ORGANIZACAO
ERICA RIOS DE CARVALHO




ORGANIZACAO
ERICA RIOS DE CARVALNO




| AMPLLA

EDITORA

2021 - Editora Amplla

Copyright © Editora Amplla

Editor Chefe: Leonardo Pereira Tavares
Design da Capa: Editora Amplla
Diagramagao: Higor Costa de Brito

Direito Internacional e Direitos Humanos no século XXI esta licenciado sob CC BY 4.0.

Esta licenga exige que as reutilizagdes deem crédito ao criador. Ele permite que os
BY reutilizadores distribuam, remixem, adaptem e construam o material em qualquer meio

ou formato, mesmo para fins comerciais.

O conteldo da obra e seus dados em sua forma, corregdo e confiabilidade sdo de responsabilidade

exclusiva dos autores, ndo representando a posigdo oficial da Editora Amplla. E permitido o download da

obra e o compartilhamento desde que sejam atribuidos créditos aos autores. Todos os direitos para esta
edicao foram cedidos a Editora Amplla.

ISBN: 978-65-88332-73-3
DOI: 10.51859/amplla.did733.1121-0

Editora Amplla

Campina Grande — PB — Brasil
contato@ampllaeditora.com.br
www.ampllaeditora.com.br

AMPLLA

EDITORA

2021



CONSELHO EDITORIAL

Andréa Catia Leal Badaré — Universidade Tecnoldgica Federal do Parana

Andréia Monique Lermen — Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Antoniele Silvana de Melo Souza — Universidade Estadual do Ceara

Bergson Rodrigo Siqueira de Melo — Universidade Estadual do Ceara

Bruna Beatriz da Rocha — Instituto Federal do Sudeste de Minas Gerais

Caio César Costa Santos — Universidade Federal de Sergipe

Carina Alexandra Rondini — Universidade Estadual Paulista

Carla Caroline Alves Carvalho — Universidade Federal de Campina Grande

Carlos Augusto Trojaner — Prefeitura de Venancio Aires

Carolina Carbonell Demori — Universidade Federal de Pelotas

Cicero Batista do Nascimento Filho — Universidade Federal do Ceara

Clécio Danilo Dias da Silva — Universidade Federal do Rio Grande do Norte

Daniela de Freitas Lima — Universidade Federal de Campina Grande

Denise Barguil Nepomuceno — Universidade Federal de Minas Gerais

Dylan Avila Alves — Instituto Federal Goiano

Edson Lourencgo da Silva — Instituto Federal de Educagao, Ciéncia e Tecnologia do Piaui
Elane da Silva Barbosa — Universidade Estadual do Ceard

Erica Rios de Carvalho — Universidade Catdlica do Salvador

Gilberto de Melo Junior — Instituto Federal do Para

Higor Costa de Brito — Universidade Federal de Campina Grande

Italan Carneiro Bezerra — Instituto Federal da Paraiba

Ivo Batista Conde — Universidade Estadual do Ceara

Jaqueline Rocha Borges dos Santos — Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Jessica Wanderley Souza do Nascimento — Instituto de Especializagdo do Amazonas
Jodo Henriques de Sousa Junior — Universidade Federal de Santa Catarina

Jodo Manoel Da Silva — Universidade Federal de Alagoas

Jodo Vitor Andrade — Universidade de Sdo Paulo

Joilson Silva de Sousa — Instituto Federal do Rio Grande do Norte

José Candido Rodrigues Neto — Universidade Estadual da Paraiba

Jose Henrique de Lacerda Furtado — Instituto Federal do Rio de Janeiro

Josenita Luiz da Silva — Faculdade Frassinetti do Recife

Josiney Farias de Araujo — Universidade Federal do Pard

Karina de Araujo Dias — SME/Prefeitura Municipal de Floriandpolis

Laize Lantyer Luz — Universidade Catdlica do Salvador

Lindon Johnson Pontes Portela — Universidade Federal do Oeste do Para

Lucas Capita Quarto — Universidade Federal do Oeste do Pard

Lucia Magndlia Albuquerque Soares de Camargo — Unifacisa Centro Universitario
Luciana de Jesus Botelho Sodré dos Santos — Universidade Estadual do Maranhdo
Luis Paulo Souza e Souza — Universidade Federal do Amazonas

Luiza Catarina Sobreira de Souza — Faculdade de Ciéncias Humanas do Sertdo Central
Manoel Mariano Neto da Silva — Universidade Federal de Campina Grande
Marcelo Alves Pereira Eufrasio — Centro Universitdrio Unifacisa

Marcelo Williams Oliveira de Souza — Universidade Federal do Para

Marcos Pereira dos Santos — Faculdade Rachel de Queiroz

Marcus Vinicius Peralva Santos — Universidade Federal da Bahia

Marina Magalh3des de Morais — Universidade Federal de Campina Grande

Nadja Maria Mourdo — Universidade do Estado de Minas Gerais

Natan Galves Santana — Universidade Paranaense

Nathalia Bezerra da Silva Ferreira — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte
Neide Kazue Sakugawa Shinohara — Universidade Federal Rural de Pernambuco
Neudson Johnson Martinho — Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Mato Grosso
Patricia Appelt — Universidade Tecnoldgica Federal do Parana

Paulo Henrique Matos de Jesus — Universidade Federal do Maranhao




Rafael Rodrigues Gomides — Faculdade de Quatro Marcos

Reangela Cintia Rodrigues de Oliveira Lima — Universidade Federal do Cea
Rebeca Freitas Ivanicska — Universidade Federal de Lavras

Renan Monteiro do Nascimento — Universidade de Brasilia

Ricardo Leoni Gongalves Bastos — Universidade Federal do Ceara

Rodrigo da Rosa Pereira — Universidade Federal do Rio Grande

Sabrynna Brito Oliveira — Universidade Federal de Minas Gerais

Samuel Miranda Mattos — Universidade Estadual do Ceara

Shirley Santos Nascimento — Universidade Estadual Do Sudoeste Da Bahia
Silvana Carloto Andres — Universidade Federal de Santa Maria

Silvio de Almeida Junior — Universidade de Franca

Tatiana Paschoalette Rodrigues Bachur — Universidade Estadual do Ceara
Telma Regina Stroparo — Universidade Estadual do Centro-Oeste

Thayla Amorim Santino — Universidade Federal do Rio Grande do Norte
Virginia Maia de Araujo Oliveira — Instituto Federal da Paraiba

Virginia Tomaz Machado — Faculdade Santa Maria de Cajazeiras

Walmir Fernandes Pereira — Miami University of Science and Technology
Wanessa Dunga de Assis — Universidade Federal de Campina Grande
Wellington Alves Silva — Universidade Estadual de Roraima

Yascara Maia Araujo de Brito — Universidade Federal de Campina Grande
Yasmin da Silva Santos — Fundagao Oswaldo Cruz

ra

Yuciara Barbosa Costa Ferreira — Universidade Federal de Campina Grande




AMPLLA

EDITORA

2021 - Editora Amplla

Copyright © Editora Amplla

Editor Chefe: Leonardo Pereira Tavares
Design da Capa: Editora Amplla
Diagramagao: Higor Costa de Brito

Dados Internacionais de Catalogag¢do na Publicagdo (CIP)

Direito Internacional e direitos humanos no século XXI
[livro eletrdnico] / organizacdo Erica Rios de
Carvalho. —— Campina Grande : Editora Amplla, 2021.
144 p.

Formato: PDF
ISBN: 978-65-88332-73-3

1. Violacdo - Sistema carcerario. 2. Direitos no sistema
carcerario 3. Direito a meméria. 4. Integracdo regional.
I. Carvalho, Erica Rios de. II. Titulo.
CDD-341.481

Sueli Costa - Bibliotecéaria - CRB-8/5213
(SC Assessoria Editorial, SP, Brasil)

Indices para catalogo sistematico:

1. Direitos humanos 341.481

Editora Amplla

Campina Grande — PB — Brasil
contato@ampllaeditora.com.br
www.ampllaeditora.com.br

E;
AMPLLA

EDITOIRA

2021



PREFACIO

A obra “Direito Internacional e Direitos Humanos no século XXI” traz olhares
contemporaneos, interdisciplinares e criticos a objetos de pesquisa na drea. Transita de
violagdes a direitos no sistema carcerdrio a inflexdes decorrentes da pandemia da
COVID-19, passando por direito a memoria e a repara¢ao histérica, bem como por
dificuldades para a integragdo regional na América Latina. Trata-se de um convite a
leitores e leitoras que se interessam pela aplicacdo de direitos humanos em diversos
campos, com sua necessaria abertura a multiplas disciplinas.

O primeiro capitulo discute os desafios a integracdo regional na América Latina,
especialmente com um olhar sobre a UNASUL. PErpassa o histérico de formacdo da
América Latina e os desafios enfrentados neste contexto em contraste com a formacao
da UNASUL e seus objetivos para a integragao regional.

No segundo, ainda dentro do contexto regional, ha uma reflexdo sobre as
diversas violagGes de direitos humanos ocorridas durante a ditadura militar brasileira,
desencadeando a primeira condenacdo internacional do Estado brasileiro decorrente
deste periodo. E analisada a condenac3o do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso da Guerrilha do Araguaia e os seus impactos no ordenamento juridico,
politico e social brasileiro.

O terceiro capitulo analisa a filmografia “Um Sonho de Liberdade” a partir do
livro “Vigiar e Punir”, de Michel Foucault (1975), refletindo sobre o sistema carcerario
na modernidade, o cumprimento das penas e a suspensao de direitos humanos. Este
trabalho abre um trecho do presente livro que vai se debrugar sobre violagdes a direitos
humanos nos carceres.

Em seguida, o quarto capitulo discorre sobre a situacdo de pessoas transgénero
cumprindo pena em regime fechado no Brasil. Além das inumeras dificuldades que
sofrem diariamente em razao do preconceito, quando encarceradas sao submetidas a
condicdes degradantes e tém seus direitos mais basicos negados pelo Estado, mesmo
com diversos dispositivos legais garantidores previstos na Constituicao Federal e na
legislagao infraconstitucional. A comunidade trans é extremamente vulneravel

socialmente e ainda mais no sistema carcerario brasileiro.



O quinto capitulo, seguindo no contexto de debates sobre o sistema carcerario
patrio, evidencia as acdes conflitantes da politica carceraria brasileira, no que diz
respeito ao enfrentamento da pandemia, gerando desinformacdo e a disseminagao do
contdgio. O trabalho enxerga isso como uma forma a mais de agressao, sofrida pela
populacdo de apenados, que vem se somar as contumazes violacdes aos direitos
humanos que ocorrem em presidios marcados ainda por insalubridade e superlotacao.

Outrossim, o sexto capitulo adentra um debate acerca da possibilidade de
medidas para controle da pandemia de COVID-19, em especial a de isolamento social e
a de quarentena, disciplinadas no Brasil pela Lei n? 13.979/2020, interferirem
diretamente no direito constitucional de ir e vir. Releva-se a inexisténcia de direitos
absolutos e a necessidade de harmonia entre os direitos humanos, incluindo os de
natureza individual, social e coletiva.

Ainda dentro de tematica correlata ao direito a saude, o sétimo capitulo traz uma
analise institucional comparada das alternativas a judicializacdo das politicas publicas de
saude. O processo adjudicatorio apresenta prés e contras enquanto instituicdo a fazer
escolhas sobre direitos fundamentais, em especial o direito a saude, em demandas
individuais. As demais instituicoes também sdo imperfeitas. Assim, parece necessario
ajustar sua atuagcdo coordenada, a depender do caso, respeitando limitagGes
mutuamente impostas, em prol de efetivar-se o direito a salde para a populacdo da
forma mais equanime possivel.

Por fim, o ultimo capitulo discute a sempre polémica questdo da eutandsia a luz
do ordenamento juridico brasileiro, seus principios e direitos fundamentais, conforme
aplicados pelos tribunais patrios. Identificou-se uma predominancia jurisprudencial em
torno da vedacgdo da eutanasia, o que, todavia, ndo corresponde necessariamente a uma
interpretagao consubstanciada na constituicao.

Com esperanca de que a obra contribua para o avanco da ciéncia, especialmente

no ambito juridico, ficam os votos de boas leituras!

Erica Rios de Carvalho

Mestra e Doutora em Politicas Sociais e Cidadania

Especialista em Direito Privado. Advogada, Professora de Direito e Pesquisadora da UCSal e da Estdcio
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CAPITULO |

OS DESAFIOS PARAA INTEGRACAO REGIONAL NA
AMERICA LATINA: UM OLHAR SOBRE A UNASUL

DOI: 10.51859/AMPLLA.DID733.1121-1

Lorena Fonséca'’

"Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador

RESUMO

O principal objetivo deste estudo é entender como a integragao regional da América
Latina ocorreu a partir das experiéncias da UNASUL. O trabalho busca compreender o
histérico de formacdo da América Latina e os desafios enfrentados neste contexto em
contraste com a formagao da UNASUL e seus objetivos para a integracao regional.
Entender que uma integragao regional depende de fatores arraigados economicamente,
perceber o papel que cada Estado possui nesse lugar de Latino América e ainda é
necessario vencer os desafios impostos pelas condi¢gdes geopoliticas e relagdes de poder
perpetuadas pela ordem mundial imperialista e seus impérios hegemdnicos. Como
objetivos especificos, descrever o que é uma integragao regional, entender o histérico
de formagao da América Latina além de compreender a UNASUL e se esta efetiva ou nao
aintegracdo regional. A pesquisa foi desenvolvida por meio de revisao bibliografica, com
analise documental da legislagdao internacional e dados sobre o tema.

Palavras-chave: UNASUL. América Latina. Integracao regional.




1. INTRODUGAO

Um dos grandes desafios para a América Latina é a integragdo regional.

Compreender o histérico de formacdo desta regido e os desafios enfrentados neste
contexto em contraste com a formacao da UNASUL e seus métodos para a integracao
regional é o objeto de estudo deste texto. Como objetivos especificos, descrever o que
é uma integracdo regional, entender o histdrico de formacdo da América Latina além de
compreender a UNASUL e se esta efetiva ou ndo a integracao regional. A pesquisa foi
desenvolvida por meio de revisdo bibliografica, com andlise documental da legislacdo
internacional e dados sobre o tema.

A proposta de integracdo regional é pautada por interesses comuns dos atores
envolvidos, para que objetivos compartilhados possam ser alcancados. Como aduz Celli
Junior (2006) e Hurrell (1993), integracdo regional diz respeito a processos de
liberalizacdo econOmica entre paises que constituem uma determinada regido,
buscando constituir um mercado comum. No entanto o que é discutido neste texto,
representado pela UNASUL, ultrapassa este ponto, sendo compreendida como uma
experiéncia de regionalismo.

O regionalismo, pode ser descrito como um processo politico da ordem
internacional pds-Guerra Fria, surgindo como oportunidade para a construcdo em
maioria interestatal de um marco politico comum para didlogo e medi¢dao entre a
“regido” e o “mundo” (SODERBAUM,2015).

De acordo com Hurrel (1993, p.3) o regionalismo pode ser como um grupo de
medidas politicas a partir de um ou mais Estados com intuito de promover unidade
regional firme, desempenhando papel fundamental nas relagdes entre os Estados da
regido e o mundo, permeando politicas sobre temas diversos para uma base
organizativa.

Ap0ds definir regionalismo, convém para melhor compreensao da integracdo
regional na América Latina, analisar a regido a partir do seu histérico de formacao. Para
tal, serd usada a perspectiva de Brudel (1980) para compreensao de estruturas sociais,
o qual aborda-as como abstracao conceitual, correspondendo com as a¢des do ser

humano produzidas com regularidade e institucionalizadas diante do tempo-espaco, ao
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passo que buscam conquistar relagdes sociais entre si e com a natureza, denominando
esse evento de longa duragao.

Alguns conjuntos de eventos e acoes sao
caracterizados por certas regularidades e expressam praticas
sociais que sao institucionalizados em épocas identificaveis. Sao,
portanto, esses gestos repetidos que formam estruturas
histéricas que constituem e constrangem os limites do que é
politicamente possivel para diferentes classes e grupos sociais
em um determinado momento. Jogos de estruturas histdricas,
qgue sdo uma forma de poder para alguns e conjuntos de
restricOes para outros, podem ser identificados na economia
politica e em padrbes mais amplos de civilizagdo. * (GILL, 2003,
p. 49)

Ao refletir sobre a América Latina, é possivel retroceder dentro da perspectiva
de longa duracdo até os intentos de Simon Bolivar, com a ideia de uma confederacao,
marcando historicamente a necessidade de integracdo desta regido.

Ao passo que, no momento de criacdo da UNASUL, o intuito dos paises
integrantes era de construir uma identidade e uma cidadania sul-americanas e
desenvolver um espaco regional integrado nas esferas politica, econbmica, social,
ambiental, energética e de infraestrutura. Portanto se mostrava uma iniciativa contra
hegemonica aos EUA e seu imperialismo, e simultaneamente abre espaco para uma
tentativa de hegemonia interna praticada pelo Brasil.

Muitos sdo os desafios enfrentados pela UNASUL, a exemplo do colonialismo do
poder. Este, definido por Quijano (2005, p.117) como exercicio de hierarquizagdo e
classificagdo da populagdo mundial, exercendo relagdes de poder arraigadas nas
populagdes do Cone Sul, com objetivo de legitimar, validar, ou mesmo naturalizar as

relagbes de colonialidade e subalternidade, que se perpetua hoje ainda, na

epistemologia, formas de trabalho, e comportamentos culturais.

A América constitui-se como o primeiro espago/tempo de um
padrao de poder de vocagao mundial e, desse modo e por isso,
como a primeira id-entidade da modernidade. Dois processos

! Livre traduc3o da autora a partir do original: “Some sets of events and actions are characterized by
certain regularities and express social practices that are institutionalized within identifiable epochs. It is,
hence, these gestes répetés that form historical structures that constitute and constrain the limits of what
is politically possible for different classes and social groups at a certain moment in time. Sets of historical
structures, which are a form of power for some and sets of constraints for others, can be identified in the
political economy and in broader patterns of civilization.” (GILL, 2003, p.49)

n




histéricos convergiram e se associaram na producao do referido
espaco/tempo e estabeleceram-se como os dois eixos
fundamentais do novo padrdo de poder. Por um lado, a
codificacdo das diferencas entre conquistadores e conquistados
na ideia de racga, ou seja, uma supostamente distinta estrutura
bioldgica que situava a uns em situagao natural de inferioridade
em relagdo a outros. Essa ideia foi assumida pelos
conquistadores como o principal elemento constitutivo,
fundacional, das relagGes de dominacdo que a conquista exigia.
Nessas bases, consequentemente, foi classificada a populacdo
da América, e mais tarde do mundo, nesse novo padrdo de
poder. Por outro lado, a articulacdo de todas as formas histdricas
de controle do trabalho, de seus recursos e de seus produtos,
em torno do capital e do mercado mundial. (QUIJANO,2005,
p.117)
E partindo da analise dos fatores sociais e histéricos da formacdo da América
Latina, que o presente trabalho busca identificar os principais entraves para o
desenvolvimento da integracdo regional da América Latina, tendo como base a analise

do caso concreto da UNASUL.

