intensificam as violagoes,
eis o que os direitos humanos teriam para oferecer, ao ponto de se declarar
o fim deles. A hegemonia do capitalismo global na forma do neoliberalis-
mo apos a queda do muro de Berlim nao teria sido efetivamente a vitoria
dos direitos humanos, mas o seu fim utépico. Com a primazia dos direitos
humanos na forma dos direitos individuais se constituiu uma forma poli-
tica ideologica de dominacio, que permite a dominacao e a exploracdo se
reproduzirem e aprofundarem. O estabelecimento de uma nocéao abstrata
e universal de ser humano e de humanidade acaba por ser parte de uma
ferramenta de controle, na medida em que hierarquiza as pessoas e paises a
partir de um ideal supostamente comum, ignorando as radicais diferencas
que pode haver entre as pessoas e 0s povos.

Nesse sentido, a teoria critica dos direitos humanos e a ética da alteri-
dade se apresentam como uma forma importante de contribuir para o de-
safio da efetivacdo dos direitos dos refugiados, pois partem do pressuposto
de que os direitos humanos se constituem como processo histérico de luta
pela dignidade, cuja normatividade juridica ratifica. A fim de que se possa
avancar na materializacao desses direitos, torna-se necessario ampliar os
espacos de participacdo politica, que possibilitem, pela resisténcia ao re-
gime neoliberal, o aprofundamento da democracia e a construcao de uma
ética do acolhimento pelo reconhecimento da alteridade. De tal modo, os
proprios migrantes e refugiados poderiam se organizar, junto as entidades
e movimentos de direitos humanos, na luta politica pela reivindicacao de
direitos, conforme as suas reais necessidades.
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RESUMO: Com o agravamento da crise migratoria na atualidade, diante da incapaci-
dade dos diferentes pafses em cumprir com suas obrigacdes, a fragilidade dos acordos
internacionais acaba sendo evidenciada. Desse modo, o objetivo desse estudo é com-
preender os limites da normatividade juridica com base na teoria critica dos direitos
humanos e na ética da alteridade, considerando os pressupostos basicos dos direitos
dos refugiados, conforme estabelecidos pelo Estatuto dos Refugiados e aplicados no
Brasil a partir da Lei 9.474/1997. Pelo que foi possivel perceber, a partir da perspecti-
va critica de Douzinas e Flores, os direitos humanos se consolidaram como uma abs-
tracéo juridica que comprometeu sua efetivacdo. Com base na ética da alteridade de
Lévinas se compreendeu que o universalismo abstrato nao implica no reconhecimento
do outro refugiado, sendo necessario considerar os direitos humanos prioritariamente
em sua dimensdo intersubjetiva, a fim de que as legislacoes e as politicas publicas
sejam construidas com a participacdo dos proprios refugiados, sujeitos de direitos.
Palavras-chave: alteridade, direitos humanos, refugiados, ética, teoria critica.

ABSTRACT: With the worsening of the migratory crisis today, due to the inability
of different countries to comply with their obligations, the fragility of international
agreements ends up being evidenced. Thus, the objective of this study is to under-
stand the limits of legal norms based on the critical theory of human rights and the
ethics of otherness, considering the basic assumptions of refugee rights, as established
by the Refugee Statute and applied in Brazil with the law 9.474/1997. As far as it was
possible to perceive, from the critical perspective of Douzinas e Flores, human rights
were consolidated as a legal abstraction that compromised their effectiveness. Based
on Lévinas’ ethics of otherness, it was understood that abstract universalism does
not imply the recognition of the other refugee, and it is necessary to consider human
rights as a priority in its intersubjective dimension, so that laws and public policies are
constructed with the participation of refugees themselves, subject to rights.
Keywords: alterity; human rights; refugees; ethics; critical theory
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Aluno: Aloisio da Silva Lopes Junior (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Homo economicus: A métrica do pensamento
analitico economico do direito de Richard Posner

Data da defesa: 28/06/2022

Banca: Adrian Sgarbi (Orientador), Antonio Pereira Gaio Junior, Noel
Struchiner.

Resumo: Richard Posner, adepto do critério analitico econdomico do direi-
to, parametrizou o desenvolvimento de sua “Teoria do Direito” na cons-
trucdo das decisdes judiciais, elaborando, para tanto, um estudo eivado
de elementos interdisciplinares descritos nas ciéncias juridica e da eco-
nomia, buscando, com isso, apresentar um cenario estavel e seguro para
aplicacao do direito. Desta forma, a presente dissertacdo apresentara, em
seu primeiro capitulo os elementos fundamentais das ciéncias econdmicas,
em especial seu conceito de eficiéncia, cujo escopo sera essencial para o
desenvolvimento do trabalho de Richard Posner. Ja em seu segundo capi-
tulo, o trabalho voltara seu olhar para o desenvolvimento e desdobramento
do pensamento do autor americano, demonstrando o inicio de seu pro-
cesso investigativo até seu giro pragmatico, provocado, sobretudo, pelas
intervencoes e criticas de Ronald Dworkin, chegando, por fim, ao terceiro
capitulo no qual o objeto de investigacdo sera o processo de metrificacao
do pensamento juridico, demonstrando a teoria da “maximizacdo da rique-
za” desenvolvida por Posner e evidenciando as razoes pelas quais o autor
renegou o trabalho de Pareto e de Kaldor-Hicks. Em sua conclusao, esta
dissertacdo demonstrara o processo evolutivo do pensamento de Richard
Posner, em especial o processo de metrificacdo da eficiéncia baseada na
“maximizacdo da riqueza”, que embasara o processo decisorio dos Juizes e
promoverd, segundo sua visao, a construcao da “Teoria do Direito”
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Aluno: Braulio da Silva Fernandes (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A influéncia da propriedade na construcdo da
norma juridica: uma proposta abolicionista acerca dos delitos contra
0 patrimonio

Data da defesa: 21/03/2022

Banca: Francisco de Guimaraens (Orientador), Joao Ricardo Wander-
ley Dornelles, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki

Resumo: A presente pesquisa traz como proposta a investigacdo da pro-
priedade privada no que tange a construcao da norma juridica, em espe-
cial, em relacao a norma juridica criminal. Nesse sentido, visando elaborar
o trabalho da melhor forma possivel, estabeleceu-se a seguinte situacao-
-problema: com a finalidade de se contrapor a legalidade capitalista, na
seara penal, é possivel apoiar-se em uma proposta abolicionista no que diz
respeito aos delitos contra o patrimonio (sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa)? Como hipotese fixada pela dissertacao, logo ap6s a construcéo da
criacdo e naturalizacdo da propriedade em Locke e na revolucéo francesa,
além de apresentar os problemas encontrados no nascimento da prisao
(sob a dtica de Foucault), busca-se, portanto, examinar se a criminaliza¢do
dos crimes contra o patrimonio (sem violéncia ou grave ameaca) estabe-
lecem uma relacdo direta de desigualdade perante o sistema capitalista,
propondo, a partir da referida analise, uma possivel aboli¢do desses delitos
da esfera penal, uma vez que tais criminalizacdes representam o interesse
apenas de uma classe (dominante) sobre uma classe subalterna, a qual nao
possui acesso a propriedade privada de maneira comoda e natural. Para tal,
realizou-se pesquisa bibliografica e documental, a partir das obras relacio-
nadas ao tema, além de se valer de graficos com a finalidade de demonstrar
os problemas da prisao na contemporaneidade.
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Aluna: Camila Machado Correa (Mestrado)

Titulo do Trabalho: “Preso convertido é preso calmo™: assisténcia re-
ligiosa no carcere, discurso religioso e limites constitucionais

Data da defesa: 31/03/2022

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador), Rodrigo Vitorino Souza Al-
ves, Adriano Pilatti, Elisa Rodrigues,

Resumo: Nos tultimos anos as religides - sobretudo as evangélicas - vem
ganhando espaco no debate publico no Brasil. Ha representantes declara-
damente religiosos no Congresso Nacional, no Supremo Tribunal Federal
e nas mais variadas esferas de poder. O sistema prisional, que também
estd inserido na sociedade, nao passou impune ao avanco religioso. Nos
ultimos anos religides cristas evangélicas ganharam espaco e protagonismo
no cenario carcerario por meio da assisténcia religiosa - que é um direito
constitucional de toda pessoa presa -. Diante desse quadro, o objetivo do
presente estudo é compreender como as religides operam e como o seu
discurso ecoa no ambiente carcerario, dados os limites constitucionais im-
postos pela Constituicao Federal de 1988 e demais ordenamentos juridicos
nacionais e internacionais. A pesquisa alia revisao bibliografica, documen-
tos oficiais e dados estatisticos de fontes oficiais — temas como a laicidade,
secularizacao, ordenamento juridico, sistema prisional, pentecostalismo e
religides sdo fatores importantes e determinantes para esta pesquisa — além
de contar com dados e informacoes coletados junto a unidade prisional
Penitenciaria Professor Ariosvaldo Campos Pires, de Juiz de Fora, que é o
foco referencial principal da presente pesquisa. A referida unidade, assim
como acontece com a maioria das unidades prisionais no Brasil, conta com
as mais variadas denominacdes religiosas que prestam assisténcia aos seus
acautelados. Esse aporte permite analisar o modus operandi pelos quais as
entidades envolvidas com a capelania atuam dentro do sistema - tanto an-
tes quando depois da pandemia de Covid-19 -. Nesse sentido, este campo
¢ mais um setor social que vem sendo ocupado pelo crescimento das reli-
gides, seu discurso e atuacao. Esta pesquisa demonstrou, no entanto, que
ha limites constitucionais a serem respeitados, mesmo dentro da liberdade
religiosa de que goza cada individuo. Preso ou niao
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Aluna: Carla da Silva de Britto Pereira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Regime juridico da publicidade de alimentos ul-
traprocessados no Brasil: uma perspectiva critica a luz dos determi-
nantes comerciais da saude.

Data da defesa: 23/05/2022

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador), Fernanda Nunes Barbosa,
Adalberto de Souza Pasqualotto, Thamis Avila Dalsenter Viveiros de
Castro

Resumo: O consumo de alimentos ultraprocessados, ao lado do consu-
mo do tabaco e do alcool, constitui uma das principais causas de doencas
cronicas nao transmissiveis — principal causa de mortes em adultos no
Brasil —, sendo a publicidade de tais produtos considerada pela Organi-
zacdo Mundial da Saude um dos fatores comerciais determinantes deste
problema de satde publica. A situacdo demanda a andlise quanto a se o
controle juridico da publicidade no pais tutela, de forma suficiente, os di-
reitos fundamentais a satide e a protecdo do consumidor impactados pelas
estratégias de marketing da industria alimenticia. Neste sentido, o trabalho
se propoe a realizar esta analise, com o intuito de compreender o regime
juridico de controle da publicidade no Brasil, por meio das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor e da autorregulamentacdo publicitaria,
assim como a natureza da protecao juridica da publicidade no Direito bra-
sileiro, a partir dos conceitos de liberdade de expressao comercial e livre
iniciativa, a fim de identificar a legitimidade de restricdes a estes direitos,
com foco em estudos doutrinarios e pesquisas em Tribunais brasileiros, so-
bretudo no ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal; realizando, por fim, algumas proposicoes criticas, com o objetivo
de contornar os problemas verificados — em especial a necessidade de re-
gulacdo especifica para estabelecer medidas restritivas a publicidade destes
alimentos.
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Aluno: Carlos Eduardo Ferreira de Souza (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Desinformacao, publicidade personalizada e re-
gulacao de novas tecnologias

Data da defesa: 30/05/2022

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador), Ivar Alberto Martins Hart-
mann, Clara Iglesias Keller, Florian Fabian Hoffmann

Resumo: O presente trabalho pretende analisar como a desinformacao
é monetizada no ambiente virtual e compreender aspectos regulatorios es-
truturais e concretos para reduzir os efeitos nocivos desta pratica. Assim,
sera demostrado o conceito de desinformacao e de publicidade personali-
zada, além da relacao que possuem entre si. Em virtude dos diversos be-
neficios gerados por este tipo de publicidade e dos riscos para a liberdade
de expressio que podem advir da regulacdo focada em conteudo, sao apre-
sentadas solucdes centradas na arquitetura da plataforma e na protecao
de dados pessoais. Como proposta, se apresenta uma regulacao multipar-
ticipativa, com amplitude de instrumentos e com a mescla de conceitos
mais precisos e mais vagos, buscando seguranca juridica sem descuidar da
necessaria elasticidade diante da dinamica que envolve novas tecnologias.
Por fim, sao apresentadas medidas concretas voltadas para (i) transparén-
cia e empoderamento do usuario; (ii) transparéncia e controle para o anun-
ciante; (iii) accountability e dados pessoais.

Aluna: Carolina Bouchardet Dias (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Moderacdo Algoritmica e Autodefesa Digital: A
autoexposicao de usudrias do Instagram como resisténcia ao governo
algoritmico das condutas

Data da defesa: 27/06/2022

Banca: 1lié¢ Antonio Pele (Orientador), Bethania de Albuquerque Assy,
Caitlin Sampaio Mulholland
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Resumo: Com o crescente emprego de inteligéncia artificial na modera-
cao de contetdo do Instagram, a empresa é cada vez mais criticada pelos
efeitos discriminatorios de seus sistemas algoritmicos, que parecem revelar
uma hierarquia de humanidades dentro da rede social. Ainda que a autoex-
posicdo dos usudrios seja a fonte primaria de dados usados pelo Instagram
em sua geracdo de lucros, alguns corpos detém plena e irrestrita visibilida-
de enquanto outros sao desproporcionalmente ocultados pela moderagao
automatizada. A moderacdo algoritmica na rede social integra um novo
tipo de governo das condutas, baseado em dados e correlacdes estatisticas,
que assume tracos especificos com relacdo a usudrias mulheres. Trata-se
de um poder que, ocultado sob discursos tecnoutopicos e corporativistas
do Instagram, nao se reconhece como poder e se torna mais dificilmente
detectavel. Existe, contudo, a possibilidade de resisténcia a tal governo
das condutas. Enquanto grande parte dos trabalhos académicos sobre re-
sisténcia online é focada na resisténcia ora a violéncias interpessoais entre
usuarios ora a praticas e discursos sexistas, é escassa a literatura sobre a
resisténcia ao poder dos sistemas algoritmicos de moderacao de conteudo.
Esta pesquisa pretende contribuir com o debate sobre o tema, explorando
como técnica de resisténcia ou “autodefesa digital”, a autoexposicdo das
usudrias do Instagram voltada a dentincia do poder algoritmico da rede so-
cial, em especial aos silenciamentos e discriminacdes por ele perpetuados.

Aluno: Cassio Ribeiro Proton (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A inclusao produtiva da pessoa com deficiéncia
no mercado de trabalho: uma visao sobre o aspecto da dignidade hu-
mana

Data da defesa: 24/03/2022

Banca: Ilié Antonio Pele (Orientador), Gisele Guimaraes Cittadino,
Deo Campos Dutra

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo apresentar uma reflexao
a respeito da inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.
Como se trata de tema de grande complexidade, se faz necessario uma
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abordagem tanto na questdo das lutas das pessoas com deficiéncia para
serem reconhecidas como pessoas capazes de exercer o trabalho de forma
digna, bem como a questdes legislativas do direito de trabalho, com a fi-
nalidade de fiscalizar, auxiliar a estimular tanto empresas privadas quanto
orgaos publicos a oferecem vagas para pessoas com deficiéncia. Torna-se
igualmente necessario trazer uma abordagem sob o prisma da dignidade
da pessoa humana e os direitos humanos na luta pelo reconhecimento tan-
to da capacidade civil quanto laboral dessas pessoas. Para realizar o presen-
te trabalho nos utilizamos de pesquisas bibliograficas, doutrinas e leis, com
metodologia dedutiva, para analise dos maiores problemas enfrentados
pela pessoa com deficiéncia, com a acessibilidade ou mobilidade reduzida
de utilizacao dos espacos publicos ou coletivos com seguranca autdnoma,
total ou assistida, tornando imprescindivel que sejam de fato incluidas na
sociedade. E por fim, o estudo da inclusao da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho, nao visando apenas a propria inclusao em si, mas
todo o processo histérico das pessoas com deficiéncia e sua adaptacdo na
sociedade que influi diretamente e fundamentalmente no mercado de tra-
balho, onde este processo comeca desde cedo. A pessoa com deficiéncia
precisa de estimulos externos especificos e o processo de inclusiao deve
comecar pela propria familia que exerce um papel fundamental na inclusao
social rompendo o preconceito.

Aluno: Felipe Oliveira de Moraes (Mestrado)
Titulo do Trabalho: Policiamento preditivo e aspectos constitucionais
Data da defesa: 12/04/2022

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador). Victoria-A-
malia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki, Sergio Francisco Car-
los Graziano Sobrinho

Resumo: O Policiamento Preditivo é um sistema computadorizado de pro-
cessamento algoritmo que se utiliza de um banco de dados e analises esta-
tisticas para predizer um acontecimento criminoso futuro. Sistema pouco
utilizado em nosso pais, mas que ja esta em fase de operacao avancada
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nos paises desenvolvidos como Estados Unidos da América e China. O
sistema, que funciona baseado em analise criminal, consegue antever e
prevenir crimes, evitando ofensa a bens juridicos e consequente diminui-
cdo da violéncia. Essa tecnologia que vem sendo implementada como es-
tratégia de prevencdo criminal, utilizado pelas policias brasileiras precisa
de ajustes finos e sistematicos. Mesmo que em passos lentos, as politicas
criminais atuariais veem neste sistema de modelagem computacional um
aporte importante para a prevencao do crime. Paralelo a esse avanco tecno-
logico temos um movimento legislativo crescente na dogmatica protetiva
dos direitos fundamentais relativo a privacidade, intimidade e protecao de
dados. Assim, para uma viabilidade juridica deste sistema de policiamento
preditivo deve-se analisar seu funcionamento em correlacdo com os direi-
tos e garantias constitucionais envolvidos no processo. Nesta dissertacao
propomos como desafio primeiramente levantar informacoes fidedignas
sobre os programas tecnologicos de predicdao criminais colocados a dis-
posicao da seguranca publica e os aspectos técnico-juridicos envolvidos.
Em uma abordagem dogmatico-juridico analisamos os direitos constitu-
cionais relacionados com a operacionalizacao do sistema. Questdes atinen-
tes a discriminacdo algoritma e desigualdades sociais sao temas sensiveis
tratados no estudo, pois o sistema de policiamento preditivo, quando mal
estruturado, pode agravar problemas sociais e ser ineficiente ao combater
o crime. Sua fonte de alimentacao de dados, quando mal pesquisada, pode
trazer uma discriminacao social e direcionar um policiamento que ja nasce
enviesado desde a origem e aplicado com parcialidade. O proprio funcio-
namento do sistema revela problemas ligados a gerenciamento de 7 dados
pessoais, intimidade e privacidade, quando ultrapassam os limites da ra-
zoabilidade. Outro aspecto é relacionado com a culpabilidade antecipada,
pois o sistema classifica pessoas suspeitas e despacha efetivo policial para
aborda-las antes mesmo de ocorrida qualquer atividade criminal, somente
orientado por um engenho tecnolégico de inteligéncia artificial, baseado
em analises estatisticas. As teorias envolvidas por tras dos softwares de
policiamento preditivo podem ainda trazer ideologias de acordo com a
linha adotada pelo desenvolvedor do sistema, com bragos, por exemplo,
em “politicas de tolerancia zero” e modelos capitalistas de gerir sistemas.
Em uma face ainda mais oculta podemos observar com um olhar agucado,
auxiliado pela obra “Vigiar e punir: nascimento da prisao” de Michel Fou-
cault, que por vezes o Estado utiliza do discurso de combate ao crime e da
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fiscalizacao para realizar um controle social e dominio das massas. Como
o estado nao esta obrigado a ficar isolado do sistema social, sem aproveitar
dos avancos tecnologicos, temos no policiamento preditivo pode uma fer-
ramenta eficiente na diminuicao da criminalidade e da violéncia desde que
sua operacionalizacdo esteja compatibilizada com o ordenamento juridico
e nao funcione para retroalimentar discriminacao social, aprofundar desi-
gualdades e distribuir injusticas

Aluna: Francieny Magalhaes Brandel Pires

Titulo do Trabalho: Wearables, Transhumanismo e a dignidade da
pessoa humana

Data da defesa: 24/04/2022

Banca: Ilié Antonio Pele (Orientador), José Eduardo de Resende Cha-
ves Junior, Florian Fabian Hoffmann

Resumo: Nao disponivel

Aluno: Frederico Boghossian Torres
Titulo do Trabalho: Protecdo de dados nas cidades inteligentes.
Data da defesa: 23/05/2022

Banca: Caitlin Sampaio Mulholland (Orientadora), Carlos Affonso Pe-
reira de Souza, Virginia Totti Guimaraes

Resumo: As cidades contemporaneas, cuja populacdo estda em tendéncia
de crescimento, sdo palco dos desafios do presente, como as mudancas cli-
maticas, o acesso a alimentos, os desastres ambientais, o consumo de ener-
gia e emissdo de gases poluentes, a violéncia, a desigualdade social, entre
outros. A solucdo desses problemas é complexa e necessita o envolvimento
de multiplos atores e o investimento de volumosos recursos financeiros.
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Com atencdo a isso, surge o ideal da cidade inteligente, que busca utilizar
as tecnologias da informacao e comunicacao para diagnosticar e enfrentar
problemas urbanos a partir da coleta e uso de dados sobre a cidade e os
cidadaos. Se, por um lado, a tecnologia pode e deve ser utilizada para a
melhoria da qualidade de vida, por outro lado, o seu uso traz duvidas so-
bre a violacdo da privacidade dos cidaddos. Por estes motivos, a presente
pesquisa objetiva estudar de que forma é possivel realizar as promessas
da cidade inteligente sem que isso signifique a expansdo da vigilancia e a
sistematizacdo da violacao as leis de protecao de dados. Para isso, o traba-
lho ira: estudar as defini¢des do conceito de cidade inteligente, abordar os
desafios para a protecdo de dados neste contexto e propor medidas que
mitiguem os danos a privacidade dos cidadaos.