2. FORMAGAO DA IDENTIDADE LATINO AMERICANA

Ao propor conhecer a integracdo da regido hoje denominada América Latina, é
necessario remeter ndo somente ao passado comum e aos conflitos e acordos a que
esta histéria compartilhada remete, mas também ao processo em desenvolvimento no
presente, a construgdo de objetivos e visdes que se emparelham.

Na andlise de longa duragdo, para o inicio de uma unidade continental,
ocorreram processos de independéncia da maioria das antigas col6nias espanholas.
Nesse periodo, houve esforco politico comum das liderangas das colGnias, e, nesse
momento, a figura de Simon Bolivar como bastido do esforco de formar uma
confederagdo. Nesse momento histérico, no entanto o Brasil ndo fazia parte deste
imagindrio de América Latina, que era considerada fundamentalmente a espano

ameérica.

Ja no Brasil, a crise do antigo sistema colonial seguiu um caminho
particular, com a solugdo mondrquica para o problema da
dissolucdo do vinculo com a metrépole, combinada a
preservacao da escraviddo como base da ordem social. Além
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disso, cabe lembrar que o novo Estado também herdava antigas
disputas de fronteiras entre as duas metrdpoles ibéricas. A
adocdo da monarquia e as continuas disputas fronteiricas, ndo
apenas afastavam o Brasil de seus vizinhos, como também
faziam com que estes o vissem com desconfianga. (KAYSEL,
2020, p.39)

Ao enxergar o Brasil neste contexto de ndo pertencimento inicial, o pais era visto
muito mais como o “outro”, do que como integrante por razdoes do seu caminhar
histérico, diferindo dos outros paises, o Brasil tornou-se independente depois de ser
uma monarquia com a vinda da familia real portuguesa, posteriormente um império
com a assuncdo de Dom Pedro | e, por fim a proclamacdo da republica, a qual ndo seguiu
o modelo dos outros paises de colonizacdo espanhola que proclamaram suas republicas
através de guerras ou por auséncia de continuidade dindstica, além da abolicdo da
escraviddo em grande parte destes paises.

Além destes fatores, o Brasil também demostra interesses territorialistas muito
fortes neste periodo, havendo diversos conflitos na entdo Bacia do Prata, sendo visto
entdo por seus vizinhos como um império expansionista. A proclamacdo da republica

ndo mudou esta abordagem de politica externa, e nesse sentido, passou-se a almejar

como ideal os Estados Unidos da América.

“Nossa América” se referiria a América “espanhola”, em
oposigao, sobretudo, aos EUA e seu expansionismo imperial.
Porém, ndo haveria nesse “nés” lugar para o Brasil, pais cujas
instituicdes iam na contramao do republicanismo americano e
que, mesmo apo6s terem sido recém-modificadas, faria o jogo
dos “vizinhos do norte”(KAYSEL, 2020, p.41)

Analisar a posi¢ao do Brasil neste mesmo momentum ,remete diretamente ao
colonialismo interno que de acordo com Casanova (2007), é uma estrutura prolongada
de relagdes de dominagdo e exploragao entre grupos de uma mesma sociedade, o que
é claramente exemplificado ao expor a bonanga, com grandes festas, com que se
mantem as oligarquias locais, e sua perpetuacdo de poder, sobre a grande maioria, que
vive em estado de vulnerabilidade e extrema pobreza.

Ao analisar tal situacdo, percebe-se outra grande questao: as oligarquias locais

exercem o mesmo controle, de carater colonial, que as grandes poténcias exercem
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sobre os paises da América Latina. E a partir da perpetuacdo do subdesenvolvimento,
da falta de integracdo regional por interesse das elites (e a subserviéncia dessas ao
capital estrangeiro), da manutencdo da exploracdo de matéria prima a baixo custo
mediante exploracdo das populacdes locais, e a continuidade do ciclo de qualificacdo
dessa matéria prima nos paises desenvolvidos, retornando aos paises subdesenvolvidos
para serem comercializadas a precos exorbitantes, que o ciclo da exploracdo capitalista

se retroalimenta.

Os povos, minorias ou nagdes colonizadas pelo Estado-nacao
sofrem condi¢des semelhantes as que os caracterizam no
colonialismo e no neocolonialismo em nivel internacional: 1)
habitam em um territdrio sem governo prdéprio; 2) encontram-
se em situacdo de desigualdade frente as elites das etnias
dominantes e das classes que as integram; 3) sua administracado
e responsabilidade juridico-politica concernem as etnias
dominantes, as burguesias e oligarquias do governo central ou
aos aliados e subordinados do mesmo; 4) seus habitantes ndo
participam dos mais altos cargos politicos e militares do governo
central, salvo em condicdo de “assimilados”; 5) os direitos de
seus habitantes, sua situacdo econdmica, politica social e
cultural s3o regulados e impostos pelo governo central; 6) em
geral os colonizados no interior de um Estado-nacdo pertencem
a uma “raca” distinta da que domina o governo nacional e que é
considerada “inferior”, ou ao cabo convertida em um simbolo
“libertador” que forma parte da demagogia estatal; 7) a maioria
dos colonizados pertence a uma cultura distinta e ndo fala a
lingua “nacional”( GONZALEZ CASANOVA, 2007, p.432)

Os Estados Unidos, por sua vez, tiveram seu processo de expansao dividido em
duas fases. A primeira foi marcada pela expansao do Oeste, pela pratica do genocidio
da populacdo originaria, pela Guerra Civil Americana, que promoveu o inicio da
industrializacdo bem-sucedida, e, por consequéncia, equiparacdo do seu
desenvolvimento ao da Europa. A segunda fase foi marcada pela constru¢do de um
império informal, com o declinio da hegemonia inglesa e a conquista da Bacia do Caribe.

Segundo Kaysel (2020) a mudanca desta conjuntura deu-se tdo somente quando
os Estados Unidos da América se tornaram uma ameaga comum para os paises da
Ameérica Latina (aqui destacados como os de processo colonial espanhol) e o Brasil, com

a guerra Hispano-Americana, que permitiu o comeco de uma identidade Latina, na ideia
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da origem Greco-latina em oposicdo ao anglo-saxao, tendo como exemplo claro o
movimento Arielista’.

No entanto como ponto definitivo para a integracdo do Brasil a América Latina
se deu a partir do legado colonial e oligarquico comum, além dos dilemas partilhados
pos 112 Guerra Mundial e da criacdo da Comissdo EconOmica para a América Latinae o
Caribe (CEPAL)?- esta ultima, também uma escola de pensamento a partir da metade do
século XX, com enfoque no desenvolvimento da América Latina- e recepcdo do

pensamento cepalino pelo governo Vargas.

3. A UNASUL

A Unido das Nagdes Sul Americanas foi iniciada em 2004 com a reunido de Cusco,
Peru. Foi criada com intuito de ser um bloco de unido regional com a participa¢do dos
12 paises da América do Sul. Seu tratado constitutivo foi assinado em Brasilia, Brasil, em
maio de 2008.

O objetivo principal é construir de forma participativa e consensual, articulacdo
nos polos econdémicos, cultural, social e politico dos povos integrantes. Tem como
prioridade permitir aos paises cooperar em diversos campos, como uma forma de
aceitar a pluralidade, o didlogo politico, politicas publicas, educacdo, infraestrutura,
buscando a paz e seguranca, com a eliminacdo das desigualdades e assimetrias,
fortalecendo a democracia e soberania dos estados integrantes.(GUERRA e
FRISSO,2019,p.80/81)

A constituicdo deste bloco regional se dd na seguinte forma: 1. Conselho de

Chefes de Estado e de Governo, 2. Conselho de Ministros das Rela¢Oes Exteriores, 3.

1 [...]Na virada do século XIX para o XX, na esteira da “Guerra Hispano-Americana” (1898), a inquietac3o
com o perigo representado pelos EUA ganharia novos contornos, exprimindo-se por meio da ideia de um
conflito cultural entre “anglo-saxdes” e “latinos”, consagrada em Ariel, do uruguaio José Enrique Rodo,
publicado em 1900. Nesse conhecido ensaio, o autor, recuperando o tema shakespeariano do conflito
entre “Ariel” e “Caliban”, aludia a oposicdo entre uma “cultura do espirito” —da qual os povos ibero-
americanos seriam herdeiros— e uma “cultura materialista”, representada pelos norte-americanos (Rodo,
1966). Para o socidlogo francés Francois Bourricaud (1972: 122), em Ariel, Rodd oporia a “sociedade”,
entendida como associagdo guiada pela persecucdo dos interesses materiais de seus membros, e a
“cidade”, forjada pela comunhdo “espiritual” entre os cidaddos e orientada pelos valores mais elevados
da “beleza” e da “cultura”.”(KAYSEL, 2020, p.41)

2 “I...] Responsavel por uma interpretacio do desenvolvimento econémico da América Latina que
confrontava alguns aspectos fundamentais da visdo dominante do desenvolvimento, norteadora das
acOes de recuperacdo das economias no imediato pds-guerra, sobretudo a partir da implementacdo do
Plano Marshall em 1947. ” (ALMEIDA FILHO e CORREA, 2011, p.3)
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Conselho de Delegados, 4. Secretaria Geral, 5. Conselhos Ministeriais setoriais, este
ultimo dedicado a integracdo nas areas de energia, saude, defesa, infraestrutura,
educacdo, cultura, ciéncias e tecnologia.

A UNASUL traz ineditismo nas relagdes internacionais da América Latina, pois
muda a forma que é observada a integracao regional, desviando dos entraves politicos
para centrar-se na aceleracdo do desenvolvimento econOGmico, social com

fortalecimento da democracia nos paises membros.

O tratado de Montevidéu que criou a Aladi em 1980 é mais
meticuloso do que o Tratado de Alalc. Ele disciplina claramente
um conjunto de medidas e mecanismos para aumentar o
comércio regional, como o estabelecimento de zonas de
preferéncia tarifaria, acordos de escopo regional e parcial etc.,
embora reconhecendo literalmente as diferencas especificas nas
economias estrutura dos Estados-Membros de acordo com a
heterogeneidade da regido ” (MENEZES, 2010, p.180/181)*

A ascensdo dos governos de esquerda no Brasil e Venezuela, com Lula e Hugo
Chavez, presando pela dimensdo econémica e priorizacdo da geopolitica com integracdo
regional, foi o momento de destaque para direcionar o eixo deste bloco regional, com
superacdo de desafios histéricos, visando o novo regionalismo como forma de
implementar politicas de desenvolvimento e distribuicdo. No entanto, as visGes para
alcancar tais objetivos por esses dois estados divergem, posto que o Brasil adota postura
moderada, com convivéncia harmonica com os EUA conforme aponta Riggirozzi e Tussie
(2012).

Nesse sentido:

Do lado mais moderado da reinvengao regional, o Brasil
desponta como competidor silencioso pela lideranga regional e
pelo estilo politico, inaugurando mecanismos de consenso com

! Livre tradugdo da autora a partir do original:”El tratado de Montevideo que cred la Aladi en 1980, es mds
minucioso que el Tratado de la Alalc. El disciplina claramente un conjunto de medidas y mecanismos de
incrementacién del comercio regional como, por ejemplo, el establecimiento de zonas de preferencia
tarifaria, los acuerdos de alcance regional y parcial etc., al mismo tiempo em que, reconoce textualmente
las diferencias puntuales en las economias estructurales de los Estados Miembros segun la
heterogeneidad de la region” (MENEZES, 2010, p. 180/181).
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novos atores capazes de viabilizar um novo equilibrio.1
(RIGGIROZZI e TUSSIE,2012,p.29)

Ao analisar a constituicdo da UNASUL, é notavel a proposta de um
desenvolvimento regional contra hegemoénico a exploracdo do Norte para o Sul, com
destaque para a dominacdo dos EUA sobre a América do Sul.

O desempenho obtido pela UNASUL mediante o governo de Lula foi destaque

histérico para o progresso regional, e a amplitude da atuacdo deste bloco regional.

A politica externa brasileira durante o governo Lula da Silva teve
importante papel no processo de cooperacao, adotando uma
postura de promotora de uma agenda regional. Essa agenda
priorizou a construgao de uma ordem sul-americana sob a
lideranca brasileira, combinando as interacdes bilaterais com o
fortalecimento do multilateralismo.? (SARAIVA, 2020, p.48)

No entanto, a mudanca de posicdo politica com a mudanca dos governos trouxe
descontinuidade a este projeto. A descontinuidade ideoldgica representada pelas

presidéncias de Macri, Temer e Cartes, demonstrou as fragilidades deste intento.

Na América do Sul, tornaram-se mais agudos os fatores que ja
favoreciam a desconstrucao do regionalismo pds-liberal ou pods-
hegemonico estruturado em torno da Unasul. A elei¢cdo de varios
presidentes com perfil liberal ou conservador acabou com a
experiéncia pds-liberal, fechando o cerco a uma organizagdo
intergovernamental baseada no consenso para poder operar.
Em relagdo a lideranga brasileira, o governo de Michel Temer,
que ascendeu a presidéncia em meados de 2016, mostrou
claramente seu desinteresse pelo consenso e pelo préprio
regionalismo.3 (SARAIVA, 2020, p.50).

! Livre tradug3o da autora a partir do original:”On a more moderate side of regional reinvention, Brazil is
emerging as the silent competitor for regional leadership and political style, ushering consensus
mechanisms with new players capable of making a new balance viable.” (RIGGIROZZI e TUSSIE,2012,p.29)
2 Livre tradugdo da autora a partir do original: La politica exterior brasilefia durante el gobierno de Lula da
Silva tuvo un rol importante en el proceso de cooperacién adoptando um comportamiento de promotor
de una agenda regional. Esta agenda priorizd la construccion de un ordenamiento de la América del Sur
bajo el liderazgo brasilefio, combinando interacciones bilaterales com el fortalecimiento del
multilateralismo (SARAIVA, 2020, p.48)

3 Livre tradugdo da autora a partir do original:En América del Sur, se agudizaron los factores que ya
favorecian la deconstruccién del regionalismo postliberal o posthegemonico estructurado alrededor de la
Unasur. La eleccion de diversos presidentes de perfil liberal o conservador ha puesto un final a la
experiencia postliberal, cerrando el cerco sobre una organizacion intergubernamental basada en el
consenso para poder operar. En lo que respecta al liderazgo brasilefio, el gobierno de Michel Temer, que
ascendio a la presidencia a mediados de 2016, mostro claramente su falta de interés por consensos y por
el regionalismo propiamente dicho.(SARAIVA,2020,p.50)
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O poder de governantes com agendas liberais, e reducdo do estado mostrou que
os objetivos antes alinhados, deixaram de ser prioridade, descartando, portanto, a
integracdao regional em detrimento das suas agendas domésticas, e acabando por
cooperar com a transferéncia de riqueza.

Portanto, reconhecer a transferéncia de riquezas saidas dos paises da América
Latina é o ponto central, e reconhecer que esta ocorre de diversas maneiras, que serao
brevemente explicitadas.

O reembolso da divida é uma forma das grandes potencias lucrarem sobre
empréstimos feitos pela periferia. Segundo o Banco Mundial, “entre 1980 e 2000, o
Terceiro Mundo pagou a seus credores um pouco mais de 3,45 trilhdes de
délares.”(Banco Mundial in Toussaint, 2002,p.140). Demonstrando a extensdo da
transferéncia de riqueza do Sul para o Norte.

A taxa de juros que se aplica aos empréstimos dos paises periféricos é tao alta
gue acaba gerando uma bola de neve, posto que para tentar pagar estes débitos sdo
necessarios novos empréstimos. Além de contar com a cooperacado das elites dos paises

periféricos, que obtém lucros sobre a exploracdo dos seus.

O pagamento da divida opera como uma verdadeira bomba que
suga uma parte do sobreproduto social dos
trabalhadores/trabalhadoras do Sul, (sejam assalariados,
pequenos produtores individuais ou familiares, trabalhadores
dos servigos no setor informal...) e dirige esse fluxo de riquezas
para os detentores de capitais do Norte, com as classes
dominantes do Sul retirando de passagem sua comissao. Estas
se enriguecem, enquanto as economias nacionais a rente das
quais se encontram ficam estagnadas ou regridem, e as
populacdes do Sul empobrecem. (TOUSSAINT, 2002, p.141)

A degradacdo dos meios de troca é outra forma de transferéncia de riqueza, se
pautando pela permanente condi¢do de exportador de matéria prima e manufaturados
pelos paises do Sul, e estes possuem baixo valor associado. Ao passo que sdo grandes
importadores de produtos industrializados que possuem alto valor de mercado. O que
torna o comercio desleal, ja que o que se exporta ndo proporciona lucros, e o que se
importa custa muito. Nesse sentido “a degradacdo dos termos de troca é uma

manifestacdo do carater desigual do comércio internacional: os paises mais

industrializados sao favorecidos nas suas trocas com o Sul” (TOUSSAINT, 2002, p.146).
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O protecionismo do Norte para com os produtos do Sul é um grande empecilho
para o desenvolvimento desta regido, posto que sdo implementadas barreiras
alfandegarias, obstaculos como quota e regulacdo de qualidade de produtos, pare que

ndo haja concorréncia com os produtos por eles produzidos.

As restrigdes aos fluxos de mercadorias provenientes da
Periferia por obstaculos tarifarios e ndo-tarifarios impostas pelas
autoridades dos paises capitalistas do Norte representam,
segundo a UNCTAD, uma eliminacdo de ganhos anuais de varias
centenas de bilhdes de délares (UNCTAD,1999, HORMAN, 2001,
p.27; PNUD,2000, p.51).( TOUSSAINT, 2002, p.158)

Além das diversas formas de transferéncia de riqueza, os estados do Sul também
tém que lidar com ajuda como forma de imperialismo, primariamente perpetuada por
instituicOes internacionais como o Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional e a

Agéncia Internacional para Desenvolvimento.

A AID também estd particularmente interessada em programas
de liberalizacdo das importacdes, embora tenha, na ocasido,
desencorajado a remoc¢do dos controles cambiais, uma vez que
isso torna dificil garantir que a ajuda dos EUA seja usada para
importacdes dos EUA. Além disso, a AID freqlientemente tem de
pressionar o interesse de determinados exportadores dos
Estados Unidos ou de empresas estabelecidas nos Estados
Unidos cujos mercados um pais em desenvolvimento esta
ameacando invadir. (HAYTER,1971, p.32)*

Em outras palavras, as concessdes aos paises latino-americanos
desejam e precisam promover um desenvolvimento rapido,
embora, na opinidao do Fundo, isso signifique maiores taxas de
inflacgdo e, portanto, maior instabilidade no balangco de
pagamentos e retengdes cambiais e provavelmente uma
necessidade de reter ou intensificar as restricdes
cambiais(HAYTER, 1971,p.44)?