Aluna: Gisele Braz de Souza (Mestrado)

Titulo do Trabalho: O periodo 1946-1964: um debate sobre o con-
ceito de populismo na primeira democracia brasileira (1946-1964)

Data da defesa: 07/04/2022

Banca: Renato de Andrade Lessa (Orientador), Adriano Pilatti, Mayra
Goulart da Silva

Resumo: O periodo brasileiro 1946-1964 foi tradicionalmente denomina-
do pela literatura brasileira como um periodo populista, com versoes que
desqualificam a primeira experiéncia democratica do pais e que foram for-
temente internalizadas na sociedade. Nesta pesquisa, o objetivo foi analisar
a hipotese formulada no sentido de que a critica da ideia de populismo é
uma condic@o para se pensar a primeira experiéncia democratica brasilei-
ra, apresentando uma reflexao critica da literatura sobre o que se chamou
de populismo no Brasil. A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografi-
ca, por meio da revisao de literatura. Realizou-se um mapeamento da tra-
jetoria social e académica do conceito de populismo, apresentando as for-
mulacoes de alguns historiadores que participaram da problematizacéo do
uso desse conceito nesse periodo historico do pais. O resultado encontrado
foi que o paradigma do populismo esta empenhado em uma literatura ne-
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gativa do periodo, pois, abandonando-se a chave negativa do populismo,
foram encontrados elementos caracterizadores de um processo democrati-
co, como exemplo, sujeitos sociais que foram capazes de tomar iniciativas
proprias; houve criacao de partidos com ampla consisténcia social, além da
incorporacao inédita da populacao no processo politico. Concluiu-se que
no periodo analisado ocorreu a vigéncia de um processo democratico com
os seus limites e contradicoes. A democracia estava sendo construida, mas
foi, prematuramente, interrompida pelo golpe militar.

Aluno: Guilherme de Castro Pereira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A (im)pertinéncia do magistrado-mediador nos
procedimentos autocompositivos

Data da defesa: 08/04/2022

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador), Rosangela
Lunardelli Cavallazzi, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa
de Sulocki

Resumo: A partir da metafora que sugere a figura hibrida do “magistrado-
-mediador” para dar nome ao recente — e crescente — movimento em que
magistrados atuam diretamente em procedimentos autocompositivos en-
quanto mediadores e conciliadores, busca-se estudar a pertinéncia ou a im-
pertinéncia dessa realidade e, para tanto, submete-se essa figura hibrida a
trés esferas de influéncia, com o objetivo de analisar as reacdes de compati-
bilidade: a esfera do préoprio microssistema da autocomposicao, a esfera da
autonomia das partes que medeiam e a esfera do proprio magistrado que,
apos a sua atuacao em autocomposicao, tera que atuar em heterecomposi-
cao. Como percurso de investigacao da (im)pertinéncia, o trabalho propoe
trés estagios de analise e o faz por meio do esquema realidade>>espelho<<-
simbélico, no qual a realidade representaria esse nosso lado do espelho, o
mundo real do trabalho, da técnica, das leis, estruturas e sistemas, ja o sim-
bolico representaria o reflexo daquele lado do espelho, ou seja, as fontes
mitologicas, simbolicas e literarias que formam o senso comum da figura
do magistrado e, por fim, apresenta-se o proprio espelho como funcdo de
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interpretacio metodoldgica, na qual os referenciais tedricos de Habermas
— juridificacao e pressupostos da acdo comunicativa - e Warat — nocao de
senso comum, influéncia e o peso do simbolismo juridico e o estudo trans-
disciplinar da mediacdo como ferramenta emancipadora — desenvolvem o
raciocinio que ira ajudar a construir as respostas sobre a (im)pertinéncia
do magistrado-mediador nas ditas trés esferas de influéncia.

Aluna: Isabel Godinho de Lima (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A Liberdade de Expressao do Empregado na In-
ternet e o Direito a Honra do Empregador

Data da defesa: 18/03/2022

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador), Rodrigo Gaspar de Mello,
Thamis Avila Dalsenter Viveiros de Castro

Resumo: As manifestacoes de pensamento e opinido passaram a ocorrer de
forma mais intensa apos o advento da internet, considerando que qualquer
pessoa conectada a rede pode realizar uma publicacdo de mensagem e esta
ter difusao e amplitude antes inimaginavel - como, por exemplo, enviar
um contetido para uma ou mais pessoas que estdo do outro lado do mundo
em tempo real e essa publicacdo ter visualizacdes na casa dos milhoes. A
propria relacdo empregaticia esta sendo impactada nesse aspecto. O direito
a liberdade de expressao passou a ser invocado de maneira recorrente por
empregados que tém sofrido represalias decorrentes de manifestacoes na
internet. Por outro lado, os empregadores tém como principal respaldo
legal para justificar suas atitudes o argumento que essas manifestacoes le-
sam sua honra, e, com base no artigo 482, alinea K, da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (1943), que expressamente prevé que constitui motivo
suficiente para justa causa “ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofen-
sas fisicas praticadas contra o empregador e superiores hierarquicos (...)”,
aplicam a justa causa. Portanto, hd claramente colisao de dois direitos ga-
rantidos constitucionalmente em uma relacio marcada pela subordinacio
juridica do empregado ao empregador em virtude do contrato de trabalho.
Desse modo, torna-se fundamental entender o que determina a preponde-
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rancia de um ou outro direito quando estdo em colisido, pois a consequén-
cia da manifestacdo neste caso pode ser bem mais gravosa que se fosse
feita em uma relacdo entre comuns: o empregado pode ser dispensado por
justa causa, o que elimina nao somente o seu sustento a curso prazo, mas
também uma série de direitos trabalhistas. Para compreender essa colisao,
além da pesquisa doutrindria, investiga-se como a liberdade de expressao
do empregado em manifestacoes na internet tem sido decidida pelos Tri-
bunal Regional do Trabalho da Terceira Regiao - Minas Gerais (TRT-3),
Tribunal Regional do Trabalho da Segunda Regiao - Sao Paulo (TRT-2) e
Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regiao - Rio de Janeiro (TRT-1),
através de analise dos acordaos proferidos no periodo de 01/01/2015 até
31/12/2021.

Aluno: Jaime Grabois Moura Rocha (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A Crianca como sujeito de direitos na Convencao
de Haia: Analise das excecdes ao retorno a luz da jurisprudéncia.

Data da defesa: 15/06/2022

Banca: Nadia de Aratjo (Orientadora), Carolina de Campos Melo,
Gustavo Ferraz de Campos Monaco, Daniela Trejos Vargas

Resumo: A presente dissertacio apresenta uma analise critica e pratica
sobre os artigos 12 e 13, “b” da Convencao de Haia sobre os Aspectos Ci-
vis do Sequestro Internacional de Criancas. Ademais, o trabalho indica os
procedimentos para a analise das excecoes no Brasil e apresenta as diver-
géncias jurisprudenciais acerca da tematica, com enfoque na necessidade
de prova pericial, estudando casos do Superior Tribunal de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais da 1* e 3% Regioes. Ao final, faz proposicoes
praticas sobre os procedimentos da Convencao, o sistema legal local e a
jurisprudencial brasileiro.
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Aluno: Jose da Silva Raimundo (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Operacao Lava Jato: Opcao pelo Lawfare Politico
e pela Jurisdicao como Fonte da Excecdo

Data da defesa: 30/06/2022

Banca: Francisco de Guimaraens (Orientador), Gisele Guimaraes Cit-
tadino, Victoria-Amalia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki

Resumo: A presente dissertacdo investiga e analisa a instrumentalizacdo
do processo penal, convertido em arma de guerra — lawfare -, para via-
bilizar praticas autoritarias punitivas amparadas no casuismo, no ambito
da chamada Operacdo Lava Jato, bem como analisa o manejo/utilizacao/
implementacao de mecanismos de excecdo dentro da rotina democrati-
ca brasileira com o fim de eliminar um inimigo personificado na figura
do ex-presidente Lula, objetivando retira-lo da corrida eleitoral de 2018,
estabelecendo, assim, a consolidacdo do golpe iniciado em 2016, com a
derrubada da Presidenta Dilma Rousseff. O trabalho discute a Operacao
Lava Jato abordando o fenomeno do intercruzamento entre direito e poli-
tica (ativismo judicial, judicializacao da politica e politizacdo da justica),
analisando criticamente a atua¢do da grande midia hegemonica oligopo-
lista brasileira. Desta forma, esta pesquisa enfrenta essa questdo a partir
do fendomeno identificado como lawfare. No capitulo introdutoério, é apre-
sentado o tema, problema, hipoteses, objeto da pesquisa, a justificativa
do trabalho, referencial teérico e metodologia da pesquisa. No segundo
capitulo sdo apresentadas algumas abordagens conceituais sobre o termo
lawfare, desenvolvidas por diversos intelectuais que se debrucaram sobre
o tema, trazendo a discussao para o contexto brasileiro. No terceiro capi-
tulo, analisa- se o lawfare para fins geopoliticos e empresariais, a extrater-
ritorialidade coercitiva universal estadunidense e como esse emaranhado
de legislacao internacional impacta na soberania econdmica do Brasil. No
quarto capitulo defende-se que a Operacdo Lava Jato foi um maxiprocesso
juridico-politico-midiatico utilizado como instrumento de lawfare, interfe-
rindo no realinhamento de forcas politicas no pais e abrindo caminho para
implantacao de um governo neoliberal extremado, com suporte da midia
hegemonica oligopolista e da ofensiva restauradora do campo neoliberal
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ortodoxo. No Anexo 1, apresenta-se parte das mensagens periciadas pela
Policia Federal no bojo da Operacao Spoofing. No anexo 2, apresenta-se a
decisao favoravel ao ex-Presidente Lula, proferida pelo Comité de Direitos
Humanos da ONU.

Aluno: Jose Luiz Amorim Ribas Filho (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Critica da forma juridica: método, debates e
questoes atuais

Data da defesa: 31/05/2022

Banca: Adriano Pilatti (Orientador), Guilherme Leite Gongalves, Jose
Maria Gomez, Mariana Trotta Dallalana Quintans

Resumo: Critica da forma juridica: método, debates e questdes atuais. A
critica da forma juridica é uma vertente da critica materialista ao direito
que, com apoio na critica marxiana da economia politica, pretende avaliar
o complexo juridico a partir de sua forma e da relacdo desta com a forma
mercadoria. Suas principais implicacdes criticas sao: o reconhecimento da
relacdo entre a abstracdo do trabalho e a abstracao das relacdes juridicas,
do que decorre a desmistificacao do sujeito de direito enquanto interpe-
lacao ideoldgica; e, como consequéncia, a integracdo da critica ao direi-
to no complexo de problemas ligados a reificacdo, ao estranhamento e a
ideologia. A critica da forma juridica também ressalta a ligacao ontolégica
entre o direito burgués e o capital, tese que fundamenta, até hoje, posicoes
que negam ou diminuem a pertinéncia das lutas sociais por direitos. Este
trabalho tem como objetivos situar a critica da forma juridica em seus fun-
damentos metodologicos, e refletir sobre sua pertinéncia para a critica ao
direito no contexto brasileiro. Para tanto, conjuga a pesquisa bibliografica
de fundo tedrico com aportes bibliograficos de fundo empirico, vindos da
historiografia e da sociologia. A pesquisa conclui que o desenvolvimento
desigual dos complexos sociais brasileiros, em decorréncia do escravismo
e da dependéncia, determinou uma generalizacio lenta e heterogénea do
regime assalariado de trabalho, que convive com formas de exploracdo
do trabalho ndo mercantis e marcadas pelo racismo e pela discriminacéo
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regional. Em razdo disso, o complexo juridico brasileiro se desenvolveu
num regime dialeticamente ambiguo: importando de fora uma estrutura
geral de direito burgués, que assumiu a forma de uma abstracao pela sub-
jetivacao; e criando dispositivos proprios de determinacao dos limites de
exclusdo deste complexo, onde a abstracdo juridica funciona pela objetiva-
cdo ou pela mera exclusdo de certos grupos, e onde a categoria do sujeito
de direito nao exerce a mesma eficacia ideologica. Este carater desigual
autoriza uma renovacéo da critica da forma juridica, de modo a reconhecer
o potencial de radicalidade das lutas por subjetivacdo dentro do proprio
complexo juridico.