! Livre tradugdo da autora a partir do original: The AID is also particularly interested in programmes of
import liberalization, although it has, on occasion, discouraged the removal of Exchange controls, since
this makes it difficult to ensure that US aid is used for imports from the US. In addition, the AID often has
to press the interest of particular United States exportes, or of firms established in the United States
whose markets a developing country in threatening to invade.(HAYTER,1971, p.32)

2 Livre traducdo da autora a partir do original: In other words, concessions to Latin American coutries
desire and need to promote rapid development even though, in the Fund’s view, this will mean higher
rates of inflation and therefore greater instability in the balance of payments and exchanges retes and
probably a need to retain or intensify exchange restrictions. (HAYTER, 1971,p.44)
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Portanto ao perceber as maneiras que a UNASUL atua para projetar os paises

integrantes num contexto de economia global, a qual perdura a exploracdo dos paises
desenvolvidos sobre os paises da periferia, reforca a necessidade da integracdo regional

para uma busca de igualdade entre as relacdes econémicas entre o Norte e o Sul.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Muitos sdo os desafios enfrentados pela UNASUL, a exemplo da exploracdo
economica do Sul Global pelas grandes poténcias. A hierarquizacdo e classificacdo da
populacdo mundial, exercendo relacdes de poder arraigadas nas populacdes do Cone
Sul, naturalizando as relacdes de colonialidade e subalternidade.

E explicitado o papel da UNASUL como chave para a cooperacdo em diversos

campos, como uma forma de aceitar a pluralidade, além de possibilitar uma forma de
protecdo frente as formas de exploracdo realizada pelos paises do Norte.
E nesse apanhado histérico que se percebe claramente a necessidade de
integracdo da América Latina, mediante a longa durac¢do, no entanto para conquistar
este objetivo, ainda é necessario vencer os desafios impostos pelas condi¢oes
geopoliticas e relagdes de poder perpetuadas pela ordem mundial imperialista e seus
impérios hegemonicos.

Compreender que uma integracdo regional depende de fatores arraigados
economicamente, perceber o papel que cada Estado possui nesse lugar de Latino
América, e refletir posi¢cOes politicas e geograficas, entender as diferengas e interesses

conflitantes dentro deste espaco da América Latina é necessario para uma real

integracdo regional.
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RESUMO

O caso Gomes Lund emerge diante as diversas viola¢Ges de direitos humanos ocorridas
durante a ditadura militar brasileira, desencadeando a primeira condenacgdo
internacional do Estado brasileiro decorrente deste periodo. O presente artigo visa
analisar a condenacdo do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
da Guerrilha do Araguaia, e os seus impactos no ordenamento juridico, politico e social
brasileiro. A metodologia empregada foi a técnica de pesquisa bibliografica e
documental, utilizando sobretudo a sentenga emitida pela Corte, documentos oficiais
do Estado Brasileiro, além da doutrina especializada. O procedimento adotado foi o
estudo de caso, mediante método qualitativo e funcionalista. Nota-se que, a partir da
condenagdo, uma série de avancgos foram implementados, contudo, ainda ha um longo
caminho a ser percorrido, visto que o saldo final ainda é questiondvel. Por outro lado,
o litigio internacional deu forca aos que lutam pelo direito a verdade, a memoria e a
justica. A condenacdo do Estado brasileiro significou um importante marco para a
implementacao da justica de transicao e gerou importantes discussées quanto as a¢des
do Estado diante do grave episddio da Guerrilha do Araguaia.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Direitos Humanos.
Ditadura Miliar. Guerrilha do Araguaia. Lei de Anistia.
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1. INTRODUGAO

Em 24 de novembro de 2010, o Estado brasileiro foi condenado pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos (Corte) pela detencdo arbitraria, tortura e
desaparecimento forcado de 70 pessoas, em sua maioria membros do Partido
Comunista do Brasil, além de camponeses da regido do Araguaia.

O caso Gomes Lund, também conhecido como “Guerrilha do Araguaia”, ganhou
projecao por se tratar da primeira condenacdo decorrente de eventos da Ditadura
Militar brasileira. E para além dos fatos tratados, o caso ja suscitava uma profunda
discussdo na sociedade brasileira, temas como o direito a verdade, a justica e a
reparacdo, eram parte das manchetes da época®.

O mais expressivo deles foi o questionamento da Lei de Anistia, promulgada ha
mais de trés décadas pelo Regime Militar, foi tida por muito tempo como um pacto da
reconciliacdo e redemocratizacdo do pais. Contudo, esse pacto, elaborado pelas forcas
em controle do Estado, por anos foi utilizado ndo sé como meio de eximir de
responsabilidade os agentes de repressao do Estado, mas como restricdo de acesso as
informacg0des das vitimas.

Obstruir o acesso a informacdo, e consequentemente o acesso a verdade, ndo
pode ser descrito como um ato de carater individual, uma vez que priva toda um povo
de conhecer sua histdria. Dessa forma, o caso Gomes Lund provocou o pais a revisitar
seu passado e a ressignificar suas memdrias.

O presente estudo se justifica diante da necessidade de analisar a sentenca de
condenagdao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, avaliando se suas
repara¢bes foram de fato cumpridas pelo Estado brasileiro, e ndo somente, os
desdobramentos que esse caso provocou em no Ordenamento Juridico brasileiro, assim

como em suas esferas sociais e politicas.

1 Matéria do jornal ‘Estado de S.Paulo’, de 24 de setembro de 1972, intitulada “Em Xambiod, a luta é
contra guerrilheiros e atraso”. Disponivel em: http://opiniacenoticia.com.br/brasil/e-publicada-a-
materia-sobre-a-guerrilha-do-araguaia/. Acesso em 18 de outubro de 2020. Assim como a matéria do
jornal 'O Globo', de 28 de abril de 1996, intitulada "Documentos identificam mortos do Araguaia".
Disponivel em: http://memoria.oglobo.globo.com/jornalismo/premios-jornalisticos/rescaldo-da-
guerrilha-8877778. Acesso em 18 de outubro de 2020.
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2. VITIMAS E VIOLAGOES DE DIREITOS HUMANOS
2.1. GUERRILHEIROS

A Guerrilha do Araguaia pode ser compreendida a partir de varios aspectos, ela
foi um produto direto do sistema politico-econdmico vigente no Brasil e da mentalidade
de seu tempo. A partir de seus membros, como Guilherme Gomes Lund?, em fevereiro
de 1970, em carta enderecada aos seus pais antes de se juntar a Guerrilha, é possivel

observar mais uma faceta dela:

Diante de tal situacdo atual, é preciso que se encare seriamente
a questdo de nossa vida e a que dedicd-la [...]. No momento, so
ha mesmo uma saida: transformar este pais, e o préprio governo
€ que nos obriga a ela. A violéncia injusta gera a violéncia justa.
A violéncia reacionaria é injusta, enquanto a violéncia popular é
justa, porque estd a favor do progresso e da justica social. (CNV,
2014, p. 02).

Guilherme desapareceu no Natal de 1973, quando militares cercaram uma das
instalacGes do grupo e executaram as liderancas. Contudo, a histéria de Guilherme e dos
outros 70 desaparecidos, pode ser remontada a um periodo anterior, quando entre
1966 e 1967 os primeiros membros da Guerrilha 13 se instalaram na regido do Araguaia.

A regido de fronteira entre Para, Goias e Maranhdo foi escolhida pela guerrilha
como foco inicial das a¢gbes por duas principais razbes: pelo fato de contar com areas
inexploradas de grande quantidade de povos indigenas e matas fechadas, essenciais
para a tatica de guerrilha; e a segunda era pelos diversos conflitos agrarios e sociais
entre camponeses posseiros, grileiros e latifundidrios na regido. Havia uma desconfianga
local pela policia, uma vez que esta agia em interesse dos grandes fazendeiros, e somado
a auséncia da maior parte das instituicdes do Estado, o grupo compreendia como o
contexto social adequado. As préprias Forgas Armadas compreendiam a efetividade das

acdes das guerrilhas em locais marcados por problemas sociais?.

1 Guilherme Gomes Lund, de codinome Luis, vitima que deu nome ao caso, foi um dos jovens que
compunham a Guerrilha do Araguaia. Desapareceu em 25 de dezembro de 1973, aos 26 anos de idade,
apds um ataque das Forgas Armadas a um dos acampamentos da Guerrilha.
2 Jodo Baptista de Oliveira Figueiredo, futuro presidente durante o Regime Militar, era secretario-geral do
Conselho de Seguranca Nacional (CSN) e responsavel por essa classificacdo.

24



A Guerrilha era composta por militantes aramados do Partido Comunista do
Brasil (PCdoB), desde a chegada, buscou se aproximar da populacdo local com a abertura
de comércios, farmdcias e escolas, sem entrar, contudo, no mérito da propaganda
ideoldgica. Contudo, como destaca a Comissdo Nacional da Verdade (CNV, 2014), a
Guerrilha ainda se encontrava em fase embrionaria, carecendo tanto preparagdao, como
da adesdo dos camponeses.

E em 1972, quando os primeiros enfrentamentos com as forgas armadas tiveram
inicio, a situacdo local era de 69 guerrilheiros cobrindo uma regido de cerca de 6.500km?,
em disparidade aos 5 mil homens empregados na Operacdo Papagaio.

A Operacao Papagaio se tratou da primeira acdo do Exército na regido com o
objetivo de erradicar a Guerrilha. No primeiro momento, os militares buscaram
desmoraliza-los, e visando o apoio da populacdo local, implementaram as Acoes Civico-
Sociais (ACISO), visando apoio com servi¢os de bem estar social. Posteriormente, o foco
se voltou para a destruicdo dos pontos de apoio da Guerrilha, tal como montar vigilias
em pontos estratégicos, como margens de rios, estradas e fazendas.

Essas ofensivas resultaram na prisdo de oito guerrilheiros e na morte de dez,
como reporta dados do Ministério do Exército. Relatos orais indicam ainda a presenca
de torturas e execugdes extrajudiciais. Contudo, o resultado ainda era insatisfatdrio na
visdo das Forcas Armadas. Em parte, por conta da desconfianca da populacado local, que
apesar de supridas temporariamente pelas ACISO, com sua iminente retirada,
naturalmente as problematicas regionais que incitavam a insatisfacdao governamental e
0 apoio aos guerrilheiros emergiria. E posteriormente pela dificuldade de obtengao de
informacgdes pelos militares, também em virtude do apoio populacional local a guerrilha.

Desse modo em 1973, deu-se inicio a Operagdo Sucuri, uma ac¢do de
levantamento de informac¢des promovida pelas Forcas Armadas. Baseando na
experiéncia anterior, o Centro de Inteligéncia do Exército (CIE) achou pertinente adotar
outra estratégia, simulou uma retirada, infiltrou agentes na regido e fez parcerias com a
Policia Militar local, enquanto mapeava os esconderijos e as rela¢des dos guerrilheiros.

E em outubro de 1973, o Exército brasileiro enfim p6s em pratica a Operacao
Marajoara. Usando as informagdes da Operag¢ao Sucuri, promoveu uma operagao de
caca e exterminio da Guerrilha. E assim o fizeram, sob uma politica de “limpeza da area”

e “aniquilacdo total em curto prazo”, empregando meios arbitrarios e desproporcionais
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como, por exemplo, helicdpteros do Exército metralhando areas préximas as residéncias
civis.

A operagao perdurou até 1974 e resultou em um saldo de mais de duzentos
camponeses presos sob a acusacdo de colaboracdo com a Guerrilha, na morte de 56
guerrilheiros e desaparecimento de seus corpos, e consequentemente o fim da

Guerrilha do Araguaia.

2.2. VITIMAS COLATERAIS

Camponeses. E importante citar que as viola¢es de direitos humanos n3o se
limitaram aos combatentes do conflito. Desde a descoberta da guerrilha na regido do
Araguaia, em 1972, os camponeses também foram alvo dos agentes do Estado
brasileiro.

O objetivo dos militares na regido era criar condi¢des contrarias a Guerrilha.
Inicialmente com pequenas melhorias na condi¢do de vida da populacdo local, visavam,
em seguida, ampliar a rede local para identificar, localizar e eliminar os guerrilheiros.

Contudo, por conta do trabalho de massa da Guerrilha, tais medidas se
mostravam limitadas. Como ressalta o relatério do CIE, de 1972 (Apud. CNV, 2014),
apesar de 90% dos camponeses promover apoios circunstanciais aos guerrilheiros, o
apoio ideoldgico (objetivo da Guerrilha), ainda era nulo entre a populagdo nesse
periodo. O regime militar, todavia, ndo se conformou, e partir de 1973, a populagao local
também passou a ser presa sob a acusagdo de compor uma rede de apoio da guerrilha.

N3do apenas o encarceramento e a tortura eram praticas recorrentes entre a
populagao local, a privagao da terra, somados em muitos casos com a queimada de suas
plantacdes e expulsGes sumadrias, também consistiam entre o programa de ac¢do das
Forgas Armadas. Sob a alegacdo de que guerrilheiros poderiam fazer uso das terras dos
camponeses.

Povos indigenas. Povos e comunidades indigenas passaram pelo mesmo
tratamento dos camponeses: privagdo de liberdade, tortura e estupros. O primeiro
contato dos militares foi com o povo Aikewara, que sob ameaca de armas de fogo e sem
elucidacao prévia, foram mantidos prisioneiros em sua prépria terra, enquanto os

homens da tribo serviam de mateiros, guiando os militares na regiao.
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Na aldeia, com o objetivo de evitar que a guerrilha se aproveitasse dos recursos
e os utilizassem como ponto de apoio, os militares queimaram as plantagdes, enquanto
impediam os nativos de cacar, coletar, pescar e trabalhar na terra, condicionando essa
populacdo para além da tortura, a fome e a miséria.

Militares no Araguaia. O aparelho repressivo do Estado foi utilizado, também,
contra seus proprios agentes?. Foi aplicada também uma série de trabalhos psicolégicos
para convencer esses soldados de que os atos de tortura que estavam sendo
submetidos, na verdade se tratava de uma espécie de preparo para o que passaria caso
fossem capturados pelas forcas revoluciondrias. O uso da tortura seguia uma
metodologia e contava com a presenca de especialistas, o que contraria a ideia de que

ela ndo passava de episddios isolados.

3. A DENUNCIA NA CASO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Em 07 de agosto 1995, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
recebeu as primeiras peticdes do Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e
do Human Rights Watch/Americas, relativas as acusa¢des de violacdes de direitos
humanos promovidas pelo Estado brasileiro aos guerrilheiros do Araguaia.

Um dos elementos que influiram na decisdo da CIDH de submissdo do caso foi a
de colocar a Lei de Anistia a par da jurisprudéncia internacional. Promulgada durante a
o regime militar, a Lei n2 6.683/79 (BRASIL, 1979), visava resguardar agentes do Estado,
como os préprios militares, concedendo anistia aos que durante os anos de 1961 a 1972
cometeram crimes politicos.

ApOs investigagbes, a CIDH concluiu que: o Estado brasileiro torturou, deteve
arbitrariamente e promoveu desaparecimentos forcados de membros do PCdoB e
camponeses da regido; usou da Lei Anistia impedir as investigacdes penais e da execugao

extrajudicial de Maria Lucia Petit da Silva?; que n3o apenas foi ineficaz ao prover o

1 Obras como o documentdrio audio visual “Soldados do Araguaia” (2018), de Belisario Franca, e os
documentos oficiais da Comissdo Nacional da Verdade, relatam como a formacdo dos soldados era
marcada pelo uso sistematico da tortura, em muitos casos semelhantes a utilizadas aos capturados.

2 Maria Lucia Petit da Silva morreu em 1972, ela integra a lista dos 136 desaparecidos politicos da Lei n2
9.140/1995, seu nome consta no Anexo |, que traz especificamente os desaparecidos em virtude das
operacg0es contra a Guerrilha do Araguaia.
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acesso a informacdo aos familiares das vitimas, como promoveu medidas legislativas e

administrativas para restringir esse direito; e por fim que, os fatos substanciados
afetaram a integridade pessoal dos familiares das vitimas.

Diante dos fatos, a CIDH recomendou ao Brasil que garantisse que a Lei de Anistia
ndo mais atuaria no sentido de impedir investigacdes penais em casos de violacdes de
direitos humanos, iniciando assim a investigacdo e responsabilizacdo dos autores na
justica comum. Aos familiares das vitimas foram solicitadas reparagdes como
tratamentos médicos, atos simbdlicos do Estado brasileiro e a realizacdo do
sepultamento das vitimas desaparecidas. Ndo somente, a CIDH solicitou do Estado
brasileiro publicidade dos documentos referentes as operagcées militares envolvendo a
Guerrilha do Araguaia, que promovesse um curso de direitos humanos para as Forcas
Armadas e a tipificacdo da conduta do desaparecimento forcado.

Exaurido o prazo oferecido ao Brasil para a implanta¢do das recomendacdes, em
25 de margo de 2009, sete anos apds admitir o caso, a CIDH solicita a Corte, em razao
da inércia estatal, que determinasse a responsabilidade internacional do Brasil,
submetendo-o a sua jurisdicdo. Em 24 de novembro de 2010 a Corte decidiu pela

condenacdo do Estado brasileiro pelos eventos decorrentes da Guerrilha do Araguaia.

4. REPARACOES E SUA IMPLEMENTAGAO PELO ESTADO BRASILEIRO

A Conven¢dao Americana de Direitos Humanos assegura que ao identificar
violagdao de um direito resguardado por ela, a Corte deve garantir ao prejudicado o seu
direito, tal como condenar o ofensor a realizar medidas de reparagdo. Desse modo, pela
sua jurisdicdo contenciosa, havendo algum Estado incidindo responsabilidade
internacional por violagdao da Conven¢ao Americana ou de qualquer outro tratado
aplicavel ao Sistema Interamericano de protecao de Direitos Humanos, a Corte esta

legitimada para condena-lo.

4.1. OBRIGAGOES DE REPARACAQ REFERENTES A RESPONSABILIDADE DO
ESTADO BRASILEIRO

Investigacao dos fatos. A primeira determinacao da Corte refere-se a obrigacao
do Estado brasileiro em investigar os fatos, julgar e, se for o caso, punir os responsaveis

- compreendendo que o Brasil deveria iniciar as investigacdes, agora ciente das
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peculiaridades desse fato, e determinar os autores dos desaparecimentos forcados.
Destaca ainda que por se tratarem de graves violacdes de direitos humanos de carater
continuado, estas ndo poderiam ser atravancadas pela Lei de Anistia em beneficio dos
autores, e nem pelos demais dispositivos do direito interno, como: a prescricdo, a
irretroatividade da lei penal, a coisa julgada e o bis in idem.

A Corte ressaltou durante o processo que o Estado deveria garantir também:
garantias de seguranca aos familiares das vitimas, aos operadores de justica e as
testemunhas dos fatos; impedir que as autoridades responsaveis obstruam as
investigacOes; e que o processo corra na Justica comum, e ndo no foro militar, quando
os suspeitos envolvidos tenham sido funcionarios militares.

Apesar das acOes apontadas nos Relatérios de Cumprimento da Sentenca
apresentado pelo Brasil (BRASIL, 2011; BRASIL, 2015), passados quase 10 anos de sua
condenacdo, o Estado brasileiro ainda ndo promoveu a devida investigacdo e
julgamento dos fatos do caso Gomes Lund. E apesar das denuncias do Ministérios
Publico Federal, o executivo ndo deu prosseguimento com seus esforcos em revogar a
Lei de Anistia®, aderindo o entendimento do STF. Ao passo que o préprio STF, ndo voltou
a se pronunciar sobre o tema.

Paradeiro das vitimas. A Corte determinou que o Estado brasileiro deveria de
imediato buscar, localizar e identificar o paradeiro das vitimas. Por se tratar de uma
espera de mais de 30 anos, havendo restos mortais, estes devem ser entregues as
familias para que possam sepulta-los de acordo com suas crengas, sem qualquer tipo de
custo.

Na propria sentenga houve o reconhecimento de a¢des previamente adotadas
pelo Brasil, que foram ampliadas apds a condenagdo. Conforme os ultimos dados
informados, foram localizados os restos mortais de 27 vitimas, contudo o processo de
anadlise genética de parte deles ainda estd em desenvolvimento (TORELLY, 2020). A Corte

apesar de avaliar positivamente as iniciativas, determinou por sua pendéncia.

1 Matéria do jornal ‘Estaddo’, de 31 de marco de 2014, intitulada “Dilma diz que n3o quer revisdo da Lei
de Anistia”. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dilma-diz-que-nao-quer-
revisao-da-lei-de-anistia,1147521. Acesso em 06 de maio de 2020.

29


https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dilma-diz-que-nao-quer-revisao-da-lei-de-anistia,1147521
https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,dilma-diz-que-nao-quer-revisao-da-lei-de-anistia,1147521

4.2. MEDIDAS DE REABILITACAO

Suporte assistencial. A Corte condenou o Estado brasileiro a medida de

reabilitacdo, abarcando a atencdo médica, psicoldgica ou psiquiatrica, aos familiares das
vitimas que assim desejarem. O cumprimento dessa obrigacdo perpassa por uma andlise
do seu método de implantacdo, o Brasil, no momento da contestacdo, apresentou que
o0 pais possui um Sistema Unico de Saude (SUS), que por sua vez conta com 0 acesso
integral, universal e gratuito aos servicos de saude.

A Corte em sua Supervisdao de Cumprimento de Sentenga (CORTE, 2014)
destacou a diferenca entre a prestacdo de um servico social a populacdo e a obrigacao
de executar uma reparacdo. E decidiu que as acbes sequer foram suficientes para
garantir as vitimas o tratamento adequado, declarando, desta maneira, como uma

reparacdo ainda pendente.

4.3. MEDIDAS DE SATISFAGAO

As medidas de satisfacdo solicitadas pela CIDH compreendiam: a publicacdo da
sentenca; a promocao de ato publico reconhecendo a responsabilidade internacional do
Estado; e o estabelecimento do Dia dos desaparecidos politicos no Brasil e memorial.

Publicacdo de sentenca. A publicacdo da sentenca surge no sentido de dar ampla
divulgacdo ao fato. Apesar de exceder, em seis meses, o prazo estipulado pela Corte, em
15 de junho de 2011 o Brasil cumpriu a disposicdo ao publicar a sentenga no Diario
Oficial da Unido, no jornal O Globo?!, no sitio eletronico da Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR), e por fim, na forma de livro eletronico
pela SDH/PR no site Centro de Documentacdo Virtual.

Responsabilidade estatal. O ato publico de reconhecimento da responsabilidade
internacional do Estado foi uma exigéncia da Corte uma vez que, apesar reconhecer que
0 pais a promoveu em ambito interno, ndo o fez internacionalmente. Por conta da
divergéncia entre os familiares das vitimas ndo concordaram na realizagdo sem que as

medidas de investigacao e condenacgao dos responsaveis. A Corte declarou como uma

1 0 resumo da sentenca foi publicado no jornal "O Globo", do dia 15 de junho de 2011, pégina 16.
Disponivel em: https://acervo.oglobo.globo.com/consulta-ao-
acervo/?navegacaoPorData=201020110615. Acesso em: 24 de maio de 2021.
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reparacdo pendente, apesar de avaliar positivamente a iniciativa do Estado brasileiro
em tentar promové-la.

Dia dos desaparecidos politicos no Brasil e memorial. O estabelecimento de um
“dia do desaparecido politico” foi uma reparacdo exigida pela CIDH, que a Corte,
todavia, ndo julgou como necessaria, tendo em vista que dia 30 de agosto se comemorar

o Dia Internacional do Desaparecido Politico, ja celebrado pelo Brasil.

4.4. GARANTIAS DE NAO REPETIGAO

As garantias de ndo repeticdo abrangem uma gama de a¢Ges que o Estado deve
se comprometer. A CIDH apresentou: a promocdo de educacdo em direitos humanos
nas Forcas Armadas; a tipificacdo do delito de desaparecimento forcado; a melhoria do
acesso aos documentos em poder do Estado; e a criagcdo de uma Comissao da Verdade.

Formacdo em direitos humanos. A Corte valorou os programas existentes no
Brasil, apesar de ressaltar a auséncia da sentenca deste caso e ademais tratados e
jurisprudéncias quanto ao tema. O Brasil, ao apresentar a estrutura de um curso
elaborada pelo Ministério da Defesa, entendeu pelo cumprimento da medida. Todavia,
fatos como as Forcas Armadas até o presente momento ndo reconhecem publicamente
as violacdes de direitos humanos decorridas no caso, tal como o apoio [oficial e publico]
narrativas favoraveis ao golpe militar de 1964!, levantam o questionamento do
cumprimento dessa reparagao.

Tipificagcdo do delito de desaparecimento for¢ado. Ainda foi determinado que o
Brasil deveria dar prosseguimento as tramitagdes legislativas que visassem tipificar o
desaparecimento forcado, além da ratificacdo da Convengao Interamericana sobre o
Desaparecimento Forcado de Pessoas. Atualmente, existem dois Projetos de Lei (PL) que
tramitam no Congresso Nacional que versam sobre o tema?, contudo, em 11 de maio de
2016, através do Decreto n2 8.767, o Brasil promulgou a Convengao Internacional para

a Protec¢do de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado.

1 Em destaque ao depoimento do Gen. Villas Béas, Comandante do Exército Brasileiro em 2017, ao saudar
o Golpe Militar de 1964 e seu primeiro presidente. Disponivel em:
https://epoca.globo.com/politica/expresso/noticia/2017/06/comandante-do-exercito-salda-o-primeiro-
presidente-da-ditadura-militar.html. Acesso em: 24 de maio de 2021.

2 0 PL n° 4.038/2008 ainda estd em tramite, enquanto o PL n° 245/2011 foi arquivado.
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Acesso, sistematizacdo e publicacdo de documentos em poder do Estado.

Quanto ao acesso aos documentos em poder do Estado, a Corte valorou os esforcos do
Brasil, mas pontuou a necessidade de fortalecer o acesso a informacdo em seu
ordenamento juridico. Nesse sentido, o Brasil apresentou a Lei n? 12.527/2011 (Lei de
Acesso a InformacGes Publicas), respaldando elementos como a proibicdo da restricdo
de acesso a documentos e informacdes relativas a violacdes de direitos humanos
perpetradas por agentes publicos. Tal como as alteracdes de acesso do Arquivo
Nacional, que dentre outras, promoveu o lancamento do Projeto Memoérias Reveladas.
Apesar de tais esforcos a Corte ainda os consideraram “parcialmente implementados”.

Criacdo de uma Comissdo da Verdade. Até o momento da denuncia da CIDH, o
Estado brasileiro ndo havia instituido uma Comissdo da Verdade propriamente dita.
Houveram avancos, mas atendendo aos representantes das vitimas, em 20 de maio de
2010, o poder executivo apresentou ao Congresso Nacional o PL 7.376/2010, com a
projeto da criacdo da Comissdo Nacional da Verdade. Apesar de sé vir a ser aprovado
em 18 de novembro de 2011, sob a Lei n2 12.528, quase 1 (um) ano apds a publicacdo
da Sentenca, a Corte apreciou a iniciativa do Estado brasileiro, e em razdo disso ndo
chegou a exigir tal reparacao.

Pagamento de indenizag¢des. Por fim, o Ultimo ponto da condenac¢ao da Corte foi
guanto ao pagamento de indenizagles, custas e gastos aos familiares das vitimas e seus
representantes. O Relatério de cumprimento de sentengca demonstra que os

pagamentos foram realizados, apesar entraves burocraticos alegados por alguns.

5. DESDOBRAMENTOS DO CASO

Para além das repara¢Oes exigidas pela Corte, é possivel visualizar outros
desdobramentos. Os efeitos da denuncia e condenacdo do Brasil refletiram nao
somente no ordenamento juridico interno, mas influenciaram fortemente em seu

ambito politico-social.

5.1. MOBILIZAGAO SOCIAL SOBRE A CAUSA E VISIBILIDADE DA LUTA CONTRA
A DITADURA

Passados mais de 40 anos dos eventos da Guerrilha do Araguaia, uma das

maiores contribui¢cdes que o caso pdde proporcionar foi trazer a memoaria de volta ao
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imaginario coletivo. Fato é que, diferente da maior parte dos paises da América Latina
gue também sofreram com regimes ditatoriais, no Brasil, essa nunca foi uma pauta
explorada pelas organizacdes de direitos humanos, partidos politicos e pela midia. A
anistia em muitos momentos parece ter jogado uma pa de cal no assunto.

Todavia, a dimensdo internacional tomada pelo caso elevou a luta das vitimas da
ditadura e seus representantes em uma busca por justica e pela verdade. Um momento
emblematico ocorreu quando, em iminéncia a condenacdo pela Corte, as elei¢cdes
presidenciais de 2010 foram marcadas pela vitdria de uma ex-guerrilheira perseguida
pela Ditadura Militar, Dilma Rousseff. Seu mandato foi marcado por uma série de
avancos (e eventuais retrocessos) quanto as revelacdes das violagdes ocorridas durante

regime militar.

5.2. MUDANCA DE POSICIONAMENTO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Apesar da sentenca ndo ter alterado o entendimento do STF, o Ministério Publico
Federal (MPF), por sua vez passou a atuar de maneira contraria. A partir de 2011, se
iniciaram 190 investigacOes relativas ao caso Gomes Lund pela procuradoria do MPF, e
para além das duas a¢Ges criminais que constam no relatdrio de cumprimento de
sentenca, outras dez foram iniciadas.

Apesar da pontualidade dessas acOes, estas ndo se esgotaram ali, anos depois
quando o Brasil foi condenado pelo assassinato de Vladimir Herzorg?!, em 2018, o MPF
prosseguiu com as denlncias a ex-agentes da ditadura militar>. Demonstrando a
importancia do caso Gomes Lund para definir os trajetos tragcados pelo MPF.

Contudo, apesar do avango, um problema persiste, essas denuncias, em sua

grande maioria sdo obstaculizadas nos tribunais. O judicidrio, ao acompanhar a posicdo

! Vladimir Herzog, foi um jornalista, professor e diretor da TV Cultura. Em 24 de outubro de 1975, foi
chamado na sede do Destacamento de Operacdes de InformacgGes, departamento do Centro de
Operacgdes de Defesa Interna (DOI-Codi) para prestar esclarecimentos sobre suas supostas ligacGes com
o Partido Comunista Brasileiro (PCB). Neste local, sofreu torturas e, no dia seguinte, foi assassinado. A
narrativa empregada na época pelos militares foi de que Herzog teria se enforcado, e foi divulgado uma
foto do suposto suicidio. Em 1978, a justica brasileira condenou a Unido pela prisdoilegal, tortura e morte
de Vladimir Herzog, assim como em 1996, a Comissado Especial dos Desaparecidos Politicos reconheceu
oficialmente o seu assassinato.

2 Como divulgado pelo préprio Ministério Publico Federal em manchete "MPF denuncia seis ex-agentes
da ditadura pelo assassinato de Vladimir Herzog", de 17 de marco de 2020. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/mpf-denuncia-seis-ex-agentes-da-ditadura-
pelo-assassinato-de-vladimir-herzog. Acesso em 18 de maio de 2020.
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do STF no tema, indefere ou arquiva esses casos, demonstrando que apesar do apoio

institucional do MPF, este por si sé ndo é suficiente para o tema.

5.3. IMPLEMENTAGAO DA LEI DE ACESSO A INFORMAGAO

O direito ao acesso a informacdo foi amplamente debatido e em diversos
momentos questionado pela Corte. Um novo marco legal corria paralelamente a
discussdo do caso, em 2009, o Governo Federal apresentou ao Congresso Nacional o PL
n2 5.228, que apresentava avancos no acesso a informacdao no Brasil. Todavia, ap6s a
repercussdao do caso na Corte, o Estado brasileiro, em 18 de novembro de 2011,
sancionou a Lei n2 12.527, também conhecida como Lei de Acesso a Informacao.

Além de estabelecer o rito administrativo para que cidaddos requisitem
informacgOes dos drgdos publicos, excluiu a possibilidade de que documentos publicos
fossem indefinidamente classificados como sigilosos. Tais modificacdes foram essenciais
para que se ajustasse o modelo interno aos padrdes interamericanos, assim como
acordado pelo Brasil. Entretanto, na contramdo de seu principio fundador, em 2019, foi
regulamentado o Decreto n2 9.690 que ao aumentar o sigilo de dados, obstaculiza o

direito a verdade.

5.4. CRIAGAO DA COMISSAOC DA VERDADE

A Comissao Nacional da Verdade (CNV) emerge em meio da ampla discussdo que
o caso tomou na sociedade brasileira. Sua criagao para além de uma exigéncia da CIDH,
representou preserva¢dao da memoaria histérica, contribuindo para o esclarecimento de
fatos e a determinacdo de responsabilidades institucionais, sociais e politicas,
garantindo o direito a verdade.

Nesse contexto, atendendo aos pedidos dos familiares das vitimas, em 20 de
maio de 2010, o Governo envia ao Congresso Nacional o PL 7376/2010. Em ocasido o

entdo Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva, disse:

A criacdo da Comissao Nacional da Verdade assegurara o resgate
da memoria e da verdade sobre as graves violagdes de direitos
humanos ocorridas no periodo anteriormente mencionado
[1946-1988], contribuindo para o preenchimento das lacunas
existentes na histéria de nosso pais em relagdo a esse periodo e,
ao mesmo tempo, para o fortalecimento dos valores
democraticos (CNV, 2014, p. 20).



Sancionada pela Presidenta Dilma Rousseff, em 18 de novembro de 2011, como

Lei n212.528/2011, a CNV foi instituida em 16 de maio de 2012 e pendurarou até 16 de
dezembro de 2014, quando nesta data emitiu seu relatério final. O seu relatério final
trouxe vdrias mencgdes aos eventos da Guerrilha do Araguaia, inclusive dedicando o

Capitulo 14 a seu teor.

5.5. ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 320

Em 15 de maio de 2014, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ingressou com
a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 320, solicitando o
cumprimento das obrigacdes internacionais do Brasil referentes ao caso Gomes Lund.

A provocacdo do Congresso Nacional se baseia na alegacdo que a condenacao
constitui fato novo, e por conta disso, o STF deveria reexaminar sua posi¢do sobre o
tema. Até o presente momento essa agao ndo entrou em pauta para julgamento,
contudo, essa iniciativa demonstra o interesse dos parlamentares para que o caso seja

revisto.

5.6. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica (STJ) consolidou o entendimento de que ndo se
aplica a prescricdo as a¢Oes de reparacao de danos sofridos em razdo de perseguicao,

tortura e prisdo, por motivos politicos, durante o Regime Militar?.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O caso Gomes Lund apresenta um grande valor histdrico para a jurisprudéncia
interna e internacional. A decisdao da Corte Interamericana em demonstrar que a Lei de
Anistia e a confidencialidade dos documentos da época sdo incompativeis com a
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, possibilitou o questionamento interno, e
em alguns casos, a reversado de varias medidas.

Contudo, analisar as dimensdes desse caso é uma tarefa complexa, para além de
observar se exigéncias foram cumpridas e como se deu esse processo, é preciso

compreender se tais modificagdes produziram efeitos concretos na sociedade. O saldo

1 STJ - AgRg no REsp 1.424.680/SP, Rel. Min. Mauro Cambell Marques, Segunda Turma (julgado em
03/04/2014, DJe 9/4/2014).
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final ainda é questionavel. Se por um lado, o litigio internacional, somado a extensao

gue as discussdes tomaram, deram forcas na luta pela verdade e justica, por outro, é
evidente que Estado brasileiro falhou em empreender as agdes mais significativas.

Em suma, o Brasil se contentou em grande medida em promover reparacdes
individuais as vitimas (ou seus familiares), aprimorar o acesso a informacdo, e contar
com orgdos como a Comissdo Nacional da Verdade, que ocuparam um papel
fundamental no direito a verdade. Contudo, é necessario pontuar que em sua maioria,
ndo tomou medidas atingissem o status quo, com tribunais mantendo quase intacto a
mesma perspectiva em vigor desde 1979.

A maior parte dos debates parece sempre recair na Lei de Anistia, tema central
da discussdo, sempre contou com uma dubiedade proposital. O fato de ndo excluir da
anistia os agentes repressores do Estado que praticaram crimes comuns, ja que isso seria
contrdrio aos interesses do Regime, ao passo de também nunca trazer expressamente a
anistia a eles, uma vez que seria encarada como uma confissdo. Esse é um dos fatores
que corrobora essa tese.

Mais importante, contudo, é desmistificar a ideia um pacto nacional, decidido
entre forcas em posicOes equivalentes e justas. A visdo de que a redemocratizacdo foi
uma reconciliagdo amistosa, muitas vezes se sobrepde a realidade que sugere, em
verdade, a “auto-anistia” dos envolvidos.

Destarte, discussGes como esta sdo necessdrias para desenvolver a compreensao
do papel do Estado brasileiro na garantia dos direitos fundamentais. Assim como o caso
Gomes Lund, usado como parametro, e a posi¢cdao do Brasil como litigante internacional,
ilustram em grande medida muitos dos desafios a frente, e ndo menos importante, a

forma como o Estado brasileiro trata a questao dos direitos humanos.
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RESUMO

O sistema carcerdrio gera grandes debates pelo seu cardter privativo, mas que nem
sempre é ressocializador. Com isso, filmografias de todo o mundo retratam as
caracteristicas de seus respectivos sistemas prisionais, dentre eles, o filme Um Sonho de
Liberdade se destaca por sua narrativa a partir dos olhos de um prisioneiro. De tal
maneira, Michel Foucault traz em seu livro Vigiar e Punir os inconvenientes da prisdo. O
objetivo do trabalho é analisar a filmografia Um Sonho de Liberdade a partir do livro
Vigiar e Punir, refletir sobre o sistema carcerario na modernidade, o cumprimento das
penas e a suspensao de direitos. O estudo utilizou-se da metodologia de Andlise Filmica
parainterpretacdo, descricdo e analise de cenas do filme Um Sonho de Liberdade (1995),
dirigido por Frank Darabont, e correlaciond-lo com o livro Vigiar e Punir de Michel
Foucault (1975) e pesquisadores da tematica. Evidenciou-se que cenas presentes no
filme retratam aspectos caracteristicos do sistema prisional e suas problematicas.
Portanto, tais obras se fazem essenciais para reflexdes e estudos da realidade abordada,
tendo como base a utilizagdo de obras cientificas para melhores elucida¢bes e
resultados.

Palavras-chave: Sistema Carcerario. Direitos Humanos. Cinema.