Aluno: Kissy de Paula Andrade (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Justica Restaurativa: reflexdes e interfaces sob o
olhar penal humanizador

Data da defesa: 17/05/2022

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador), Victoria-A-
malia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki, Sergio Francisco Car-
los Graziano Sobrinho

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar as potencialida-
des da justica restaurativa no ordenamento juridico brasileiro. Partindo
do pressuposto de que o sistema criminal esta em crise de legitimidade,
pelo foco na manutencao do viés punitivo-repressivo e pelo discurso deste
paradigma. Neste sentido, indaga-se se a proposta restaurativa pode re-
presentar um caminho mais humanizador e apto a resolucio de conflitos
na seara criminal. Para tanto, busca-se inicialmente, entender a crise do
sistema penal, para posteriormente, desvendar as origens do paradigma
restaurativo, como movimento internacional, comparando-o, na oportuni-
dade, com o paradigma retributivo. Buscou-se ainda analisar o surgimento
da justica restaurativa no ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo-
-se um panorama geral de aplicacdo, afim de que fossem demonstradas
as condicdes de seu desenvolvimento. Por fim, demonstrou-se através de
pesquisas viabilizadas pelo Conselho Nacional de Justica, as particularida-
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des dos projetos pioneiros de Justica Restaurativa, bem como analisou-se
o estado da arte do movimento restaurativo no sistema judicial com suas
potencialidades e desafios na construcao da brasilidade restaurativa, que
demonstra um déficit democratico atrelado a uma cultura juridica brasilei-
ra de expansionismo da rede de controle penal.

Aluna: Lara Rodrigues de Moraes (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A Religido no Espaco Publico Brasileiro e o Con-
trole Reprodutivo dos Corpos Femininos: Uma Analise das Audiéncias
Publicas do STF nas ADPFs 54 e 442.

Data da defesa: 08/04/2022

Banca: Fabio Carvalho Leite (Orientador), Joana de Souza Machado,
Rodrigo Vitorino Souza Alves, Adriana Vidal de Oliveira

Resumo: Ao se observar o espaco publico brasileiro nas tltimas décadas, é
possivel se identificar uma elevacao constante do ntimero de representan-
tes religiosos, seja apenas como participantes nos debates sobre politicas
publicas e direitos fundamentais, seja assumindo cargos politicos. Dentre
eles destacam-se, principalmente, catolicos e evangélicos. Com a iminéncia
de se tornarem maioria no Congresso Nacional, torna-se necessario discu-
tir sobre como, e, se seria sequer possivel conciliar religido, democracia e
laicidade, quando o uso fiel da razao publica democratica exige uma au-
tocontencdo para a utilizacdo de argumentos baseados na razoabilidade e,
contraditoriamente, parte dos participantes do debate publico defendem
verdades absolutas e dogmas inegociaveis. Na pratica o que se tem obser-
vado é uma completa auséncia de efetivo debate, o antagonismo entre as
partes se exacerba, ocorrendo apenas destilacoes irracionais de 6dio entre
si. Os grupos minoritarios e vulneraveis sdo os mais prejudicados aqui,
pois veem suas demandas estagnadas ou rejeitadas. Nesse sentido, o pre-
sente trabalho buscara expor essa problematica, discutindo-a de forma di-
recionada as questdes de género nessas circunstancias, com foco nos direi-
tos reprodutivos da mulher e um exame critico e reflexivo apontado para
a presenca religiosa no espaco publico, mais especificamente por meio de

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Noticias e informacdes 353

analise tedrica e empirica sobre o uso de argumentos religiosos nas audién-
cias publicas do Supremo Tribunal Federal nas ADPFs 54 e 442 que trata-
ram, respectivamente, da descriminalizacao da antecipacao terapéutica do
parto no caso de fetos anencefalicos e da descriminalizacao da interrupcao
voluntaria da gravidez até a 12% semana de gestacao.

Aluno: Leonardo da Cunha Barreto Pereira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A responsabilidade de proteger (R2P) como for-
ma de garantia da seguranca humana e prevencdo da emigracéo forca-
da, interpretando a soberania como responsabilidade

Data da defesa: 06/04/2022

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Deo Campos Dutra,
Raphael Carvalho de Vasconcelos, Manoela Carneiro Roland

Resumo: As migracoes sdo movimentos populacionais presentes desde o
inicio da humanidade e foram responsaveis pode moldar a sociedade. Os mi-
grantes precisam e devem ser acolhidos com dignidade, todavia é importante
analisar as causas de sua migracdo como forma de garantir que as pessoas
s6 migrem no exercicio de sua livre escolha. Nenhum ser humano deve ser
forcado a migrar, a sair do seu pais para buscar condi¢des de vida dignas,
se expondo aos intimeros riscos e problemas oriundos desse tipo de migra-
¢do. A responsabilidade de proteger tem potencial para ser uma ferramenta
util na prevencdo de migracdes forcadas considerando a seguranca humana
como uma meta a ser garantida e a soberania como uma responsabilidade
e nao, um direito absoluto do soberano. Além disso, a seguranca humana,
através da analise das situacdes inerentes a sua auséncia é um importante
sistema de alerta precoce visando a uma atuacao com menos efeitos cola-
terais pela deteccdo de insegurancas humanas nos estagios iniciais. Embora
seja importante a analise ainda que sucinta de alguns casos especificos onde
a responsabilidade de proteger tenha sido, ou nao, utilizada, o enfoque sera
prognostico e focado na potencialidade dos conceitos e principios, mesmo
que nas situacdes pretéritas eles tenham sido mal utilizados. Como se de-
monstrara, muitos dos problemas na aplicacdo da responsabilidade de pro-
teger sdo oriundos de questoes politicas e ndo, do instituto em si.
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Aluna: Lidiana Medeiros Alves (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Cangaco: uma analise das acdes dos grupos can-
gaceiros e sua repercussao no sistema politico, juridico e constitucional.

Data da defesa: 20/04/2022

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Fabio Carvalho Leite,
Gustavo Silveira Siqueira

Resumo: Em um primeiro momento a palavra cangaco pode direcionar
nosso pensamento aos estudos da Histoéria, da Sociologia e da Antropolo-
gia. Isso porque, dentre os mais variados estudos cientificos sobre o tema,
a maior parte de sua producao se da no ambito dessas ciéncias. Nao obs-
tante o imenso valor da analise da atuacdo do cangaco para os menciona-
dos campos de estudo, ha uma relevancia extraordinaria do tema para a
ciéncia juridica, chegando ao nivel de ser alvo de discussoes e proposicoes
de emendas durante os trabalhos da Constituinte de 1933/1934, muito
embora as propostas tenham ficado de fora do texto final da nova Consti-
tuicdo. O avanco do cangaco na regido Nordeste do pais, aliado as falhas no
sistema de seguranca publica e a auséncia prestacional do Estado, fizeram
com que o banditismo no sertdo se expandisse e tornasse uma preocupa-
cao nacional. E no periodo do Governo de Getulio Vargas que o combate
ao cangaco ira se intensificar, e a morte de Lampido, seu principal lider,
trara como consequéncia a desarticulacdo e extin¢cdo do movimento.

Aluna: Luana Castellane Silva (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A moralidade constitucional da comunidade e as
constituicdes como drvores vivas: uma analise da proposta tedrico-in-
terpretativa de Wil Waluchow

Data da defesa: 13/04/2022

Banca: Noel Struchiner (Orientador), Fabio Carvalho Leite, Diego
Werneck Arguelhes

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Noticias e informacdes 355

Resumo: Na obra “A Common Law Theory of Judicial Review: The Living
Tree”, Wil Waluchow apresenta uma concepcao alternativa para cartas de
direito e para revisao judicial em sede de controle de constitucionalidade.
O autor visa demonstrar as vantagens e a legitimidade democratica na ado-
cao de cartas constitucionais escritas e de juizes como agentes capazes para
encontrar o que chama de moralidade constitucional da comunidade. Para
isso, Waluchow propde a concepcao de que as cartas mesclem pontos fixos
e flexiveis, de modo a ser capaz de conferir a seguranca juridica necessaria
sobre determinados direitos aos individuos, mas promovendo certa flexi-
bilidade sobre como e em que casos os direitos devem ser reconhecidos e
ponderados. A andlise de Waluchow se volta para direitos que via de regra
sao prescritos em linguagem aberta que demandam a mensuragao de sua
incidéncia, por meio de escolha oficial informada face aos casos concretos.
Tal caracteristica ocorre em razao da relevante influéncia da moral sobre os
supracitados direitos, pois sua interpretacdo se modifica e evolui ao passo
que o mesmo ocorre na moralidade social. Para construir sua fundamen-
tacao, Waluchow se propoe a apresentar e responder as objecdes que se-
gundo ele, possuem maior forca argumentativa, sendo seu maior expoente
Jeremy Waldron. Nesse sentido, o presente trabalho se volta a apresentar o
modelo proposto por Waluchow a ser adotado nas democracias constitu-
cionais, e em seguida expor a andlise de outros autores sobre sua obra. A
partir disso, avalia-se criticamente a viabilidade pratica de sua proposta, os
pontos a serem mantidos e os que devem ser reformados ou melhor funda-
mentados pelo autor em sua contribuicao ao debate juridico interpretativo
da norma constitucional

Aluno: Lucas de Souza Oliveira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Cara da desordem, corpo do regresso: rumo ao
juizo final, as LGBTTQIA+ pretas descem do morro para julgar o tri-
bunal

Data da defesa: 13/06/2022

Banca: Thula Rafaela de Oliveira Pires (Orientadora). Adriano Pilatti,
Ana Carolina Mattoso Lopes
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Resumo: A partir do olhar epistemoléogico daquelas que representam a
desordem e o regresso no mundo moderno/ciscolonial que vivemos — as
pessoas LGBTTQIA+ pretas faveladas —, proponho analisar os pedidos do
peticionante na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
635 (ADPF das Favelas), que trata da violéncia policial no Estado do Rio
de Janeiro. Para tanto, me embaso no pensamento critico e caético que
surge da poténcia cientifica e revolucionaria de pessoas LGBTTQIA+ negras
e que se consolida a partir da influéncia do feminismo decolonial, do trans-
feminismo, dos estudos queer e cuir e das teorias descolonias. Apresento,
em seguida, o Grupo Conexdo G de Cidadania LGBT para Moradores de
Favelas enquanto exemplo institucionalizado de proposta metodologica e
de existéncia teorico-politica contrahegemonica, que carrega no teu corpo
e em tuas corpas a poténcia trans-formadora dos referenciais escolhidos.
Logo apos, fiel a estes referenciais e as propostas de centralizacio diasporica
negra da Amefricanidade, apresento e analiso em pretugués os pedidos do
PSB na ADPF das Favelas, demonstrando como eles se coincidem ou nio
com a experiéncia e as necessidades de pessoas LGBTTQIA+ faveladas. Por
fim, ao observar uma quase generalizada invisibilizacao da vivéncia destas
pessoas, até mesmo por parte dos movimentos progressistas e/ou politico-
-identitarios, proponho procurarmos por propostas desordeiras de género
e sexualidade, que retnam forcas capazes de efetivamente acabar com o
mundo na forma em que esta configurado, nos levando a um novo, no qual
o direito como conhecemos ja nao sustenta condicoes de existéncia.

Aluno: Luis Eduardo Guedes Kelmer (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Regulacdo da atividade notarial e registral: a in-
dependéncia juridica de notarios e registradores como parametro para
o exercicio da competéncia normativa do Poder Judiciario

Data da defesa: 31/03/2022

Banca: Nadia de Aratjo (Orientadora), Vitor Frederico Kumpel, Flavia
Pereira Hill, Daniela Trejos Vargas

Resumo: O presente estudo objetiva fixar diretrizes para que a regulacéo
normativa da funcdo notarial e registral, exercida pelo Poder Judiciario,
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observe o paradigma juridico da independéncia profissional de notarios
e registradores. Se, antes da Constituicao atual, esses profissionais eram
tidos como “auxiliares” subordinados ao Poder Judiciario, com a nova or-
dem juridica instaurada, foi-lhes atribuido o exercicio independente de
uma profissao juridica que garante publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia de atos juridicos perante e por eles praticados. Para esse fim, exer-
cem a qualificacao juridica de titulos, pessoas e fatos juridicos, sendo esta
funcéo a mais tipica e especializada da profissao. Embora independentes
juridicamente, estdo sujeitos a regulacao, nos moldes do §1° do art. 236
da Constituicdo. Ela abarca os poderes normativo, de orientacéo, fiscaliza-
torio, de superintendéncia e disciplinar. A definicdo dos limites do poder
normativo requer a analise da relacdo entre o principio da legalidade e os
regulamentos sob a perspectiva do Direito contemporaneo. Considerando
o bindmio tensivo “servico publico — gestao privada”, procura-se conci-
liar a regulacao normativa com a autonomia financeira/administrativa da
gestdo e a independéncia juridica desses profissionais. Conclui-se que a
atuacao regulatéria deve evitar determinacoes que causem instabilidade
na independéncia dos delegatarios, pois isso atenta contra a causa final
da funcéo que desempenham, a seguranca juridica. Os orgaos de controle
possuem a importante funcdo de observar e fazer observar os limites da in-
tangibilidade da Constituicao. Preservar as regras de competéncia legislati-
va é um dos critérios de contencao para definir a legitimidade do controle
judiciario dos registros e das notas.

Aluna: Luisa Leite Paciullo (Mestrado)
Titulo do Trabalho: A nocéo de servidao em Espinosa

Data da defesa: 13/06/2022

Banca: Francisco de Guimaraens (Orientador), Mauricio de Albuquer-
que Rocha, Viviane Magno Ribeiro

Resumo: A questao da serviddo permeia toda a filosofia de Espinosa. Seja
no campo ético, seja no politico, a servidao ¢ um problema quando se
trata da experimentacdo da liberdade politica, sendo necessario, portanto,
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compreender suas causas e seus efeitos praticos. Na experiéncia politica, a
tirania se torna o principal efeito pratico da servidao e sua constituicao re-
side nas maos da multidao. E por isso que Espinosa afirma que nio adianta
derrubar o tirano se nao eliminar as causas da tirania, ou seja, investigar,
na multidao, os motivos pelos quais um regime tiranico chega ao exercicio
do poder politico. Comecaremos este trabalho com uma analise da servi-
dao no plano da Etica: a reflexdo perpassa pela nogio do conatus e pela
logica dos afetos que rege as relagdes sociopoliticas. A dinamica afetiva é
fundamental para compreender nao sé as causas da servidao, mas todas as
relacdes entre os corpos. A nocao de servidao estd relacionada com a ideia
do preconceito finalista que, no campo politico, se transforma em supers-
ticao. Por fim, como a servidao, ainda que individual, s6 pode ser pensada
com a instituicao da politica, é necessario analisar o conceito de multidéo.
E, para Espinosa, o sujeito politico que ndo segue ordem racional, mas sim,
é pensada através da dinamica afetiva. A partir desse conceito, a figura do
vulgo possui papel fundamental para o entendimento do tema proposto,
assim como a compreensdo da obediéncia politica e as diferencas entre a
obediéncia servil do escravo e a obediéncia livre do cidadao. A resisténcia
a servidao ¢ expressao do conatus e necessaria, assim como a obediéncia,
para a constituicdo de um campo politico mais democratico e de um tem-
peramento menos servil da multidao.

Aluna: Maria Regina Pinto Guimaraes (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Responsabilidade civil na lei geral de protecao
de dados

Data da defesa: 29/04/2022

Banca: Maria Celina Bodin de Moraes (Orientadora), Caitlin Sampaio
Mulholland, Kelly Cristine Baido Sampaio

Resumo: A dissertacdo analisa o sistema de responsabilidade civil previs-
to na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). No cenario das
novas tecnologias na Sociedade da Informacao, a protecao de dados assu-
me enorme relevancia e exige tutela especifica, para além da privacidade

Direito, Estado e Sociedade = n.60 jan/jun 2022



Noticias e informacdes 359

e da autodeterminacio informativa. O objetivo do sistema desenvolvido
pela LGPD foi o de determinar regras e limites para determinar como os
dados pessoais devem ser tratados a fim de prevenir e evitar ocorréncias
de danos. Com o objetivo da prevencéo, além do ressarcimento, a lei ndo
entabulou expressamente a natureza da responsabilidade civil dos agentes
de tratamentos de dados pessoais, se subjetiva ou se objetiva. Pretendeu-se
neste trabalho responder a seguinte questao: de que modo esta articulada a
dinamica da responsabilidade civil na Lei Geral de Protecao de Dados Pes-
soais? A hipotese deste estudo considera que compreender a normativa ati-
nente a responsabilidade civil na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
ndo passa, necessariamente, pela escolha entre as espécies tradicionais de
responsabilidade civil, se subjetiva ou objetiva. Considerou, ao contrario,
que o legislador da LGPD criou um sistema novo de responsabilizacao, de
tipo preventivo-precautério, com vistas a assegurar de modo primordial
a garantia da privacidade dos dados pessoais, 0 que nem mesmo poderia
realizar-se plenamente no tradicional perfil do ressarcimento do dano. As-
sumiu, portanto, importancia fundamental a funcao preventiva da respon-
sabilidade civil no sentido de que os danos devem ser evitados, de modo a
cumprir o objetivo constitucional de solidariedade social e concretizar os
valores existenciais. Esta andlise tem carater eminentemente compreensivo
com enfoque qualitativo, tendo em vista que parte da interpretacdo cons-
titucionalizada da responsabilidade civil ante a atualizacao de seu funda-
mento como instituto essencial de protecao e promocao dos direitos fun-
damentais da pessoa humana.

Aluna: Mariana Nardy Abbud Pereira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A imigracdo como fator de transformacio das
perspectivas de participacao cidada na Argentina e no Brasil: O desafio
da inclusao dos estrangeiros residentes no sistema democratico

Data da defesa: 07/04/2022

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Vania Siciliano Aieta,
Adriana Vidal de Oliveira
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Resumo: Nesta breve andlise, utilizar-se-4 de um viés analitico e descritivo
de pesquisa para refletir sobre o exercicio do sufragio ativo, a concessao do
direito de voto, enquanto dimensao da cidadania, essencial para a conso-
lidacao dos direitos fundamentais dos estrangeiros residentes, especifica-
mente nos casos dos ordenamentos do Brasil e da Argentina e, ainda, quais
seriam as reais possibilidades de que tal concessao contribuisse para a in-
corporacao ampla desse segmento social na vida politica dessas comunida-
des em ambito nacional, estadual e local. Para tal, dispoe-se a averiguar as
condicoes faticas e juridicas que permeiam os diferentes niveis de restri¢ao
ao direito de voto para estrangeiros residentes e naonaturalizados, nos ter-
ritorios da Argentina e do Brasil, fere per si a consolidacdo dos direitos hu-
manos nesses ordenamentos e se ainda, consequentemente, isso impediria
o exercicio pleno dos demais direitos fundamentais desses individuos. Na
busca por tais informacoes, serao estudados os argumentos de viés tedrico
no que diz respeito as possibilidades de contemplar os estrangeiros nao-
-naturalizados, com a participacdo cidada na sociedade através do direito
de voto, a partir de uma revisao de literatura acerca da teoria da cidadania
pos-nacional, preocupando-se em explicar como a expansao da participa-
cao politica beneficia os imigrantes, bem como a comunidade receptora,
através da consolidacdo dos direitos humanos. A dissertacdo utilizara o
método dedutivo, através de pesquisa descritiva da bibliografia e analise de
dados serao os principais instrumentos de investigacao, objetivando com-
preender o significado dos aspectos inerentes a cidadania, a participacao
politica e a soberania nacional.

Aluna: Natalia de Andrade Penque (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Eleicoes e Dados: a consolidaciao das campanhas
orientadas por dados no Brasil e os desafios da legislacdo eleitoral na
tutela dos dados pessoais.

Data da defesa: 24/06/2022

Banca: Caitlin Sampaio Mulholland (Orientadora), Adriana Vidal de
Oliveira, Vania Siciliano Aieta, Eduardo Jose Guedes Magrani
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Resumo: As novas tecnologias da informacdo e comunicacio, associadas
a perda de protagonismo das midias de massa tradicionais, impuseram as
campanhas eleitorais novas formas de estruturacio, de modo a atender as
demandas de uma populacdo cada vez mais habituada a consumir infor-
macédo de forma rapida e simplificada. A necessaria reprogramacédo da co-
municacdo politica fez surgir o que se entende como “campanhas orienta-
das por dados”, caracterizadas pela utilizacao de grandes volumes de dados
pessoais na elaboracao das estratégias de propaganda eleitoral. No Brasil,
a positivacdo do impulsionamento de contetido on-line, em conjunto com
a pratica de difusdo em massa de contetdo eleitoral por aplicativos de
mensagens instantaneas — observada de forma contundente nas eleicdes
de 2018 - indicam a consolidacao das campanhas orientadas por dados
no cendrio politico-eleitoral nacional e as recentes reformas na Lei de Elei-
coes revelam a intencao do legislador em adequar o regramento eleitoral a
nova realidade das campanhas. As alteracoes legislativas, no entanto, nao
vieram acompanhada na necessaria preocupacao em promover uma ampla
atualizacao da legislacao eleitoral para fazer frente aos riscos que as pra-
ticas adotadas pelas campanhas orientadas por dados podem acarretar ao
processo democratico, principalmente no tocante a autonomia do eleitor e
a protecao de dados pessoais, demandando maiores estudos sobre o tema.