1. INTRODUGAO

Um filme pode ser uma fonte sdcio-histérica, se uma vez analisado como um

documento que contém caracteristicas e peculiaridades da época em que foi feito e da
época o mesmo retrata. Segundo Kornis (1992, p.239), “[...] o filme adquiriu de fato o
estatuto de fonte preciosa para a compreensdo dos comportamentos, das visdes de
mundo, dos valores, das identidades e das ideologias de uma sociedade ou de um
momento histdrico [...]"”. Entdo, uma obra de arte, incluindo a cinematografica, deve ser
estudada em toda sua complexidade para melhor avaliacdo critica-cientifica do que ela
pode estar querendo abordar, explicita ou implicitamente. Para Bereson (1972), a
complexidade de tais analises devem ser feitas até na forma da aceitacdo do publico a
obra, o processo de formulacgdo e finalizacdo, os momentos de aclamacdo e ocultacao.

O fato é que o ser humano, por meio de diferentes linguagens, possibilitou a
comunicacdo, a expressao. Isso significa dizer que, em seu processo de criacdo, a
linguagem se torna uma das maneiras do individuo se articular com o outro, ou com
outros, de estar no mundo. Ela possibilita a compreensdo de seu modo de vida,
sobrevivéncia, seus valores, sistemas e todos os atributos significativos dos elementos
culturais, sejam materiais ou imateriais.

Assim sendo, desde a pré-histdria é visualizada a necessidade do ser humano em
expressar, por meio da arte, sua realidade. Tem-se como exemplo as artes rupestres,
onde os homens da época mostravam, através das pinturas seu cotidiano, seus rituais,
sua cultura. Com isso, percebe-se até hoje, nas artes em geral, a retratacao do nosso dia
a dia, os desastres, as crengas, o laboral, as inveng¢les, os sistemas de governo, a
punicdo, entre tantas outras situacGes e caracteristicas que podem vir a serem
abordadas. E percebivel, entdo, que a arte representa o social, porque, por meio dela,
temas como questdes de género, estruturas socioecondmicas, conceitos morais da
época, os assuntos que detém visibilidade e os que sdo oprimidos, sdo sempre
perceptiveis a partir de uma boa andlise. E, a partir do que representa, vemos que a
linguagem artistica é politica, principalmente nos dias de hoje, por procurar cada vez
mais retratar relagdes sociais, em detrimento de obras mais voltadas ao padrao belo e

seu consumo apenas como mercadoria (RANCIERE, 2010).
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Desta forma, o espectador ou o receptor da obra de arte, neste caso, audiovisual,
se encontra envolvido com a trama assistida, pois é inserido na realidade apresentada
no filme durante sua exibicdo. Segundo Manhdes (2016), essa obra resulta em reflexdes
e traz consigo emocdes e questionamentos, pois o seu criador trabalha com os meios e
técnicas necessarias para trazer a tona tais provocagdes. Contudo, estas se destrincham
e dividem-se nos mais variados géneros e tematicas dentro do mundo cinematografico,
como os géneros terror, romance e drama, temas como filmes de super-herdis, de
investigacOes e encarceramentos.

Uma das grandes tematicas mundialmente abordadas em filmes é a prisao.
Filmes como “A espera de um milagre” do diretor Frank Darabont, “Carandiru: o filme”,
do diretor Héctor Babenco e “Um sonho de liberdade”, também do diretor Frank
Darabont reforcam os moldes da punicdo na Modernidade. As obras trazem ao
espectador reflexdes acerca do funcionamento do sistema carcerdrio, sua frieza, o
sofrimento por privacdo de liberdade, a caréncia de humanismo por parte do sistema
prisional e a falta da ressocializagcdo pds-carcere. Com isso, a filmografia escolhida para
analise neste artigo, “Um sonho de liberdade”, se destaca por sua narrativa a partir dos
olhos de um prisioneiro, e mostra sensibilidade ao tratar da dignidade da pessoa
humana dentro da prisdo, tema esse abordado no préprio Artigo 22 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

“Um sonho de liberdade”, ou originalmente “The Shawshank Redemption”, do
diretor Frank Darabont, é um filme baseado na novela “Rita Hayworth and Shawshank
Redemption”, escrita pelo autor Stephen Edwin King. Com o propésito de retratar o
cotidiano do personagem principal e seus colegas ao longo de décadas dentro do
sistema prisional, The Shawshank Redemption muito bem aborda a frieza do sistema de
punicdo vigente ao lidar com os seres humanos ali presentes e julgados; dessa maneira,
mostra ao espectador a nova realidade dos entao aprisionados: a prisdao se torna seu
novo universo. Logo, suas vidas sdao definidas pelas rotinas impostas pelo Estado e
sistema penitenciario, como seus horarios de acordar, dormir, trabalhar, se alimentar,
entre outras tarefas. Por outro lado, o sistema carcerdrio, que parece seguir apenas
protocolos e regras friamente, mostra sua outra face em personagens e situagdes ao

longo da trama. Assim, pautas como corrupg¢ao, opressao e a caréncia de um respaldo
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do Estado em garantir alguns Direitos Fundamentais dos encarcerados é bem visivel —
trazendo possibilidades de reflexdes para quem assiste a filmografia.

De tal maneira, o retratado ao longo da filmografia escolhida relaciona-se a
diversos aspectos que Michel Foucault traz em seu livro Vigiar e Punir (1975), como os
inconvenientes da prisdo, a coacdo e privacdo do corpo e o enraizamento desse tipo de
punicdo na sociedade. Ao adentrar na histéria das punicoes, observa-se que antes do
século XVIII havia uma espetacularizacdo da punicdo e o castigo tinha quase sempre um
foco: ferir o corpo do castigado. Tal punicdo era feita de diversos modos, como
decepamento em praca publica, utilizacdo de ferramentas como cordas e chicotes, além
das fogueiras, também bastante utilizadas. Porém, com o avancar dos séculos, percebe-
se que tais métodos vao se extinguindo, e surge no lugar a ideia de punicdo que existe

até hoje.

[...] O penoso avancgo da contencdo do poder punitivo na forma
de direito penal de garantias ndo se desenvolveu historicamente
por maturacdo e reflexdo, mas como resultado do panico gerado
pelos massacres. O direito penal liberal da modernidade como
ideologia e conjunto de principios nasceu do medo e do horror
diante dos erros do antigo regime. [...] (ZAFFARONI, 2015, p. 29)

Segundo Foucault (1975), agora o abominavel teatro dos castigos fora deixado
de lado para que a certeza de punigao do homem tomasse lugar no que tange as prisdes
e seus encarcerados. Contudo, essa puni¢do se torna mais burocratica e regimentada.
Assim, a liberdade, que é considerada um Direito Fundamental, se torna um bem que
durante enclausuramento é suspenso como medida de castigo. Foucault diz ainda que
“[...] castigos como trabalhos forcados [...] nunca funcionaram sem certos
complementos punitivos referentes ao corpo: reducdao alimentar, privacao sexual,
expiacao fisica, masmorra [...]” (1975, p. 21). Tal punicdo — agora também incorpdrea
do apenado meio a restricdo de liberdade — é bem retratada nos didlogos e gestos
presentes no filme, que apresentam a angustia de passar uma vida inteira dentro de um
sistema prisional e suas vidas se definirem a esta realidade. Também o receio dos
castigos frente a coercao dos que regem a unidade e do futuro incerto: como sera o

processo de ressocializacdo pds-carcere, entre outros aspectos.
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2. METODOS

A metodologia utilizada é focada na Analise Filmica, que tem como objetivo

desconstruir o texto filmico em distintos elementos para que se poxa extrair e destacar
materiais que ndo se perceberiam isoladamente a olho nu. Para tal finalidade, utiliza-se
do ato de descrever caracteristicas da obra, como cenas e sequéncias, para
interpretacao, descricdo e andlise de cenas a partir de pesquisa documental para melhor
abordagem do objeto. (VANOYE; GOLIOT-LETE, 2002).

Posto isso, a questdo norteadora que guiou este estudo foi: “Como as
caracteristicas do Sistema Prisional moderno, a partir de embasamentos tedricos de
pesquisadores da area, sdo evidenciadas em filmografias que abordam a tematica.”

Como objetivo especifico, busca-se analisar tais aspectos do carcere nos tempos
atuais em filmografia de mesmo assunto, intitulada Um Sonho de Liberdade, utilizando
a literatura de Michel Foucault, em especial seu livro Vigiar e Punir, e pesquisadores da
matéria como fundamentacdo para construcdo das correlagdes desenvolvidas.

Por conseguinte, foram escolhidas nove cenas do filme “Um sonho de liberdade”
de forma qualitativa apds analise minuciosa da filmografia, ou seja, cada cena foi
selecionada por sua peculiaridade ao externar especificidades do Sistema Prisional e que
tais caracteristicas fossem correlatas com o que o livro Vigiar e Punir de Michel Foucault
(1975) explicitava em seu texto.

A partir da escolha das cenas e feita descricdao das mesmas no artigo, foram
realizadas discussdes sobre o que representavam, possiveis reflexdes dentro do que
Foucault aborda em seu livro e correlagdes com outros autores que também fazem

pesquisas dentro das tematicas sistema carcerario, Direitos Humanos e cinema.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Os resultados s3ao apresentados nas respectivas descricdes das nove cenas
selecionadas do filme “Um sonho de liberdade”. A partir dessa descricdo, é feita em
seguida as discussdes baseadas no livro Vigiar e Punir de Michel Foucault (1975) e

estudiosos das tematicas abordadas.
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3.1. 12 CENA: 0 JULGAMENTO

[Duragao de 00:02:05 até 00:06:36] A cena comega com o personagem principal,

Andy Dufresne (interpretado por Tim Robbins), sendo interrogado pelo tribunal acerca
do acontecimento que posteriormente o levaria a condenacdo. Dessarte,
guestionamentos sobre o que poderia ter motivado tal crime foram levantados, como:
Andy estava sendo traido por sua esposa e negou seu pedido de divdrcio; Andy estava
embriagado e com sentimento de raiva; Andy estava na posse de uma arma.
Posteriormente as questdes abordadas, Dufresne nega que tenha cometido tais
assassinatos (de sua esposa e de seu amante), exprimindo no tribunal que, mesmo
portando a arma, a jogou em um rio apos a sobriedade retomada, e que queria apenas
assusta-los. Porém, com tantas provas apontando contra Dufresne (na cena do crime
foram encontradas impressdes digitais, municdo da arma, garrafa de whisky por
exemplo), ele se via em uma grave situacdo para recorrer. Ainda em tribunal, contra ele
se diz que o crime ndo fora passional, pois o revdlver usado teve que ser recarregado
novamente para ser compativel com os tiros disparados contra as vitimas, classificando-
o como um crime ainda mais vil, de uma natureza fria e vingativa. No final, o juiz termina
a frase dizendo que, pelo poder a ele concebido pelo Estado do Maine, o sentencia a
duas prisOes perpétuas: uma para cada uma de suas vitimas.

Na cena abordada anteriormente podem ser visualizadas algumas das
caracteristicas da estrutura contemporanea dos julgamentos. Segundo Foucault (2014),
as antigas engrenagens do sistema punitivo antigo — que era encal¢ado de promover
uma espetacularizagao dos julgamentos — agora se encarrega de punir a partir da
suspensdo de direitos. Antes castigadores, agora os magistrados atuam apenas como
parte do sistema punitivo e sua burocracia. A partir de suas sentengas, ndo punem mais
o corpo em si do julgado, mas o privam, principalmente, de sua liberdade, com a
premissa de que, desse modo, haveria uma “cura” e reeducac¢do a partir da pena, de
acordo com o crime praticado. Com isso, nessa cena Dufresne se encontra de frente a
um frio sistema punitivo com seus impulsos colocados em pauta, invocados para

determinacao do julgamento final do que ocorrera no crime.

[...] A alma do criminoso ndo é invocada no tribunal somente
para explicar o crime e introduzi-la como um elemento na
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atribuicdo juridica das responsabilidades; se ela é invocada com
tanta énfase, com tanto cuidado de compreensao e tao grande
aplicacdo “cientifica”, é para julga-la, ao mesmo tempo que o
crime, e fazé-la participar da punicao [...] os juizes [...]
comecaram a julgar coisa diferente além dos crimes: a “alma”
dos criminosos [...] (FOUCAULT, 2014, p. 23)

3.2. 22 CENA: NEGAGAO DA CONDICIONAL

[Duragdo de 00:06:45 até 00:07:40] OS PSIQUIATRAS NA PRISAO — O senhor Elis
Boyd “Red” Redding (interpretado por Morgan Freeman) é levado nesta cena, dentro
do sistema prisional de Shawshank, a uma sala reservada para ser feita uma andlise de
sua conduta dentro do sistema apds 20 anos de ja cumprimento da pena. Ha no espaco
diversos profissionais presentes, dando a entender que essas pessoas (provavelmente
do ramo da psiquiatria e Direito) irdo, posteriormente, decidir o destino dos presos
entrevistados acerca de suas permanéncias na instituicdo, a partir dos dados que
coletaram nas entrevistas. Sao feitas perguntas como: “ja se considera reabilitado?”, e
Red diz que aprendeu a sua licdo e que mudou como pessoa, ndo sendo mais um perigo
para a sociedade. Logo depois, na cena seguinte é exibido seu pedido de condicional
sendo negado em sua ficha da instituicdo.

Segundo Foucault (2014, p. 23),

[...] O laudo psiquiatrico, mas de maneira mais geral a
antropologia criminal e o discurso repisante da criminologia
encontram ai uma de suas fungles precisas: introduzindo
solenemente as infragdes no campo dos objetos suscetiveis de
um conhecimento cientifico, dar aos mecanismos da punicao
legal um poder justificdvel ndo mais simplesmente sobre as
infragBes, mas sobre os individuos; ndo mais sobre o que eles
fizeram, mas sobre aquilo que eles sdo, serdo, ou possam ser.

[...]

A partir do exposto, Foucault (2014) aborda que o juiz, a partir do comeco do
século XIX, passa a ndo sentenciar sozinho e outras figuras comegam a ser presentes
durante todo o processo penal, como os peritos psiquidtricos e magistrados de aplicacao
de pena. Estes comegam também a julgar, a partir do momento em que lhes cabe a

responsabilidade de averiguar o merecimento de determinados presos a uma possivel



liberdade condicional, por exemplo. Dessa forma, pautados em saberes cientificos, o ato

de punir ganha técnicas e regramentos. Isso ocorre, principalmente, por uma
estatizacdo progressiva da Medicina, que agora ndo trata apenas as enfermidades, mas
busca normatizar uma sociedade (MODERNA; PASSQOS, 2011). Portanto, um olhar
subjetivo a todo contexto do carcere deve ser feito para que o trabalho dentro da
Psicologia seja focado na real busca por um tratamento mais humanizado e
ressocializador aos presos. Com isso, deveriam ser discutidas e repensadas cenas como
a que o personagem Red vivenciou, de um frio sistema que julga ndo o individuo em sua
complexidade, mas apenas reproduz a dindmica de poder e o subjugamento daqueles

gue foram infratores.

3.3. 32 CENA: A MICROFISICA DO PODER

[Duracdo de 00:12:35 até 00:19:54] MICROFISICA DO PODER — A Cena comeca
mostrando o personagem principal (Andy Dufresne) e os outros novos prisioneiros
sendo redirecionados do patio para o interior do prédio. Todos eles estdo algemados e
presos por correntes em fila indiana, sendo conduzidos por um guarda prisional. Quando
chegam ao destino, sdo ordenados a se reposicionarem a direita, olhando para frente,
pelo guarda e sdo introduzidos ao capitdo da guarda e ao diretor. O diretor, Warden
Norton (interpretado por Bob Gunton), entdo comeca a proferir as regras que ali
vigoram, como: “[...] proibido blasfemar o nome do Senhor (Deus) em vao [...]” e que
“[...] as outras regras descobrirdao com o tempo [...]”. Apds isso, um novo detento
pergunta, com sarcasmo, quando iriam comer e é ameacgado e espancado pelo capitao
da guarda, Hadley (interpretado por Clancy Brown). Logo depois, sdo reconduzidos ao
banho, demonstrando como funciona a estrutura de poder e disciplina da instituicdo ao
serem reconduzidos nus as suas celas. A voz de Red, narrando o sofrimento da primeira
noite do encarceramento, surge na cena ao dizer que “[...] E quando metem vocé na
cela, e vocé escuta a porta fechando, é quando descobre que é pra valer, toda uma vida
jogada fora em um piscar de olhos e vocé s6 tem todo o tempo do mundo para pensar
nisso. Quase todo peixe fresco fica louco na primeira noite [...]”. Essa fala proferida por
Red é ilustrada pelo acontecimento seguinte: um dos novos detentos, que muito chora
em sua cela lamentando a sua prisdo, faz com que os outros detentos facam ruidos que

chamam a atencao dos guardas. Eles vao a cela do mesmo e o mandam calar a boca;



ndo obedecendo e continuando a choramingar, é retirado da cela pelos guardas e é

espancado até ficar desacordado e, consequentemente, vir a ébito.

[...] De fato, sdo largamente conhecidos os espancamentos, as
torturas, os maus-tratos [...] os suplicios que embrutecem e
tornam os tutelados das prisdes serem desumanizados. [...]
Menos conhecidas sdo as formas sutis de violéncia, constitutivas
mesmo da rede de relagdes sociais que atravessa sujeitos
posicionados de modo diferente na estrutura social da prisao[...]
estdo profusamente presentes no interior do universo simbdlico,
compartilhado de forma ambivalente por dirigentes e seus
subordinados [...] (CASTRO, 1991, p. 1)

Na cena descrita acima observa-se a dindmica do poder dentro de um sistema
prisional, que muito se relaciona com a Microfisica do Poder trazida por Michel Foucault.
A partir de seus estudos, Foucault aborda os micropoderes que advém das diferentes
relagdes sociais, como as rela¢des entre diretor/guardas prisionais e detentos. Para o
autor, tais instituicGes, como quartéis e prisGes, seriam espacos disciplinantes e de
docilizacdo dos subjugados por esse poder. Tais subjugaces teriam objetivos, como
transformar esses individuos em pecas Uteis para seus objetivos econdmicos (tais
objetivos serdo melhor abordados na 82 cena). O filésofo continua falando sobre o poder
nao possuir apenas um detentor, mas sim esta presente nas mais diversas relagdes
sociais, sejam centrais (como o Estado) ou periféricas (como uma instituicao carceraria)
(DINIZ; OLIVEIRA, 2013). Isto posto, tais instituicdes se tornam espagos de producdo e
reproducdao de comportamentos entre todos os envolvidos (como exemplo, o diretor
carcerario subjugando os guardas prisionais ou os guardas prisionais subjugando os
detentos), principalmente de violéncia, como o espancamento e consequente morte do

encarcerado no filme Um Sonho de Liberdade (CASTRO, 1991).

3.4. 42 CENA: ROTINA PRISIONAL

[Duragdo de 00:32:28 até 00:34:00] A Cena comecga com a fala do detento Red
contando sobre como a vida na prisdao é uma rotina e que até as perseguicdes e ataques
gue Dufresne sofria eram parte de sua rotina na prisdao. Tal mudanca nesse dia a dia s6

ocorrera dois anos depois, quando foram trabalhar em um telhado quebrado e, porisso,
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ganharam alguns beneficios (principalmente a oportunidade de estar fora dos limites a

eles estabelecidos na prisdo).