Aluna: Natasha Martin Lauletta (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A branquitude como monocultura juridica: uma
analise critica a partir do Supremo Tribunal Federal

Data da defesa: 23/06/2022

Banca: Gisele Guimaraes Cittadino (Orientadora), Jane Reis Goncalves
Pereira, Thula Rafaela de Oliveira Pires, Juliana Cesario Alvim Gomes

Resumo: A branquitude é o lugar do qual parte minha pesquisa, buscando
analisar como a sua influéncia no Direito pode direcionar o debate sobre
as relacoes raciais e o racismo, visto que se trata de campo de estudo mui-
tas vezes ignorado pela academia juridica dominante. Na primeira parte
sdo abordadas as categorias de branquitude, raca e racismo e sua relacdo
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com o direito constitucional brasileiro a partir da Constituicao Federal de
1988. Retoma-se, assim, o periodo da Assembleia Nacional Constituinte
para entender a construcdo dessas categorias na Constituicao Federal e
o protagonismo do movimento negro. Além disso, sao expostos os apa-
gamentos provocados pela branquitude e pela colonialidade no debate e
historia constitucional a partir de uma lente decolonial e suas respectivas
categorias que possibilitam disputar narrativas no direito. Na segunda par-
te do trabalho, o estudo se volta ao mapeamento de decisoes do Supremo
Tribunal Federal (STF) relativas a tematica das relacoes raciais, feito a par-
tir das categorias-base abordadas na primeira parte. Mais precisamente,
a apresentacdo se da sobre as decisdes do STF que travam este debate e/
ou tragam algum nivel conceitual para o assunto. Na terceira parte, sera
investigado um possivel fio condutor entre os casos mapeados, os reflexos
do pacto da branquitude nas semelhancas e silenciamentos das decisoes e
as ferramentas juridicas que mantém esse pacto no STE Entende-se, por
fim, que a hegemonia cultivadora da monocultura juridica precisa ser en-
frentada por aqueles filtros e categorias que permitem analisar o Direito
sobre outros vieses.

Aluna: Nicole Emanuelle Carvalho Martins (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A construcao do “outro” através da criminologia
positivista de Nina Rodrigues: a perpetuacao do discurso dos saberes
ocidentais na margem do mundo

Data da defesa: 22/03/2022

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador), Victoria-A-
malia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki, Sergio Francisco Car-
los Graziano Sobrinho

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo compreender a perpe-
tuacdo do discurso dos saberes ocidentais na margem do mundo, através
da criminologia positivista, com a traducdo de Lombroso feita por Nina
Rodrigues, expoente no pais da Escola Positivista. A partir da revisdo bi-
bliografica buscou-se compreender, sob a perspectiva da colonialidade do
saber e do ser, a invasio e colonizacdo da América como fendomeno criador
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da segregacdo racial, constituindo-se nas primeiras demarcacdes da raca
como conhecemos. Com essa ideia de construcdo do “outro”, Lombroso
partiu dos estudos “cientificos” para explicar o controle repressivo das so-
ciedades centrais. A criminologia positivista partiu da ideia de degeneracao
dos individuos e na inferioridade bioldgica para explicar as razdes da cri-
minalizacdo. Levando-se em conta a técnica do centro do mundo, os paises
latino-americanos importaram os estudos de criminologia para a margem,
fortalecendo a relacio de dependéncia centro-margem. No Brasil, as elites
precisavam criar mecanismos ideologico-politicos para a manutencao no
poder ap6s a abolicdo da escravidao e instauracao da republica. A questao
racial foi o ponto central nesse projeto racista confirmado pelos estudos de
Nina Rodrigues, dividindo as racas, posicionando o “problema do negro”
e 0 mestico como fatores preocupantes para o futuro do pais. A personifi-
cacao do “outro” criminalizavel influenciou a formacao sécio-politica bra-
sileira, de maneira que o sistema penal é o responsavel pela perpetuacao
de privilégios e vantagens historicas usufruidas pelos descendentes dos
europeus. A continuidade do pensamento sobre o outro criminalizavel de-
monstra o quantum de positivismo criminolégico ainda possuimos.

Aluno: Pedro Bruzzi Ribeiro Cardoso (Mestrado)
Titulo do Trabalho: Juiz das Garantias: uma proposta de analise
Data da defesa: 14/06/2022

Banca: Joao Ricardo Wanderley Dornelles (Orientador), Victoria-A-
malia de Barros Carvalho Gozdawa de Sulocki, Sergio Francisco Car-
los Graziano Sobrinho

Resumo: A presente dissertacdo visa abordar aspectos sobre a figura do
juiz das garantias instituido pela Lei n® 13.964/19, de modo a analisar nao
somente a sua compatibilidade com o ordenamento juridico patrio, como
também analisar a sobredita figura sob um prisma da teoria da tomada de
decisdo, para compreender se a separacao entre o juiz que atuou na fase
preliminar do juiz que atuara na fase de conhecimento atende a necessi-
dade de que o julgador possua a devida abertura cognitiva para apreciar
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as teses defensivas apresentadas na fase processual. Sem prejuizo, serdo
analisados aspectos sobre a decisao de suspensao da vigéncia dos artigos
que disciplinam o juiz das garantias pelo Supremo Tribunal Federal, bem
como sobre os aspectos gerais das reformas processuais penais realizadas
na América Latina.

Aluno: Pietro Dutra Faeda Pizziolo (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Déficit Democratico e Parlamento Europeu: uma
analise da democracia representativa supranacional da Unido Europeia.

Data da defesa: 18/04/2022

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Kai Enno Lehmann,
Andrea Ribeiro Hoffmann

Resumo: A Unido Europeia se apresenta como a mais bem sucedida ex-
periéncia supranacional. Diante do seu inevitavel, e necessario, projeto
de integracdo regional, a presente pesquisa tem como objetivo verificar a
existéncia de um déficit democratico em sua instituicao parlamentar. Para
tanto, serdo abordadas as teorias democraticas liberais que dao forma teo-
rica a democracia representativa ocidental, para que se possa fundamentar
as instituicoes que compdem o bloco. Apés, serdo analisadas as posicoes
quanto a existéncia do déficit democratico na Unido, a perspectiva de um
constitucionalismo para além do Estado-Nacéo, a impossibilidade de apro-
fundamento federalista, e as criticas a abordagem liberal europeista, para
que assim se analise a atuacao do Parlamento Europeu como 6rgiao demo-
craticamente legitimo de representatividade supranacional.

Aluna: Raysa Shtorache Cabral (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Do Antropoceno ao Decrescimento: discutindo
justica climatica.

Data da defesa: 24/06/2022
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Banca: lli¢ Antonio Pele (Orientador), Florian Fabian Hoffmann, Da-
nielle de Andrade Moreira, Maria del Carmen Villarreal Villamar

Resumo: Em 2021, o Dia da Sobrecarga da Terra ocorreu em 29 de julho
e, desde entdo, a populacao passou a estar em débito com o planeta, ja que
aquilo que é consumido, nio corresponde ao que ele é capaz de produzir
no periodo de 12 meses. Trata-se de uma relacao desarmonica que corro-
bora com o estado de emergéncia climatica atual, onde a busca por recur-
sos naturais mostra-se cada vez mais predatoria. Neste estudo observamos,
a partir de revisdo bibliografica, que alguns grupos sociais suportam os
efeitos da emergéncia do clima de maneira desigual, e nos propusemos a
observar o tema a partir da dtica da justica climatica. Foi o Acordo de Paris
o responsavel por introduzir, em 2015, este conceito nas discussoes sobre
o meio ambiente e o clima, ainda que sem determinar seu significado. O
presente trabalho discute esses aspectos a partir da visao do Sul-Global e
lé o Decrescimento como possivel opositor ao Antropoceno. Concluimos
que uma construcao epistemologica unificada do termo justica climatica
pode ndo ser tdo factivel quanto uma perspectiva que abrange multiplas
possibilidades.

Aluno: Ricardo Canavan Martins Junqueira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Debates Politicos, Agir Estratégico e Twitter: a
colonizacdo do mundo da vida exercida através da esfera publica co-
nectada

Data da defesa: 29/03/2022

Banca: Gisele Guimaraes Cittadino (Orientador), Caitlin Sampaio Mu-
lholland, Eduardo Jose Guedes Magrani

Resumo: Com a emergéncia da internet e o constante aperfeicoamento
das Tecnologias da Informacdo e Comunicacdo (TICs) ao longo das ulti-
mas trés décadas, verificase no Brasil, assim como no resto do mundo, a
reconfiguracéo de forma virtualizada da esfera publica na qual as questdes
sociais sdo discutidas, observando-se, ainda, que interesses individuais, so-
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ciais, politicos e econdmicos entrelacam-se e apropriam-se uns dos outros
na criacao e manutencao de espacos para discussoes, que, por sua vez, sao
amplamente utilizados como caixas de ressonancia para que as mais varia-
das questoes ecoem pela sociedade; é o caso da rede social conhecida mun-
dialmente como Twitter. Assim, aliando-a as devidas complementacoes ex-
traidas das obras de autores hodiernos como Eduardo Magrani e Evgeny
Morozov, torna-se fundamental o recurso a teoria de Jurgen Habermas para
que se possa entender a configuracdo, importancia e problemas da atual
esfera publica nacional, bem como para que se possa extrair conclusoes
sobre a racionalidade dos debates politicos travados dentro da platafor-
ma Twitter, demonstrando que, sob o pretexto de fornecer um espaco de
efetivacdo da praxis comunicacional cotidiana, a plataforma, na verdade,
instrumentaliza interesses, e, consequentemente, promove a colonizacio
do mundo da vida de seus usuarios. Outrossim, em virtude do carater
pragmatico-formal da teoria habermasiana, também se demonstra como
um agente politico influente pode se valer estrategicamente da plataforma
para ascensdo de seus interesses proprios através da analise de algumas de
suas manifestacoes.

Aluno: Tiago da Silva Cicilio (Mestrado)

Titulo do Trabalho: Projetos de constituicdo para o Império brasilien-
se (1823-1824): uma analise comparada do governo e das liberdades
individuais

Data da defesa: 05/05/2022

Banca: Adriano Pilatti (Orientador), Fabio Carvalho Leite, Joana de
Souza Machado

Resumo: Ha dois séculos o Brasil se tornava independente pela via do
constitucionalismo, um periodo controverso onde diversas propostas em
forma normativa, além do projeto da Constituinte e do Conselho de Esta-
do, foram apresentadas para a constituicio do Império brasileiro. O obje-
tivo dessa dissertacao ¢ analisar estes projetos e bases constitucionais da-
tados entre 1822 e 1824 e microcomparar suas estruturas de governo e
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as liberdades individuais sob uma otica tedrica contemporanea aos fatos,
especificamente as ideias do publicista franco-suico Benjamin Constant.
Para isso, foram empregados os métodos dedutivos e da Nova Historia,
considerando a perspectiva de Anténio Manuel Hespanha, e preceitos e
técnicas do Direito Comparado. A pesquisa se justifica pela auséncia de
estudos exploratorios das demais formulacoes normativas publicizadas e a
necessaria adicao de outros elementos e novas leituras para a melhor com-
preensao do debate publico em torno da historia constitucional brasileira.