Na prisdo, a vida é feita basicamente de rotina, o que muito se relaciona a um
sentimento de tempo perdido vivenciado pelos detentos, uma vez longe do convivio
social externo a prisdo. Logo, essa ruptura com “o lado de fora” acarreta uma mudanca
em suas vidas, agora com suas liberdades limitadas, continua opressao por parte do
Estado, modificacdo nas vidas dos familiares do apenado, a ndo subjetivacdo do
individuo dentro do carcere por causa da padronizacdo presente nos presidios, entre
outros aspectos (GONCALVES; RIBEIRO; VENTURA, 2015).

Tal logistica atual das prisdes, para Foucault, se da pela forma que o sistema
vigente entende como ilicitudes: a ameaca ao capital e a propriedade passa a ser a ndo
produtividade. Dessa forma, o sistema carcerdrio € moldado a partir da visdo produtiva,
com o controle de tempo e atividades regularizadas e obrigatdrias. Por exemplo, os
trabalhos dentro da prisdo sdo justamente impostos para amenizar os prejuizos a esse
capital, e esse controle da rotina do preso visa a disciplinarizacdo e supressdo de

condutas consideradas divergentes (PINO, 2020).

3.5. 52 CENA: PRATICAS CORRUPTAS NO SISTEMA PRISIONAL

[Duracdo de 00:51:31 até 00:54:20] Nesta cena, o diretor Norton chamou Andy
em sua sala pois tomou conhecimento de seu trabalho como banqueiro antes de ser
sentenciado ao cumprimento de prisdo perpétua. Por imaginar tirar proveitos futuros
de seus conhecimentos, proveu algumas regalias a Andy, como transferi-lo para um
trabalho na biblioteca da prisao com o detento Brooks (interpretado por James
Whitmore). Brooks lhe apresenta o local e diz que nunca teve um assistente, e ndo sabia
o porqué de Andy ser mandado para |4 — dando a entender ser um favor feito pelo
diretor a Andy, que seria cobrado futuramente. Um guarda aparece logo depois,
pedindo para fazer-lhe um servigo relacionado a reservas de dinheiro. Andy percebe
que, para continuar com seus beneficios concedidos, deveria comecar a fazer esses
trabalhos para os guardas e funcionarios do sistema prisional.

Pode-se analisar, a partir da cena descrita acima, uma pratica corrupta pela
administracdo prisional, onde o diretor vé em Andy uma forma de fazer lucros (lucros

esses, ilicitos) por causa de seu conhecimento. A corrup¢do é um fendbmeno social
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presente em toda a histéria da humanidade, sendo em algumas mais endémicas do que
em outras; porém, é algo a ser combatido em todas elas, para melhor prosperidade e
desenvolvimento (ALENCAR; GICO, 2011).

A partir do exposto e do estudo de Oliveira (2020), como, entdo, poderia ser
almejado o desenvolvimento de um sistema ressocializador, se tais embargos e
corrupgdes barram a funcionalidade do sistema? Indo além das solu¢cdes como melhora
da educacdo dentro e fora dos presidios e a oferta de trabalho digno com papel
ressocializador, a perspectiva financeira também deve ser melhor administrada. Tais
desvios de verbas pelos prdprios agentes publicos causam problemas diretos e indiretos
no cotidiano dos apenados, como a superlotacdo, falta de insumos, aumento da
violéncia dentro das unidades, entre outros aspectos. Foucault traz em seus estudos que
ha uma economia das ilegalidades. Enquanto as classes populares usam da violéncia
para transferéncia de propriedades, a burguesia faz um verdadeiro jogo com
regulamentos e leis para lucrar, ilegalmente, nas margens da legislacdo (SCHILLING,

2001).

3.6. 62 CENA: “BROOKS WAS HERE”

[Duracdo de 01:01:00 até 01:05:20] O detento Brooks é liberado da sua
condicional apds cinquenta anos preso. A cena mostra Brooks saindo da prisdo com um
sentimento de ndo ter mais um rumo em sua vida, pois tudo que conhecia e construiu
ficara na prisdo onde passou boa parte de sua vida. Idoso e por muito tempo fora da
sociedade, ja ndo sabia mais como funcionavam as coisas do lado de fora dos muros da
prisdo. E entdo realocado em um albergue e lhe é conferido um emprego de
empacotador em um supermercado, o que era para ele muito dificil, por suas maos
doerem e ndo conseguir fazer com a rapidez necessaria. Brooks ndo conseguiu suportar
a mudanga t3o brusca e repentina de sua realidade, e agora se encontrava sozinho. No
final da cena, Brooks escreve com seu canivete na madeira do teto do albergue “Brooks
was here” (Brooks esteve aqui), marcando sua existéncia, e comete suicidio.

Foucault (2014) aborda a prisdo como meio de controle do proletariado, essa
coergdo praticada mantém o poder vigente e traz mao de obra e auxilio na prépria
economia dessas sociedades, a partir do uso e docilizagdo do corpo que estad sendo

castigado. Contudo, além da execuc¢do da pena, a prisao também deveria, a partir de
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seus mecanismos, melhor conhecer seus apenados para justamente trabalhar suas

ressocializacdes de forma individualizada.

[...] A prisdo, local de execucdo da pena, é ao mesmo tempo local
de observacdo dos individuos punidos. Em dois sentidos.
Vigilancia, é claro. Mas também conhecimento de cada detento,
de seu comportamento, de suas disposicdes profundas, de sua
progressiva melhora; as prisdes devem ser concebidas como um
local de formagao para um saber clinico sobre os condenados
[...] (FOUCAULT, 2014, p. 242)

Como Brooks, muitos encarcerados se desabituaram da vida fora dos muros das
penitencidrias, e a prisao se torna a realidade social de muitos. Ao se afastarem do
convivio social, o sistema prisional pode vir a causar uma incapacidade do lidar com a
vida em liberdade apds cumprimento da pena, por causas como o preconceito e o
estigma durante a reinsercdo no convivio em instituicdes ou no trabalho (TEIXEIRA;
ROCHA, 2020 apud PAULA; MAGALHAES, 2015).

Brooks é realocado em um albergue e em um trabalho de empacotador, porém
suas maos doiam pelo esforco, uma vez que era bem idoso e provavelmente tinha
doencas que atrapalhariam na funcdo para a qual foi designado. Além disso, passara
muito tempo longe da sociedade, ndo tendo agora um vinculo social a quem pudesse
recorrer. Tais fatores sdo comuns de ocorrer, uma vez que hda caréncia no
acompanhamento individualizado e integral dos presos durante e pds-cumprimento da
pena, visando uma boa ressocializagdo. Consequentemente, casos de adoecimento
mental, aumento das chances de envolvimento com drogas, reincidéncia criminal,
depressdao e comportamentos suicidas sdo registrados (SANTOS; BARROS; ANDREOLI,
2020). Segundo Baratta:

[...] A realidade prisional apresenta-se muito distante daquilo
que é necessario para fazer cumprir as fungbes de
ressocializacdo e os estudos dos efeitos da cadeia na vida
criminal (atestam o alto indice de reincidéncia) tém invalidados
amplamente a hipdtese da ressocializacdo do delinquente
através da prisdo [...]. (BARATTA, 2004, p. 1)
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3.7. 72 CENA: A SOLITARIA

[Duracdo de 01:11:05 até 01:13:00] Andy, apds passar duas semanas na solitaria

por descumprimento das regras do sistema prisional, vai ao encontro de seus amigos no
refeitdrio e lhes conta que a musica (que apenas imaginava) o ajudou e muito a passar
por esses dias. Intrigados com tal fala, os amigos o questionam e Andy diz: “[...] é aqui
gue faz sentido (a musica) para ndo esquecer [...] que ha lugares no mundo que ndo sdo
feitos de pedra, que existe uma coisa dentro que eles ndo podem alcancar e nem tocar,
ésua [...] Esperanca [...]".

Para Foucault (2014, p. 230), “[...] o isolamento dos condenados garante que se
possa exercer sobre eles, com o maximo de intensidade, um poder que ndo serd abalado
por nenhuma outra influéncia; a solidao é a condicdo primeira da submissao total [...]".
Desse modo, a arte chega como uma forma de resisténcia, ao abracar o subjetivo e
acalentar nos momentos de maior soliddo. A musica, a pintura, o artesanato, entre
outras diferentes formas de expressao artistica trazem aos apenados uma experiéncia
sensivel, onde pode ocorrer uma dissolucdo da delinquéncia, uma vez que os auxiliam
no extinguir dos ressentimentos e desejos de vinganca, construindo novas pontes para

se tornarem agentes em transformacdao (GUIMARAES; MENEGHEL; OLIVEIRA, 2006).

3.8. 82 CENA: PROGRAMA DE DENTRO PARA FORA

[Duragdao de 01:18:15 até 01:20:43] O diretor Norton da penitencidria Shawshank
instaurou um programa de “dentro para fora”. Os presos supervisionados trabalhariam
em servigos publicos para a comunidade por um custo baixissimo, com a premissa de
gue estariam visando reabilitagdo por colocarem os presos em trabalhos considerados
“honestos” — sendo que o proprio diretor se aproveitou do programa para
enriquecimento préprio (corrupcao, fraudes).

Para Foucault (2014), ocorreu ao longo dos séculos um afrouxamento das
severidades utilizadas nas puni¢cdes. Porém, essa mudanca ¢é caracterizada,
principalmente, por uma mudanga de objetivo: o investimento agora estd voltado a
utilizacdo econdbmica dos corpos, e os apenados, por estarem inseridos nesse sistema
de sujeicdes, se tornam forca util para a produtividade. Ha agora uma verdadeira
economia dos direitos suspensos e essa perda de direitos nunca funcionaria sem

complementos punitivos, como a prépria reclusao e trabalhos for¢cados.

50



A prisdo, que é voltada para ir contra naturezas perigosas, acaba fabricando

delinquéncia ao se deparar com casos como do diretor Norton e seu aproveitamento de
mao de obra encarcerada para enriquecimento préprio. Os apenados devem, em seus
trabalhos, encontrar utilidade no que fazem, para justamente desenvolver a
ressocializacdo; porém, o que muito se vé é o funcionamento a partir de abuso de
poderes e consequente sentimento de injustica e atitudes “indomaveis” por parte dos
presos (FOUCAULT, 2014).

Apesar de haver durante os séculos uma grande resisténcia da sociedade em
enxergar os presos como também cidaddaos, na maioria dos ordenamentos juridicos
atuais ha a presenca do trabalho prisional como direito e dever do apenado. Essa
presenca muito auxilia no processo de ressocializacdo e menor taxa de reincidéncia no

crime, caso esses programas sejam feitos de forma humanizada (CABRAL; SILVA, 2010).

3.9. 92 CENA: UM SONHO DE LIBERDADE X REINSERGAOQ SOCIAL

[Duracdo de 01:41:00 até 01:46:00] Os dois amigos (Andy e Red) comegam um
didlogo sobre arrependimentos, sonhos e frustracées. Andy, mesmo inocente, se culpa
pela morte da mulher e seu amante. Apds Red conforta-lo, Dufresne conta sobre os seus
sonhos caso concretizasse a tdo esperada liberdade, que seria se mudar para uma cidade
no México e ali recomecar sua vida, convidando Red a trabalhar com ele quando
também fosse solto. Redding diz que “[...] acho que ndo sobreviveria mais la fora, passei
minha vida aqui, sou um homem institucionalizado como Brooks era [...] 1d eu ndo

saberia por onde comegar [...]".

[...] A detengdo provoca a reincidéncia; depois de sair da prisdo,
se tém mais chance que antes de voltar para ela, os condenados
sdo, em proporg¢ao consideravel, antigos detentos [...] Fabrica-os
pelo tipo de existéncia que faz os detentos levarem: que fiquem
isolados nas celas, ou que |lhes seja imposto um trabalho inatil,
para o qual ndo encontrardo utilidade, é de qualquer maneira
nao “pensar no homem em sociedade; é criar uma existéncia
contra a natureza inutil e perigosa” [...] (FOUCAULT, 2014, p.
293)

Sentimentos como esperanga e o desenvolvimento de atividades para manter

ocupados os presos considerados institucionalizados sdao essenciais para um melhor
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cuidado da saude mental desses apenados. Ha considerdvel nimero de casos de suicidio
entre esses presos — em sua maioria de idade jd avancada — e que, muitas vezes, sao
subnotificados nos sistemas de informacgdes (KEINERT, 2009). O personagem Red, apds
décadas encarcerado, apresenta esse receio de ndo conseguir se desinstitucionalizar da
prisdo — que passou a ser sua realidade, apesar de todas as esperancas de uma vida
melhor do lado de fora desses muros, proferidas por Andy. Conclui-se haver a
necessidade de politicas publicas que melhor trabalhem a reinsercdo desses presos na

sociedade, de forma que evitem reincidéncia e melhor encontrem redes de apoio.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

E evidenciada ao longo do trabalho uma estreita relacio entre cenas do filme Um
Sonho de Liberdade e o livro Vigiar e Punir de Michel Foucault — seja no ato da punicdo
do encarcerado, no seu cotidiano, em meio ao seu isolamento, na sua sentenga, na sua
ressocializacdo, entre outros aspectos. Com isso, ao abordar a histéria das punicdes e o
proprio ato de punir, é percebivel na filmografia um pouco da sistematica, mais
burocratica e regimentada, que faz com que a prisdo se torne a nova realidade dos
apenados, ao mesmo tempo que coloca em suspensdo alguns de seus Direitos. Para
Foucault (2014, p. 101), esse exercicio de poder funcionava com algumas das seguintes
caracteristicas: “[...] o ‘espirito’ como superficie de inscricdo para o poder, com a
semiologia por instrumento; a submissao dos corpos pelo controle das ideias; a analise
das representagbes como principio, numa politica dos corpos bem mais eficaz que a
anatomia ritual dos suplicios. [...]".

E também abordado que um filme pode ser uma fonte sécio-histdrica, se uma
vez analisado como um documento que contém peculiaridades da época que foi feito e
da época que o mesmo retrata. Logo, tais obras se fazem essenciais para reflexdes sobre
o contexto da realidade abordada dentro da prisdo, a partir de pesquisadores e
estudiosos como Michel Foucault. Visto tais analises, a escolha de Foucault para melhor
contextualizacdo das cenas selecionadas foi de grande valia ao desenvolver a
abordagem analitica dos principais aspectos que correlacionaram o filme a sua obra
Vigiar e Punir, além dos outros estudiosos, que também muito auxiliaram na construc¢ao

dessa ponte.
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Portanto, ao analisar filmes que retratam as prisdes modernas, como em Um

Sonho de Liberdade, a otica cinematografica permite ao expectador melhor
compreender os aspectos caracteristicos do sistema prisional contemporaneo, suas
problematicas, métodos e abordagens. Assim, pautas como corrupg¢do, opressdo e a
caréncia de um respaldo do Estado em garantir alguns Direitos Fundamentais dos
encarcerados é bem visivel e traz possibilidades de reflexdes para quem assiste a

filmografia.
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo discorrer sobre a situagao de pessoas transgénero
cumprindo pena em regime fechado no Brasil. Além das inumeras dificuldades que
sofrem diariamente em razdo do preconceito, quando encarceradas sdo submetidas a
condigdes degradantes e tém seus direitos mais basicos negados pelo Estado, mesmo
com diversos dispositivos legais garantidores previstos na Constituicao Federal e na
legislagdao infraconstitucional. A comunidade trans é extremamente vulneravel
socialmente e ainda mais no sistema carcerario brasileiro. Em razdo disso, necessitam
da visibilidade do Estado, que deve efetivamente garantir os direitos previstos no
ordenamento juridico. Por fim, é apresentada a decisdao do STF, proferida pelo Ministro
Luis Roberto Barroso na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 527,
qgue concedeu o direito de mulheres trans e travestis a cumprirem pena em presidios
femininos, um importante avango para os direitos da populagdo transgénero no pais.

Palavras-chave: Transgéneros. Execugao penal. Direitos Humanos.




1. INTRODUGAO

A comunidade transgénero ainda é extremamente marginalizada pela sociedade

e comumente tem direitos basicos negados. A visdo estritamente binaria, engendrada
em um sistema heterossexual e patriarcal, limita o género a sexualidade. Individuos
transexuais e travestis, que possuem identidade de género a qual, segundo os padrdes
sociais, ndo sdo condizentes com seu sexo de nascimento, sofrem com os estigmas
sociais que afetam diretamente sua qualidade de vida.

No ano de 1993, a transexualidade foi incluida na Classificacdo Internacional de
Doengas pela Organizagao Mundial da Saude (CID-10) como “transtorno mental”.
Somente em 2015, deixou de ser designada dessa maneira, sendo agora integrada na

I”

categoria de “condicdes relacionadas a saude sexual”, e atualmente é classificada como
“incongruéncia de género” (CFP, 2019). A despatologizacdo da transexualidade é ainda
um longo caminho a ser percorrido, mas a mudanca foi de extrema importancia para
contribuir com a desconstrucdo da ideia de transexualidade como “doenca”. A OMS
argumenta que a sua manutencdo no rol das CID é melhor para o oferecimento de
cuidados a saude da populacdo transexual (GOVERNO FEDERAL, 2018), que ainda é
extremamente deficiente no pais. Sdo frequentes os casos de recusa ao atendimento
médico de pessoas trans ou o tratamento inadequado, que prejudica diretamente a
saude fisica e mental de transgéneros. Ante esse desamparo, muitos se submetem a
procedimentos cirurgicos perigosos que oferecem riscos a sua integridade fisica. Depois
da falta de emprego e renda, a saude é a maior necessidade de pessoas trans (ANTRA,
IBTE, 2021).

Infelizmente, a comunidade trans ainda é vista de maneira pejorativa pela
sociedade, que exclui essas pessoas em funcdo de sua identidade de género. Essa
atitude acarreta na marginalizacdo, que traz consequéncias gigantescas, a ponto de
fazer com que maioria ndo consiga desfrutar de uma vida digna. Grande parte deixa os
estudos cedo, pois o preconceito transforma o ambiente escolar em um lugar hostil.
Cerca de 82% das mulheres transexuais e travestis abandonam o ensino médio entre os
14 e os 18 anos segundo estudo da ANTRA em parceria com o IBTE (2020, p. 46).

Assim, sem direito a plena educacao, as oportunidades no mercado de trabalho

formal para transgéneros tornam-se limitadas. Dificilmente conseguem emprego por
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causa da discriminacdo, que pode ser por parte de empregadores, empregados, clientes
ou outras pessoas que frequentam o local de trabalho. Ainda, aquelas que conseguem
empregos formais muitas vezes ndo se sentem acolhidas ou confortaveis no ambiente
de trabalho. Lamentavelmente, a quantidade de transexuais e travestis no mercado
formal de trabalho é baixissima: apenas 10% (ANTRA; IBTE, 2020).

Portanto, a populacdo trans é sujeita a processos sociais que as colocam em
situacdo de vulnerabilidade desde muito jovens. O abandono familiar é um relato
comum entre elas - muitas sdo expulsas de casa cedo e tem de buscar meios de
sobrevivéncia na rua. Diante dessa falta de acolhimento e respeito, segundo Rondas e
Machado (2015), “quando a hostilidade e a rejeicdo provém também da familia, a
travesti € empurrada para a rua, as formas tidas como ndo convencionais de ganhar a
vida, ao trafico e ao uso de drogas, a situacoes que lhes acarretam doencgas, morte social
e fisica”.