Aluna: Ticiana Coelho Silveira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A Autonomia Indigena Originario Campesina na
Constituicao de 2009 da Bolivia: uma analise a partir do processo de
Uru Chipaya

Data da defesa: 27/05/2022

Banca: Jose Maria Gomez (Orientador), Enzo Bello, Ana Carolina Tei-
xeira Delgado, Fabio Carvalho Leite

Resumo: Em 7 de fevereiro de 2009, a Bolivia promulgava uma nova
Constitui¢do. A carta, fruto de um longo processo constituinte, com apro-
ximadamente quatro anos de duracdo, refundou o pais a partir de uma
concepcdo plurinacional, com respeito aos povos origindrios, aos traba-
lhadores, a natureza, a solidariedade e as filosofias ancestrais. Nela, esta-
beleceu-se o direito a autodeterminacao dos povos indigenas originarios, a
ser materializada, dentre outros meios, pela autonomia indigena originario
campesina. Entretanto, a unido em torno do objetivo comum da descolo-
nizacdo do pais nao foi suficiente para erradicar as contradi¢coes da Bolivia,
fruto da manutencio de estruturas do colonialismo nas relacdes sociais e
entre sociedades, razao pela qual a concretizacdo dos direitos reconhecidos
constitucionalmente tem se operado a passos lentos e enfrentado desafios
oriundos tanto de setores governistas quanto da oposicao. Por essa razao,
o presente trabalho tem como objetivo analisar se, e de que forma, a au-
tonomia indigena origindrio campesina vem sendo implementada na Boli-
via, mais de uma década apds a promulgacdo do texto constitucional, por
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meio do estudo de caso do processo de aquisicio de autonomia da nacao
originaria Uru Chipaya, identificando eventuais entraves e dificuldades a
materializacdo do direito a autodeterminacédo e do Estado Plurinacional.

Aluno: Victor Magarian Chilelli (Mestrado)

Titulo do Trabalho: A Selecio dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal

Data da defesa: 26/04/2022

Banca: Adrian Sgarbi (Orientador), Fabio Carvalho Leite, Carolina
Nobre Castello Branco

Resumo: Esta dissertacido de mestrado explora a selecio dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal do Brasil. Tem por escopo oferecer estudo des-
critivo e detalhado sobre os dados e discussoes sobre o tema. Para tanto,
quatro topicos foram elaborados e concatenados. Primeiramente, sio apre-
sentados os aspectos juridicos que dao base a relevancia atual da Suprema
Corte e seus juizes, e a progressao legislativa de sua forma de ingresso. Em
seguida, essa exploracdo é expandida com a demonstracdo da aplicacdo
pratica da norma por parte dos agentes oficiais competentes. Como isso
atrai muitos debates na literatura académica, o terceiro item é responsavel
por classificar as criticas existentes ao modelo vigente. Por fim, o mesmo é
feito quanto as proposicdes de modificacdo do sistema, filtrando e organi-
zando as Propostas de Emenda a Constituicao atinentes ao tema.

Aluno: Vinicius de Oliveira (Mestrado)

Titulo do Trabalho: As desfiguracdes da democracia e a crise demo-
cratica brasileira atual.

Data da defesa: 07/04/2022

Banca: Renato de Andrade Lessa (Orientador), Mayra Goulart da Sil-
va, Andrea Bandeira de Mello Schettini
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Resumo: Esta dissertacdo tem como tema a crise da democracia brasileira
atual e como objetivo compreender a sua natureza. Através de uma aborda-
gem interdisciplinar que une a Teoria Politica e a Ciéncia Politica ao Direito
Constitucional, concedendo uma relevancia central aos estudos tedricos da
politéloga italiana Nadia Urbinati sobre modos de governabilidade desfi-
guradores da democracia representativa, quais sejam, a antipolitica, o po-
pulismo e o plebiscitarismo, a pesquisa bibliografica busca, através de uma
metodologia hipotético-dedutiva, interpretar e compreender a fase atual da
terceira republica brasileira, sob a ordem da Constituicao de 1988, inicia-
da ap6s as eleicoes gerais disruptivas de 2018. Neste sentido, sugiro, com
base em estudos recentes, que apos um breve periodo iniciado em 2019
com a marca de um governo-movimento caracterizado néo apenas pelas
trés desfiguracoes democraticas concebidas por Urbinati, mas também por
ensaios de ruptura institucional, o Governo eleitor em 2018 termina por
se render aos mecanismos proprios de um governo de coalizdo. Ao fim,
concluimos que as desfiguracoes democraticas (a antipolitica, o populista
e o plebiscitarismo), ou as ameacas de ruptura institucional autoritaria,
tém sido contidas pelas pressdes do Congresso Nacional, com todos os
seus custos licitos e potencialmente ilicitos, pelo exercicio da liberdade
de imprensa, por pressdes da opinido publica, bem como pelo contrapeso
exercido pelo Poder Judiciario, dentro do seu papel no jogo de separacao
dos poderes, mas nao impediram a criacao de um ambiente de degradacao
constitucional (constitutional rot), conforme conceituacdo de Jack Balkin
exposta na dissertacao.

Aluna: Vitoria Westin Barros (Mestrado)

Titulo do Trabalho: O conceito de “safe” third country: obstaculos
para a protecao de refugiados a luz dos Sistema Interamericano e Eu-
ropeu de Direitos Humanos

Data da defesa: 22/06/2022

Banca: Florian Fabian Hoffmann (Orientador), Andrea Bandeira de
Mello Schettini, Arnelle Rolim Peixoto
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Resumo: O presente estudo tem o objetivo de compreender o desenvol-
vimento do conceito de safe third country (terceiro pais seguro) e suas
consequéncias para a protecdo internacional dos refugiados, a partir do
principio do non-refoulement. Busca-se analisar de que forma esta ideia
estd sendo aplicada pelos Estados, através dos tratados internacionais com
a finalidade de transferéncia de solicitantes de refugio a terceiros paises
supostamente seguros. Além disso, a pesquisa analisa a jurisprudéncia do
Sistema Interamericano e Europeu de Direitos Humanos sobre as devolu-
coes indiretas de refugiados e migrantes, assim como o dialogo entre as
cortes internacionais sobre este tema, especialmente a luz das especifici-
dades regionais do continente americano. Portanto, o trabalho demonstra
que as politicas dos paises com base na nocao de safe third country sao me-
canismos para transferir suas responsabilidades em rela¢do ao reftigio e re-
presentam obstaculos para a garantia dos direitos humanos de refugiados.
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Normas de Publicacdo

1. Pré-condicées

1.1. Os trabalhos submetidos devem ser inédi-
tos e originais, ndo estando sendo avaliados por
outras revistas. Nao sao considerados originais,
pela Revista Direito, Estado e Sociedade (“Re-
vista”), artigos que tenham sido anteriormente
publicados em outra lingua. A ocorréncia de pla-
gio, incluindo autoplagio total ou parcial sem a
devida citacdo, implica em exclusdo imediata do
sistema de avaliacdo. A pratica de plagio caracte-
riza crime previso na legislacao penal brasileira e
a Revista se reserva o direito de tomar quaisquer
medidas necessarias no caso de sua constatacio.
Mais informacdes sobre a politica da instituicao
com relacao a praticas de plagio e direito do au-
tor estao disponiveis em: http://vrac.puc-rio.br/
cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=726&sid=23.
1.2. Apenas serdo aceitos artigos produzidos por
pesquisadores que tenham o titulo de doutor ou
que estejam cursando o doutorado.

1.3. Néo serdo aceitos para avaliacdo, simultanea-
mente, mais de um artigo com um mesmo autor.
Caso venha a ser submetido um novo artigo que
tenha um autor/coautor que ja possua um artigo
em avaliacdo pela Revista, este novo artigo sera
rejeitado preliminarmente pelo Comité Editorial.
1.4. Caso a pesquisa desenvolvida no artigo te-
nha ocorrido com financiamento de agéncias ou
institui¢des de fomento, é fundamental que o
autor informe em uma nota de rodapé no inicio
do texto.

1.5. Sdo aceitos trabalhos em portugués, inglés,
espanhol, italiano e franceés.

2. Encaminhamento:

Os trabalhos a serem submetidos ao Comité Edi-
torial deverdo ser, preferencialmente, enviados
pelo site http://www.jur.puc-rio.br/revistades/;

2.1. Processo de Submisséo On-line

Para submeter o artigo, os autores devem realizar
o cadastro (login/senha) no site da revista (http://
www.jur.puc-rio.br/revistades/), preenchendo
corretamente o perfil e selecionando a opgdo
“Autor”. Apos a realizacdo do cadastro, o autor
deve clicar em “Pagina do Usuario” e iniciar o
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processo de submissdo através do link “Nova
Submissao”, no qual realizara os cinco passos
basicos:

a. Inicio: Iniciar o processo de submissdo, con-
firmando se esta de acordo com as condicoes
estabelecidas pela revista (marcando as caixas de
selecao das condicoes e da declaracdo de direito
autoral) e selecionar a secdo artigos;

b. Transferéncia de manuscritos: realizar a trans-
feréncia do arquivo para o sistema;

¢. Inclusdo de metadados: indicar o nome, sobre-
nome, e-mail, instituicdo, id do ORCID e resumo
da biografia do autor e de cada coautor (se apli-
cavel). Na biografia, solicita-se a inclusdo do link
para o curriculo lattes. Indicar o titulo e resumo
do artigo. Indicar também as referéncias utiliza-
das ao longo do artigo, no formato especifica-
do no item 3.3 abaixo. Além disso, requeremos
que sejam indicados, no campo “Comentarios
para o Editor”, o nome de quatro pesquisadores
como sugestdo de pareceristas que o(s) autore(s)
considerem referéncias académicas para avaliar o
artigo submetido. As sugestdes devem ser de pes-
quisadores doutores, que ndo pertencam a mesma
institui¢do do(s) autores, ndo sejam do estado do
Rio de Janeiro, e ndo possuam quaisquer vinculos,
académicos ou pessoais, com o(s) autores (por
exemplo, de orientacio, coautoria, amizade etc.).
A sugestdo deve incluir o nome do pesquisador,
o link para o curriculo lattes e, quando possivel,
o e-mail de contato. Destes quatro nomes, ape-
nas um serd eventualmente utilizado pela Revista,
como forma de preservar a avaliacdo duplo cega.
A indicacdo tem o intuito de oferecer celeridade
ao processo de avaliacdo e é obrigatoria, sob pena
de recusa do artigo na analise inicial do artigo pelo
Comité Editorial. E fundamental que os metada-
dos sejam preenchidos corretamente;

d. Transferéncia de documentos suplementa-
res: realizar a transferéncia de arquivos com infor-
macdes suplementares, que funcionam como um
apeéndice ou anexo ao texto principal, tais como
instrumentos de pesquisa, conjuntos de dados e
tabelas, que seguem os padrdes de ética de ava-
liacdo, fontes de informac¢do normalmente nio
disponiveis para leitores, ou figuras e/ou tabelas
que nao podem ser integradas ao texto em si; e
e. Confirmacao: Concluir a submissio.
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3. Preparacéo dos originais

3.1. Apresentacgao

O texto deve ter entre 5.000 (cinco mil) e 8.000
(oito mil) palavras, ndo incluidos na contagem
os elementos pré-textuais (titulo, resumo e abs-
tract) e pos-textuais (referéncias bibliograficas e
anexos e/ou apéndices), mas incluidas notas de
rodapé. Sua preparacdo deve obedecer aos se-
guintes parametros: arquivo em formato .doc,
fonte Times New Roman, tamanho 12, texto jus-
tificado, espacamento entre linhas de 1,5, papel
tamanho A4, margens esquerda e superior 3,0
cm, direita e inferior 2,0 cm. Imagens inseridas
no texto devem estar em resolucio minima de
300dpi.

3.2. Estrutura do trabalho

Para elaboracao do artigo, os autores devem obe-
decer a seguinte sequéncia:

(OBS.: Para textos em portugués, TITULO, RE-
SUMO, e PALAVRAS-CHAVE devem vir com
tradu¢do em inglés e antes do corpo do texto.
Para artigos em outras linguas, os elementos cor-
respondentes devem vir na lingua do texto e com
subsequente traducdo em portugués e inglés.)

a. Titulo: deve estar em caixa alta e em negrito,
justificado no alto da primeira pagina, com espa-
camento simples entre linhas;

b. Resumo: o texto deve ter entre 100 e 200 pala-
vras, indicando os objetivos, referencial teérico,
resultados obtidos e conclusdo do artigo. Deve
ser precedido da palavra “RESUMO”, em caixa
alta, duas linhas abaixo do titulo, alinhado a es-
querda e com espacamento simples;

c. Palavras-chave: no minimo trés e no maximo
sete, separadas por ponto e virgula, precedidas
do termo “PALAVRAS-CHAVE”, em caixa alta,
alinhada a esquerda, com espacamento simples
e duas linhas abaixo do resumo. Para maior fa-
cilidade de localizacdo do trabalho em consultas
bibliograficas, o Comité Editorial sugere que as
palavras-chave correspondam a conceitos mais
gerais da area do trabalho;

d. Corpo do Artigo: Na pagina seguinte, deve-se
inserir novamente o titulo em negrito, justificado
e sem caixa alta. O corpo do texto inicia-se na
sexta linha abaixo do titulo, com espacamento
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de 1,5 entre linhas;

e. Subtitulos: o corpo do artigo deve ser divi-
dido em itens correspondentes a cada parte do
trabalho. Esses itens devem ser referenciados a
critério do autor, sendo obrigatérios os itens “In-
troducao”, no inicio do artigo, e “Conclusio”, ao
final do artigo. Os subtitulos devem estar nume-
rados, justificados e em negrito. Deve ser dado
um espaco depois do texto que os precede e um
espaco na linha imediatamente acima do texto
que os segue;

f. Citagoes: citacdes, quando ndo excedem o nu-
mero de trés linhas, deverdo ser feitas no cor-
po do texto, com o uso de aspas, sem itdlico ou
negrito. Quando tiverem mais de trés linhas,
deverdo ser destacadas do corpo do texto, com
recuo de 2 cm somente na margem esquerda, na
mesma fonte (Times New Roman), tamanho 10,
espacamento de 1,0 entre linhas, sem o uso de
italico ou aspas.

g. Referéncias ao longo do texto: as referéncias
feitas ao longo do texto devem estar emnota de
rodapé. Devem indicar somente o sobrenome do
autor em letras maitisculas, seguido de virgula; o
ano da publicacio, seguido de virgula; e, quando
for o caso, a(s) pagina(s) onde se encontra(m) a
referéncia. Nio serdo aceitos artigos com referén-

cias bibliograficas inseridas no corpo do texto.

Exemplos:

! FRASER, 1996, pp. 128-129

2DWORKIN, 2002.

Se 0 nome do autor estiver citado no periodo em
que esta se inserindo a referéncia, deve-se indi-
car, em rodapé, apenas o ano e a(s) pagina(s),
se for o caso. Ndo devem ser utilizadas, nas ci-
tacoes, as expressoes op. cit, ibid, ibidem, id,
e idem. Deve-se fornecer sempre a referéncia
completa como no exemplo acima.

Artigos que nio sigam o formato de referéncias
indicado nos paragrafos acima serao rejeitados
preliminarmente.

h. Referéncias ao final do texto: as referéncias
utilizadas ao longo do artigo devem ser listadas
abaixo do subtitulo “Referéncias”, que deve estar
duas linhas abaixo do fim do texto, em negrito,
alinhado a esquerda e sem numeracdo. As refe-
réncias devem ser mencionadas em ordem alfa-
bética e cronologica, indicando-se as obras de
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autores citados no corpo do texto, consultadas
ou recomendadas. Devem ser separadas por es-
paco simples.

As referéncias bibliograficas no final do texto de-
verdo ser feitas de acordo com a NBR 6023/2018.
A referéncia bibliografica basica devera conter: so-
brenome do autor em letras maitsculas; virgula;
nome do autor em letras minusculas; ponto; titulo
da obra em italico; ponto; numero da edi¢ao; pon-
to; local; dois pontos; editora; virgula; ano da pu-
blicacado; ponto; Link ou nimero do DOI; e pon-
to. Note o uso de espacos entre cada elemento.

O DOI (Digital Object Identifier) DEVE ser in-
cluido sempre que disponivel nas referéncias
bibliograficas indicadas no texto, assim como no
processo de submissdo (no passo “Inclusio de
Metadados”, descrito na alinea “c” do Item 2.1
acima). O DOI deve ser indicado quer na forma
de um link ou contendo apenas o numero de re-
feréncia. Autores devem utilizar a pagina “http://
search.crossref.org” para verificar a existéncia de
DOIs para as referéncias citadas em seus traba-
lhos.

Ao citar uma publicacdo em jornal, capitulo em
obra coletiva ou revista, deve o nome do jornal,
obra coletiva ou revista vir em itélico, logo apos
o nome do titulo da obra, que nao deve ser itali-
cizado. Deve-se inserir a expressdo “In:” apenas
antes do titulo de obras coletivas (ndo se deve
utiliza-la no caso de periodicos).

Exemplos:

Obra completa:

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito
contemporaneo. 2° ed. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 1993.

Parte de obra coletiva (organizada, editada):
BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a
pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. In: PEIXINHO, Manoel Mes-
sias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO
FILHO, Firly. (Org.). Os principios da Constitui-
¢ao de 1988. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001,
pp. 167-190.

Artigo de periodico:

SGARBI, Adrian. Textos normativos e alguns
problemas de adscricdo de sentido. Direito, Esta-
do e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 26, pp. 6-31,
jan./jun. 2005.
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CITTADINO, Gisele; DUTRA, Deo Campos.
Direito Internacional Privado: o didlogo como
instrumento de efetivacdo dos Direitos Huma-
nos. Sequéncia: estudos juridicos e politicos.
Vol. 33, n. 64, 2012 http://dx.doi.org/10.5007/
2177-7055.2012v33n64p259.

STRUCHINER, Noel; FRIAS, Lincoln. The
Cognitive Psychology of the Potentiality Argu-
ment. The American Journal of Bioethics. Vo. 13,
Issue 1,2013.10.1080/15265161.2012.747021.

4. Politica e Diretrizes de Avaliacédo

4.1. Os artigos submetidos a Revista Direito, Es-
tado e Sociedade szo inicialmente avaliados pelo
Comite Editorial nos seguintes quesitos: (i) Ori-
ginalidade e relevancia tematica; (ii) Pertinéncia
tematica as linhas de pesquisa do Programa de
Pés-Graduacdo da PUC-Rio; (iii) Adequacdo as
normas de formatacdo e as diretrizes expostas
nesta politica; (iv) Titulacao dos autores; (v) Au-
séncia de elementos no texto e no arquivo que
permitam a identificacdo da autoria; e (vi) ade-
quacdo do contetudo aos padroes de qualidade
do periodico.

Caso algum desses critérios ndo seja observa-
do, o artigo sera rejeitado preliminarmente pelo
Comite Editorial. Um artigo que tenha sido re-
jeitado preliminarmente pelo Comité Editorial
podera ser submetido novamente para avaliacao,
desde que realizadas as modificacoes necessarias.
4.2. Apos avaliagdo do Comité Editorial, os arti-
gos sdo submetidos a avaliacdo por, no minimo,
dois pareceristas ad hoc (avaliadores externos),
com base nos quais o Comité Editorial decidira
por aceitar, rejeitar ou solicitar alteragdes ao tex-
to submetido. O tempo médio para conclusio de
uma avaliacdo é de dois a seis meses. Essa média,
contudo, pode sofrer modificaces em virtude
de alteracoes na intensidade do fluxo de recebi-
mento de artigos pela revista.

As avaliacdes serdo feitas mediante preenchi-
mento do formulario no sistema. Em geral, os
critérios de avaliacio abordam os seguintes te-
mas: (i) Pertinéncia do titulo e resumo/abstract;
(ii) Clareza na tese central do artigo; (iii) Clareza
e pertinéncia na argumentacao; (iv) Pertinéncia e
adequacao metodologica; (v) Pertinéncia e ade-
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quacao do embasamento teérico; (vi) Relevancia
tematica do artigo; (vii) Incorrecoes de ortogra-
fia, pontuacao e gramatica.

5. Revisao do Manuscrito para Publicacdo

5.1. Os artigos aceitos para publicacdo poderdo
sofrer revisdes pelo Comité Editorial com o ob-
jetivo de facilitar sua clareza e compreensao, sem
que haja qualquer alteracdo no seu contetdo.
5.2. Logo que prontas, as provas graficas em for-
mato eletronico serao enviadas, por e-mail, para
o autor responsavel pelo envio do artigo.

5.3. Os autores deverdo revisar a prova grafica e
devolveé-la, também por e-mail, indicando even-
tuais correcdes a serem feitas em, no maximo,
72 horas ap6s o seu recebimento. No caso de
auséncia de retorno do autor dentro deste prazo,
o Comité Editorial considerara a versdo encami-
nhada como definitiva.

6. Considerac¢bes Gerais

6.1. A submissdo, processamento e publicacao
dos trabalhos € gratuita e néo acarreta quaisquer
custos para os autores.

6.2. O conteudo dos artigos submetidos para o
processo de avaliacdo da Revista é de inteira res-
ponsabilidade do autor, se furtando a revista de
quaisquer responsabilidades.

Direito, Estado e Sociedade

6.3. Os trabalhos recebidos durante o ano e apro-
vados pelo Comité Editorial e pela avaliacao por
pares nao serdo, necessariamente, publicados
nos ntimeros da Revista do mesmo ano, podendo
ser publicados em ntimeros ulteriores.

6.4. Podem ser aceitos, mas nio serdo imedia-
tamente publicados, artigos de autores que te-
nham trabalho publicado em numero imediata-
mente anterior da revista. Nesse caso, o Comité
Editorial entrara em contato com o autor e inda-
gara a respeito do interesse em publicar o artigo
na edicdo subsequente.

6.5. Todos os artigos publicados serdo divulga-
dos na homepage da Revista Direito, Estado e
Sociedade, no seguinte endereco: http:/www.
jur.puc-rio.br/revistades/.

6.6. Caso ocorra divulgacéo posterior de algum
artigo publicado na Direito, Estado e Sociedade
em outra publicacio, esta devera referenciar a
publicacdo original na Direito, Estado e Socie-
dade.

Em caso de eventuais duvidas, os autores de-
vem entrar em contato com o Comité Editorial
através do seguinte e-mail: revistadireito@puc-
-rio.br.
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