Com essa marginalizacdo promovida por uma sociedade que ndo acolhe
transgéneros nas escolas nem no mercado de trabalho, a maioria encontra na
prostituicdo sua forma de sustento. Junto com esta, vem o trafico e o uso de drogas. A
maior causa de encarceramento de pessoas transgénero no Brasil, segundo dados do
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFH), é por crimes de
roubo, furto e trafico, que somam aproximadamente 88,5% das acusacdes/condenacdes
(2020, p. 28). Ainda segundo o mesmo estudo, a faixa etdria mais expressiva de
transexuais e travestis presas é de 18 a 29 anos — mais um indicativo que reitera a
vulnerabilidade dessa populagdo e como o sistema prisional é seletivo para esse publico
(MMFH, 2020).

Os direitos de pessoas transgénero ja sao ignorados e violados diariamente na
sociedade e, quando encarcerados, praticamente se extinguem. Esses individuos
acabam se tornando invisiveis dentro do sistema penitencidrio pelo poder publico, que
deveria garantir sua saude e integridade por forca de disposicdo constitucional e

infraconstitucional.



2. PRINCIPIOS E DIREITOS GARANTIDOS AO PRESO PELA LEGISLAGAD
BRASILEIRA

Apds a prolagao de sentenga condenatdria transitada em julgado, o Estado

adquire o direito de exercer sua pretensdo punitiva, isto é, de punir aquele que foi
condenado. Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 26), execugdo penal
“trata-se da fase processual em que o Estado faz valer a pretensdo executdria da pena,
tornando efetiva a punicdo do agente e buscando a concretude das finalidades da
sanc¢do penal”.

Para executar a pena, o Estado limita ou temporariamente suspende um ou mais
direitos do individuo, dependendo da pena cominada, para que cumpra com sua fungao
retributiva e preventiva do Direito Penal. A primeira refere-se a retribuicdo necessaria e
suficiente do condenado, para reprovacdo do crime através da pena imposta. Ja a
prevencdo refere-se a ressocializacdo do preso, prevenindo que reincida na pratica
criminosa. Nucci (2020, p. 27) aponta ainda, dentro desse carater, a importancia da

III

demonstracdo da “existéncia e a forca do Direito Penal” aos demais, encarcerados ou
nao.

Durante a execucgdo da pena, os condenados permanecem sob a tutela do Estado
e devem ter seus direitos salvaguardados pelo mesmo. O art. 32 da Lei de Execucdo
Penal garante: “Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei” (BRASIL, 1984). Sua redacgao é clara: o preso, seja
ele provisdrio ou definitivo, tem todos os direitos dos demais cidaddaos mantidos, exceto
aqueles privados por forga de lei e pela sentenga condenatdria. No mesmo sentido é a

I_ «“

previsdo do art. 38 do Cdédigo Penal: “o preso conserva todos os direitos ndao atingidos
pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade
fisica e moral” (BRASIL, 1940).

Mas é na Constituicdo Federal que estdo os principios cruciais do Direito
brasileiro, entre os quais o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.
19, 1ll, basilar do Estado Democratico de Direito. Esse principio deve possuir a
modalidade de eficacia juridica mais consistente no ordenamento juridico, pois refere-

se a0 minimo que deve ser garantido a todo ser humano, independentemente de

qualquer condicdo que se encontre. Segundo Flavia Piovesan (2012, p. 284), “a
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dignidade humana simboliza um verdadeiro superprincipio constitucional, a norma
maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, dotando-lhe especial
racionalidade, unidade e sentido”.

Nesse sentido, é possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana
é uma diretriz essencial para os demais direitos fundamentais, individuais e também
coletivos. E com base nele que todo o ordenamento juridico deve ser construido e
interpretado, a fim de dar plena eficacia ao texto constitucional.

Para Nucci (apud NUCCI, A., p. 39), o principio da dignidade da pessoa humana
pode ser visto por duas 6éticas diferentes: objetiva e subjetiva. A objetiva implica ter o
Estado o dever de assegurar a cada um dos individuos as condicGes necessdrias de
sobrevivéncia digna, o minimo existencial. Ja na subjetiva o Estado deve garantir a cada
individuo a sua respeitabilidade, a qual se desdobra em sentimentos inerentes ao ser
humano.

A identidade de género encaixa-se na Otica subjetiva desse principio e esta
diretamente ligada a ele pois, segundo Tereza Rodrigues Vieira (2017, p. 2) trata-se de
uma convicgdo intima, da percepcao que a propria pessoa tem de si. O desrespeito a
essa percepcao fere diretamente a personalidade, a intimidade e a honra, que sdo
alguns dos pressupostos para a plena dignidade. Assim, transgéneros tém pleno direito
de serem tratados e reconhecidos de acordo com o género que se identificam. Além de
tutelar esses direitos, o Estado tem o dever de garantir condi¢des para que todos
possam exercer seus direitos individuais plenamente, inclusive objetivando a inclusao e
o exercicio da cidadania por transexuais e travestis (VIEIRA, 2017).

Além da dignidade da pessoa humana, o texto constitucional prevé em seu art.
52 e incisos, direitos e garantias individuais, que devem ser assegurados a todos os
individuos em territério nacional. Esses direitos salvaguardam, em suma, a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Os direitos a liberdade e a

-

propriedade, por exemplo, podem ser temporariamente retirados daquele que
condenado criminalmente por sentenca transitada em julgado. Além destes, outros
direitos também podem ser atingidos dependendo das peculiaridades do caso concreto,
mas sempre de maneira fundamentada pelo juiz da causa na sentenca. A pena a ser
cumprida ndo pode ser mais gravosa que aquela estabelecida na sentenca, mas limitar-

se a ela.




Entretanto, os demais direitos ndo atingidos pela condenagao nao podem, em

hipdtese alguma, serem retirados do preso (NUCCI, 2020, p. 45). Além do principio da
dignidade humana, importante citar o principio da igualdade, que deve prevalecer tanto
na aplicacdo da lei, quanto no tratamento de individuos na mesma condicao (NUCCI,
2020, p. 107). No caso dos transgéneros, por possuirem demandas diferentes de pessoas
cis, como a necessidade de hormonioterapia, devem ter o direito de continuar o
processo de transicdo mesmo quando encarceradas. Outra demanda dessa populagdo é
a realocagdo em alas/celas separadas dos(das) demais detentos(as), por questdo de
seguranga e adequacao.

Adentrando nos direitos diretamente ligados aos presos, a Carta Magna
apresenta, logo no inciso Ill do art. 52, a vedacdo ao tratamento desumano ou
degradante (BRASIL, 1988). O fato de estar preso ndao deve submeter o individuo a
condicdes inferiores de sobrevivéncia. Ndo se pode olvidar que o condenado ndo perde
sua condicdo de ser humano, que como qualquer outro merece respeito e condi¢des
minimas para viver. No inciso XLVIl do mesmo artigo, esta esculpida a vedacdo a
qgualquer pena cruel, degradante ou de carater perpétuo. Segundo Nucci (2020, p. 26),
a execucao penal precisa seguir uma linha contraria a de penas que causem sofrimento
fisico e mental e buscar proporcionar aos condenados um cumprimento de pena digno,
gue possibilite sua ressocializacao.

Mais a frente, o inciso XLIX tutela o respeito a integridade fisica e moral dos
presos, isto é, a Constituicdao veda qualquer pena que faga uso de violéncia, seja ela fisica
ou mental. O Estado tem ainda o dever de garantir que sua integridade ndo sera
atentada por autoridades ou por outros detentos, pois os presos estao sob sua tutela.

Com base nesses direitos e principios fundamentais, a Lei de Execugao Penal
reforca os direitos e garantias concedidos pela Constituicdao Federal e apresenta deveres
aos presos com a finalidade de ressocializacdo, através de sua reinsercdao gradual em
sociedade. Para que ndo volte a delinquir, o preso deve trabalhar de forma remunerada
(Titulo Il, Capitulo Ill, LEP) e pode estudar enquanto cumpre pena (Titulo V, Capitulo |,
LEP).

Insta lembrar que o Estado tem o dever de assegurar aos presos condenados e
provisorios condi¢des muito além de sua integridade. Outros direitos fundamentais,

como o direito a vida, a saude e higiene, a alimentacdo adequada, ao trabalho, a
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liberdade religiosa e a informacdo, inclusive o contato com familiares, tem de ser

providenciados e garantidos pelo Estado, conforme tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal na ADI n2 4275, 2017.

Ainda ndo hd obrigacdes legais especificas sobre o tratamento penal de pessoas
LGBTQIA+ no Brasil. Entretanto, existe um importante documento internacional que
envolve o assunto: os chamados Principios de Yogyakarta, elaborados no ano de 2007
por especialistas de todo o mundo visando a protecdo de direitos humanos de pessoas
LGBTQIA+. Esses principios sao diretrizes internacionais de interpretagao de normas de
direitos humanos e a aplicacdo da legislacdo internacional em relacdo a orientacdo
sexual e identidade de género, e servem como importante referéncia em decisGes
judiciais, elaboracdo de leis e quaisquer outros casos que envolvam direitos de pessoas
LGBTQIA+.

Dentre esses principios, insta destacar o de nimero nove, que discorre sobre o
direito a tratamento humano durante a detencdo. Os Estados tem o dever de garantir
aos condenados que sejam tratados com respeito e humanidade, inclusive respeitando
sua orientacdo sexual e identidade de género (YOGYAKARTA, 2007). Isso inclui a
alocacdo de detentos e detentas ao estabelecimento prisional de acordo com seu
género, ndo unicamente de acordo com o sexo bioldgico, a fim de evitar tratamento
incongruente e degradante.

Diante desta breve apresentagdo de principios e direitos a serem garantidos aos
presos, no tdpico seguinte falaremos sobre como a realidade estd distante de um
cumprimento de pena digno e que possibilite a ressocializagdo. E, quando se fala na
populagao trans presa, essa realidade é ainda pior em fung¢do do preconceito e da sua

invisibilidade no sistema carcerario, que é despreparado e precdrio.

3. 0 CUMPRIMENTO DE PENA PARA PESSOAS TRANSGENERO NO
BRASIL: UMA VERDADEIRA NEGATIVA DE DIREITOS

Mesmo com a previsao constitucional de principios e direitos fundamentais, é
sabido que aqueles que se encontram presos no Brasil ndo conseguem usufruir de
direitos basicos nos presidios. A populacao carcerdria brasileira é uma das maiores do

mundo, e o volume de pessoas nessa condi¢cdao ndo é compativel com os espacos fisicos
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para abrigd-las. Praticamente todos os presidios se encontram em situacdo de
superlotacdo, o que gera péssimas condi¢cdes de saude e higiene, faltando padrdes
minimos de humanidade. Pode-se afirmar que o ambiente dos presidios é praticamente
insalubre e a assisténcia médica é deficiente (MMFDH, 2020).

Essa superlotagao dos presidios brasileiros mitiga o direito a individualidade da
pena — dentre outros diversos direitos basicos mencionados —, pois acaba por tornar
invisivel as condicdes e necessidades de cada preso em seu caminho para a
ressocializacdo. Devido a isso, presos primarios e reincidentes convivem nas mesmas
celas, todas precdrias, sem acesso a saude, a alimentacdo adequada e higiene pessoal.
Essa realidade contraria o disposto na LEP (artigos 12, 14, 84, §12) e as garantias
constitucionais.

Segundo levantamento realizado pela Sapori Consultoria em Seguranca Publica,
feito sob encomenda da Associacdo Voluntarios para o Servico Internacional do Brasil,
divulgada pela Agéncia Brasil, mais da metade dos detentos entrevistados declarou que
a quantidade de comida que recebem é insuficiente e 73% deles classificaram as
refeicdes como péssimas ou ruins. Em relacdo a estrutura das celas, 92% considera o
espaco muito pequeno e a temperatura inadequada (94%), além de ndo ter luz natural
(88%). J& os banheiros foram considerados ruins ou péssimos para 85% dos apenados
ouvidos (AGENCIA BRASIL, 2020).

A cartilha do Conselho Nacional de Justica “Tratamento Penal de Pessoas LGBT”
exprime bem como a grave situagado dos presidios brasileiros tem sido enfrentada:

No Brasil, com a derrota da narrativa da reabilita¢ao, o incha¢o da populagao
carceraria e a pouca efetividade das estratégias de enfrentamento as facgles
criminosas, as prisdes tém se limitado a realizar o trabalho de gestao dos conflitos entre
os apenados durante a execugdo da pena. Em linhas gerais, admite-se a impossibilidade
de universalidade dos servicos oferecidos pela prisdo (acompanhamento psicolégico,
assisténcia social, educacdo e saude) e foca-se na realizacdo “do que da para fazer”.
(CNJ, 2020)

Nesse cenario cadtico, travestis e transexuais, presas provisoriamente ou
condenadas, sdao automaticamente lotadas em presidios masculinos, levando-se em
conta exclusivamente seu sexo bioldgico para tal classificagdo. Com isso, ao chegarem

nos presidios masculinos, tem seus cabelos cortados, sdo obrigadas a usarem roupas
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intimas masculinas e sdo identificadas apenas pelo nome civil (LIMA; NASCIMENTO,
2014). Essas imposicOes, dentre diversas outras, submete transgéneros a grande
sofrimento, pois tentam encaixa-las de maneira forcada a um sistema despreparado,
gue ndo abrange a diversidade e ndo respeita a identidade de género. O
encarceramento de mulheres transgénero e travestis em unidades masculinas as
condiciona a uma realidade degradante, que além dos graves problemas enfrentados
pelos demais presos supramencionados, tem que se submeter a essas humilhacdes.

A inadequagdo das prisoes brasileiras para a comunidade LGBTQIA+ é notoria,
em especial para travestis e transexuais, em funcdo da incongruéncia de géneros entre
elas e os demais presos. Os diversos direitos e garantias fundamentais inerentes a todos
os seres humanos e aqueles destinados aos presos ficam apenas no papel, pois a
realidade de transgéneros no carcere é completamente incompativel com o minimo que
Ihes deveria ser garantido, tornando-se uma constante negativa de direitos (LIMA;
NASCIMENTO, 2014).

Infelizmente, ndo existe dignidade para mulheres e travestis presas. Sdo
submetidas a todo tipo de humilhacdo em razdo de seu género, sendo que abusos
fisicos, psicoldgicos e sexuais sdo relatos comuns entre elas (AGUIAR, 2018). Ante todas
essas violacOes de direitos, sdo obrigadas a dividir cela com outros presos do género
masculino e com isso sofrem abusos constantes, sendo eles fisicos, psicolédgicos e
sexuais. Quando chegam ao presidio, além de terem sua expressdo de género
desrespeitada, sdo tratadas por outros presos como “mulherzinhas”, sendo
ridicularizadas, espancadas e principalmente estupradas. Sao alvo de violéncia também
de agentes penitenciarios e da dire¢ao da unidade, que em sua maioria sao totalmente
despreparados para atender as necessidades dessa populagao.

Importante mencionar que a respeito da saude dessas pessoas, segundo Souza
e Ferreira (2016), a maioria dos presidios brasileiros permanece sem acesso a
hormonioterapia e sem cuidados especificos em relacdo a questdo dos silicones —
aplicados principalmente por travestis. Ainda de acordo com os autores, a falta de
acesso a esses tratamentos, importantes para desenvolver o corpo feminino “afetam
diretamente a autoestima e a autoimagem de transgéneros, além do que, o uso de

colchdes sob pedras de cimentos e os ataques transfobicos que sofrem faz com que o




silicone industrial se desloque pelo corpo, provocando agravos a saude e expressando

também um certo tipo de tratamento degradante” (SOUZA; FERREIRA, 2016, p. 6).

Com isso, é possivel afirmar que mulheres trans e travestis encarceradas sao
submetidas diariamente a tratamentos vexatérios e desumanos embora existam
direitos que deveriam ser respeitados pelo poder publico e pela sociedade (NUCCI, A.,
2020). E notéria a inadequacdo nas prisdes brasileiras, pois essa populacdo acaba
perdendo-se no sistema carcerario. Por serem tratadas como individuo do género
masculino assim como os demais, o levantamento de dados sobre mulheres trans e
travestis nos presidios é extremamente dificil, acentuando sua vulnerabilidade e
tornando dificil o reconhecimento dessas pessoas no sistema e a luta por seus direitos,
como bem menciona o estudo “Ndo Existe Cadeia Humanizada!”, realizado pela ONG
Somos e a ANTRA (2020, p. 6).

Em recente estudo realizado pelo Departamento de Promocdo dos Direitos de
LGBT, do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, buscou-se elaborar,
pela primeira vez, um “documento técnico contendo o diagndstico nacional do
tratamento penal de pessoas LGBT nas prisbes do Brasil” (MMDFH, 2020). Esse
documento realizou um mapeamento nacional, com visitas in loco e avaliagdo
institucional dos principais estabelecimentos prisionais das cincos regides brasileiras.
Também realizou diagndsticos qualitativos, inclusive com pertinentes orientagGes ao
poder publico sobre o tratamento penal desses presos e presas.

Os Estados tem atuado pouco para melhorar a situagcdo da populagao
transgénero presa. Normalmente, o que tem sido feito, em alguns presidios do pais, é a
separac¢do de presos LGBTQIA+ em uma ala prépria. Segundo o levantamento de dados
do Ministério (2020, p. 17), das 508 unidades prisionais que responderam a pesquisa,
apenas 106 (todas masculinas), possuem espaco reservado a essa populacdo, podendo
ser alas ou celas. E um nimero extremamente baixo, que mostra a falta de atengdo do
poder publico sobre a situagao.

Ainda assim, um presidio possuir celas/alas para a custédia de LGBT ndo garante
a anulagdo das violagdes de direitos as quais essa populacdao estd submetida. Porém,
essa pratica tem se mostrado, segundo o estudo mencionado (ONG Somos; ANTRA,
2020, p. 19), “uma tendéncia relativamente eficiente na redugdo mais imediata dessas

vulnerabilidades”. Evidente que a situacdo ainda se encontra longe do ideal e a

65



superlotacao, a falta de recursos, o despreparo dos agentes e da administracdo, somado

ao preconceito, dificulta muito a melhora do tratamento penal de pessoas LGBTQIA+,
principalmente quanto a mulheres trans e travestis, que sdao as que mais sofrem dentro
desse sistema.

Atualmente, o Brasil conta com mais de 750 mil presos, porém com um déficit
de mais de 230.000 vagas (SISDEPEN, 2020). Especificamente em relacdo aos presos
LGBTQIA+, o reconhecimento da vulnerabilidade dessa populacdo e a preocupacdo em
atender suas necessidades é muito recente.

Com isso, é possivel perceber que mulheres transexuais e travestis sofrem
violacOes de direitos basicos, e o encarceramento acentua sua marginalizacdo e seu
sofrimento. Ante essa conjuntura, foi apenas recentemente, através desse
levantamento de dados e pela luta de associacbes e ONGs defensoras de direitos
LGBTQIA+, que o poder publico comecou a olhar para essas pessoas e tomar medidas
basicas de enfrentamento a essas violacdes. No topico seguinte, serd tratado sobre

algumas conquistas da populacdo T no que concerne a execugao penal no pais.

4. DA RESOLUGAO CONJUNTA N. 1D0 CNJ A DECISAO DO STF NA ADPF
527: 0S PRIMEIROS PASSOS PARA A EFETIVAGAO DE DIREITOS DA
POPULACAO TRANS ENCARCERADA

Apds anos de violagdes de direitos e total invisibilidade frente ao poder publico,
no ano de 2014 foi publicada a Resolugdo Conjunta n2 1, assinada pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP) e pelo Conselho Nacional de
Combate a Discriminagdo LGBT (CNCD/LGBT), determinando novas medidas para presas
e presos do grupo LGBTQIA+. Esse documento preocupou-se principalmente quanto a
violéncia e discriminacdo sofrida por essa populagdo, baseando-se em outros
documentos internacionais, como o Pacto de San José da Costa Rica e os Principios de
Yogyakarta. Nessa Resolucdo, foi determinado o respeito ao nome social, a liberdade de
expressao de género, permitindo que mulheres trans e travestis utilizassem roupas
femininas e tenham o cabelo na altura dos ombros, além de ficarem em alas separadas
dos demais presos (CNPCP, 2014). A Resolucdo ja indicava que mulheres transexuais

deveriam cumprir pena em estabelecimentos prisionais femininos ao invés de



masculinos e ser dado tratamento ison6mico a elas em relacdo as demais mulheres
presas, mas isso ndo foi colocado em prdatica por nenhum presidio. As demais
determinagdes foram cumpridas por apenas alguns estabelecimentos.

Entretanto, como aponta SOUZA e FERREIRA (2016, p. 6), “de pronto essa
afirmacdo [tratamento isondmico entre mulheres trans e cis presas] j& mostra a
distancia mais uma vez entre o texto legal e a vida material, uma vez que historicamente
no Brasil as travestis e mulheres transexuais tém sido presas em presidios masculinos,
nas alas dos homens que cometem crimes sexuais”.

Somente em 2018, com a determinacdo de transferéncia de duas travestis presas
na Penitencidria de Presidente Prudente (SP) para um presidio feminino por ordem do
Ministro Luis Roberto Barroso no HC 152.491, com base na resolu¢gdo mencionada, é
gue o cumprimento de pena por mulheres trans e travestis em estabelecimentos
femininos comecou a se tornar realidade.

A partir dessa decisdo, a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
(ABGLT) prop0s a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 527,
em 2019. Na inicial, foi requerido em medida liminar a concessao do direito as mulheres
transexuais optarem pelo cumprimento de pena em estabelecimento feminino ou
masculino, sendo que neste Ultimo em ala separada que Ihe garanta a seguranca.

No mesmo ano, o Ministro Luis Roberto Barroso deferiu parcialmente a cautelar
para determinar que transexuais femininas fossem transferidas para presidios
femininos. Porém, em relagdo as travestis, considerou ndo estar claro o suficiente qual
seria a melhor providéncia a ser tomada, por isso determinou o prosseguimento da
instrucdo do feito.

Ent3o, em 2020 a ABLGT veio aos autos trazendo documentos importantes e
atuais sobre a situacdao de mulheres trans em cumprimento de pena no pais, dentre eles
o Relatério do MMFDH, ja mencionado neste trabalho. A andlise desses documentos
demonstra ser mais adequado mulheres transgénero poderem cumprir pena em
presidios femininos, caso assim desejem, pela questdo de género e para minimizar risco
de violéncia e abuso, mais comuns em presidios masculinos sem ala/cela separada.

Assim, a medida cautelar foi aplicada as mulheres transexuais e estendida a
travestis, porque também sdo extremamente vulneraveis no sistema prisional sofrendo

violéncia e abusos semelhantes as mulheres trans. Além disso, elas se identificam com
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o género feminino, por isso geralmente se sentem mais confortdveis com roupas e
acessorios femininos, cabelos compridos e portam-se de acordo com esse género, que
é visivelmente diferente de pessoas que se identificam com o género masculino. Ser
proibida ou ser ridicularizada por manifestar sua identidade de género é uma ofensa a
dignidade da pessoa e causa imenso sofrimento, destruindo a salde mental e a
autoimagem das travestis e mulheres trans submetidas a um tratamento inadequado
ao seu género (VIEIRA, 2017).

Como bem colocado por Barroso, “é dever dos Estados zelar pela nado
discriminacdo em razdo da identidade de género e orientacdo sexual, bem como de
adotar todas as providéncias necessarias para assegurar a integridade fisica e psiquica
desses grupos quando encarcerados” (STF, 2021).

Embora garantido o direito de cumprir pena em estabelecimentos femininos,
interessante ressaltar um ponto da decisdo levado em conta pelo Ministro sobre a
manutencdo da possibilidade de cumprimento de pena em presidios masculinos, pois
algumas mulheres trans ou travestis casam-se ou encontram um parceiro dentro do
estabelecimento prisional e com isso conseguem ter um bom convivio e o0 minimo de
dignidade (STF, 2021). Outras encontram um servico, muitas vezes considerado
“feminino”, que lhes possibilita ter uma renda para comprar produtos de higiene,
cigarros, etc, que normalmente sdo itens trazidos pela familia. Entretanto, como ja
mencionado, a maioria da populagao T presa ndao possui nenhum tipo de suporte
familiar e muitas vezes sequer recebe visitas.

Portanto, conceder o direito de escolha a travestis e transexuais garante o
minimo de dignidade para essas detentas, de grupo social tdo marginalizado e
estigmatizado pela sociedade. Independente de qual estabelecimento prefiram cumprir
pena, se masculino ou feminino, devem ser alocadas em ala especifica, separada dos
demais presos ou presas, como garantia de segurancga para todos e todas. Além disso,
evidente que sua identidade de género deve ser respeitada por todos do
estabelecimento prisional. Politicas publicas de conscientizagao e capacitacao visando a
evolucdo do tratamento penal da populagdao LGBTQIA+ precisam ser realizadas para que
essa evolugdo seja efetivada e mais direitos sejam realmente garantidos.

A decisdo do STF é sem duvida um marco para os direitos da populacao

transgénero. Indubitavelmente que muito ainda precisa feito pelo Estado, mas também




é preciso reconhecer que a prépria sociedade tem que acolher esses individuos e
respeita-los independente da identidade de género. Ainda ha muito que melhorar em
relagao a execugdo penal de mulheres trans e travestis, como viabilizar o acesso ao
tratamento hormonal dentro dos presidios, mas isso ainda se mostra uma realidade

distante pela falta de recursos, de organizacao e a superlotacao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Transexuais e travestis ainda sofrem com a marginalizacdo desde muito cedo,
algumas ndo obtendo apoio nem da prdpria familia para sobreviver. Em razdo disso, tem
dificuldade para estudar e encontrar um emprego formal. Onde elas se encontrem, tem
gue enfrentar o preconceito e lutar por seus direitos, até os mais basicos, para levarem
uma vida digna.

Quando encarceradas, transgéneros tem que enfrentar, além dos conhecidos
problemas dos presidios brasileiros, os mais diversos tipos de violéncia que |he custam
a dignidade e a liberdade de se expressarem como sdo. Muitas acabam se perdendo
dentro do sistema pelo desrespeito ao nome, pelo o acesso precario a saude, por serem
obrigadas a utilizar roupas e cortes de cabelo masculinos, dentre outras imposi¢oes
abusivas tornam a pena degradante.

O presente artigo pretendeu demonstrar como pessoas transgénero sofrem
ainda mais violagdes de direitos quando encarceradas do que os demais presos. Por isso,
a sociedade e principalmente o poder publico devem buscar solu¢des para diminuir
esses abusos e garantir os direitos dessa popula¢ao, dando-lhes dignidade e liberdade
de manifestar sua identidade de género, inclusive no carcere.

A decisao do STF que possibilitou as mulheres trans e travestis cumprirem pena
em presidios femininos, caso assim o queiram, é um importante passo para esse grupo
tdo vulneravel no sistema carcerario brasileiro, mas deve ser apenas o comego. Através
da educacao e da tolerancia toda a comunidade deve buscar a inclusdo de pessoas trans,
para que cada vez menos elas precisem recorrer as ruas como meio de vida, e possam

ter oportunidades e tratamento igual a pessoas cis.
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RESUMO

No presente artigo, o objeto da pesquisa se volta a evidenciar as a¢Ges conflitantes da
politica carceraria brasileira, no que diz respeito ao enfrentamento da pandemia,
gerando desinformacdo e a disseminacdo do contagio, como forma a mais de agressao,
sofrida pela populacdo de apenados, que vem se somar as contumazes viola¢des aos
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, em presidios marcados ainda por
insalubridade completa e superlotacdo exacerbada. A metodologia empregada parte da
analise das dissonancias entre as decisGes dos érgdos do Estado, bem como de agentes
publicos nas esferas Federal e Estadual envolvidos, diretamente, com a execugdo da
politica carcerdria. Enquanto objetivo de pesquisa se trata das medidas protetivas
empregadas aos apenados mantidos em reclusdao, bem como da soltura de presos para
se evitar que o perigo do contagio venha a causar rebelides nas casas de deten¢ao. Como
resultado parcial, se mostra que o contagio veio deixar a descoberto as péssimas
condicbes a que é submetida a populagdo carceraria brasileira, para realizar o
enfrentamento adequado dessa terrivel mazela social, de cunho estrutural e histérico,
do sistema prisional. Por fim, destaca-se o dado estatistico alarmante do aumento de
homicidios sofridos por apenados libertados, pelo fato de se tornarem, eles préprios,
vitimas de assassinatos, pelas disputas intestinas entre os grupos organizados do
submundo do crime, como trafico de drogas, pelo controle dos pontos de distribuicado,
o que demonstra que, no regime de reclusao, se mantinham protegidos, pelo Estado.

Palavras-chave: politica carceraria brasileira; pandemia; conflitos dos 6rgaos do Estado;
desinformacao; agressdes aos direitos humanos.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

No caso em comento, ou seja, da politica carceraria brasileira, em funcdo da

pandemia, a visdo da realidade, ou dos fatos, eles mesmos, se torna comprometida por
outro fator impactante, porque diz respeito a dissonancias de a¢des entre os agentes
publicos federativos, dado que a Unido, representada pelo Governo Federal passou a
conflitar com medidas tomadas por Estados e Municipios, o que motivou a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672, proposta pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e decidida pelo Supremo Tribunal Federal, no

sentido de que:

Ndo compete ao Poder Executivo Federal afastar,
unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, distrital e
municipais que, no exercicio de suas competéncias
constitucionais e no ambito de seus territorios, adotaram ou
venham a adotar importantes medidas restritivas que sdo
reconhecidamente eficazes para a reducdo do numero de
infectados e de 6bitos, como demonstram a recomendag¢do da
Organiza¢dao Mundial de Saude (OMS) e varios estudos técnicos
cientificos?.

Ademais, em que pese trés substituicdes de titulares do Ministério da Saude que,
como orgdo central do Estado Brasileiro, vinha coordenando as agdes de enfrentamento
da pandemia, bem como promovendo as mais confidveis informa¢Ges acerca da
disseminagdo do virus; em dado momento, o terceiro Ministro, nomeado
interinamente, passou a restringir o acesso a dados sobre a pandemia de Covid-19,
retirando do ar o portal no qual o Ministério divulgava o numero de mortos e
contaminados. Além disso, quando retoma o fornecimento de informagdes, eis que este
passou a apresentar apenas informacdes sobre os casos “novos”, ou seja, registrados no
préprio dia. Desapareceram os niumeros consolidados e o histérico da doencga desde seu
comecgo. Nesse sentido, deixaram de ser publicados, por data de notificacdo e por
semana epidemiolégica, tanto a curva de casos novos, quanto os casos acumulados,

bem como os ébitos somados. Em resposta a essa decisdao, estrutura-se um consércio

1 Brasil. Supremo Tribunal Federal / 2020. ADPF 672. Ministro assegura que estados, DF e municipios
podem adotar medidas contra pandemia. Rel. Min. Alexandre de Moraes. Portal STF Noticias.
https://portal.stf.jus.br/noticias/ verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441075&ori
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de veiculos de midia que, juntos, decidiram formar uma parceria e trabalhar de forma
colaborativa para buscar as informagdes necessdrias nos 26 Estados da Federacdo e no
Distrito Federal®.

Tais circunstancias, entdo, acabaram por produzir uma escolha
metodoldgica, para dar conta do problema de pesquisa, no sentido de tratar da
desinformacdo e de acdes conflitantes da politica carcerdria brasileira, buscando as
fontes oficiais, ou seja, dos érgaos que se manifestaram através de instrumentos
normativos e/ou judiciais, bem como de informacbes fornecidas pelo consércio de
midias, haja vista que muitos dos envolvidos nessas questées, desde integrantes do
Poder Judicidrio, como integrantes do Ministério Publico, bem como de membros do

Poder Executivo, acabaram por se manifestar através desses veiculos de midia.

2. ACOES CONFLITANTES DOS ORGAOS DO ESTADO

Por conta de tais dissonancias, entdo, cabe destacar que quanto aos dados
especificos acerca da populacdo carceraria vitimada pelo contagio do coronavirus, eis
gue se enfrenta uma barreira de siléncio ainda maior, pois mesmo os drgdos publicos
encarregados da coleta das informacdes acabam por ndo mencionar a forma com que
os dados foram coletados, nem os veiculos de midia os divulgam; e isso, da mesma
forma, dificulta dessa maneira, as analises levadas a efeito. Nesse sentido, se observa
um claro conflito entre a protecdo da saude e, logo, da vida dos apenados, com os
temores e urgéncias das questdes ligadas a seguranga publica, notadamente quando,
em funcdo do ndo cumprimento das medidas protetivas recomendadas, se opta pela
soltura dos presos. Ademais, muitas das recomendag¢des ou, mesmo, das disposi¢des
normativas, podem ndo ter se efetivado, ou ainda, ndo se tornado efetivas de forma a
cumprir com as finalidades protetivas, haja vista o quadro cronico, estrutural e histérico
de descalabro experienciado pelo sistema carcerario brasileiro, notadamente
caracterizado por superlotagao e instalagdes insalubres.

O ponto de partida, entdo, para se tratar das ac¢bes tomadas pelo Estado

Brasileiro para o enfrentamento da disseminagao do covid-19 no sistema carcerario, diz

1 Portal G1 / 2020. Veiculos de comunicacdo formam parceria para dar transparéncia a dados de Covid-
19. https://gl.globo.com/politica/noticia/ 2020/06/08/veiculos-de-comunicacao-formam-parceria-para-
dar-transparencia-a-dados-de-covid-19.ghtml
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respeito a Recomendacdo n? 62, de 17.03.2020, exarada pelo CNJ - Conselho Nacional
de Justica, contendo instrucdes a serem seguidas por Tribunais e Magistrados, para
adotarem medidas preventivas a propagacao da infeccdo pelo novo coronavirus — Covid-
19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Assim, no que impacta os
objetivos perseguidos pelo presente artigo, convém, entre as inumeras consideracées
ali apresentadas, apresentar a que refere aos principios fundantes do Estado
Democratico de Direito, no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e aos direitos
humanos e liberdades fundamentais, focados, agora, em direcdo aos apenados,
incluindo-se, também, os menores infratores, bem como a base constitucional e legal
que esse instrumento orientador visa atender?.

J& em 18.03.20, é publicada no Dario Oficial da Unido, a Portaria
Interministerial n2 7, que dispde sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica previstas na Lei n2 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, no ambito do
sistema prisional. Agora, sim, se estabelecem procedimentos normativos e dotados de
obrigatoriedade, na competéncia prépria do Poder Executivo, apesar de estabelecer
ressalvas de atuacdo, em funcdo de planos de contingéncias dos locais de situacdo e das
circunstancias especificas das casas prisionais. Pode-se considerar que tais medidas se
revestiriam do carater de complementares das orientacGes exaradas pelo CNJ —
Conselho Nacional de Justica, embora a ressalva aos planos de contingéncia, em ambos
0S casos, possa, a principio, respeitar as disparidades das situa¢des das casas prisionais
dispersas pelos varios entes federativos, mas pode, entretanto, abrir espagos para que
tais medidas ndao fossem, efetivamente, cumpridas, ou ndao fossem satisfatoriamente
cumpridas, em funcdo de alegada escassez estrutural de condi¢bes para serem
implantadas. Previamente, a Portaria diz que as determinagdes ali contidas estdo de
acordo com as orientagdes da Organizacdo Mundial de Saude, expedidas em
30.01.2020. Eis um resumo de tais disposi¢des:

1. Sistema de saulde penitencidria deve identificar os sintomas e casos
suspeitos, entre os ja custodiados e entre os ingressantes nas casas

prisionais;

1 Brasil. Conselho Nacional de Justica / 2020. Resolug&o n° 62, de 17/03/20. Recomenda
aos Tribunais e magistrados a adocao de medidas preventivas a propagac¢éo da infeccédo pelo
novo coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo.
https://atos.cnj.jus.br/atos/ detalhar/3246
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2. Para tanto, estabelece grupos de risco, como idosos, pessoas com
doencas cronicas, gravidas ou puérperas;

3. Depois de identificados, devem ser colocados em isolamento, se possivel,
guardadas as condi¢cdes das casas prisionais; e através de outros
procedimentos, quando ndo possivel, além de seguir os protocolos de
saude, como higienizacdo e uso de mdscaras;

4. Tais medidas devem ser aplicadas para quaisquer pessoas que objetivem
ingressar no estabelecimento prisional, como visitantes, advogados,
servidores, voluntdrios, profissionais de saude, terceirizados e outros
colaboradores;

5.  Encaminhamento dos casos confirmados aos servicos externos de saude,
de acordo com a gravidade do problema, sendo obrigatdria sua
notificacdo;

6. Reduc3o ou suspensdo de visitantes, de quaisquer naturezas®.

N3o se pode atestar, entretanto, se tais medidas puderam ser implementadas,
ou ndo, e o ritmo em que puderam se efetivar, embora se deva destacar uma série de
denuncias, publicadas por veiculos de midia, no sentido do avanc¢o do covid-19, tanto
entre os apenados, quanto entre os agentes carcerarios e demais funciondrios das casas
prisionais, de forma que o aumento da contaminacdo vem a tornar ainda mais dramatica
a situacdo de todos os envolvidos nesse sistema, que ja sofre com superlotacdo e
instalagdes insalubres. Nesse sentido é a matéria assinada pelo jornalista investigativo
Eduardo Gongalves que, em publicagdo datada de 29.05.20, traz os numeros da
quantificacdo do problema de acordo com o CNJ e do DEPEN — Departamento
Penitencidrio Nacional, no que diz respeito a situacdo dos custodiados e, ainda da
Federacao Nacional Sindical dos Servidores Penitencidrios, em relacdo aos servidores do
sistema penitencidrio; bem como relata a situacgao aflitiva de certas unidades prisionais,

com constantes tumultos e o controle que, em determinadas alas, as préprias fac¢des

1 Brasil. Governo Federal / 2020. Portaria interministerial n2 7, de 18 de marco de 2020. Diario Oficial das
Unido. (53-B, Secdo 1 — Extra, p. 1) http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-interministerial-n-7-de-
18-de-marco-de-2020-248641861
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vem exercendo, como forma de se opor ao contagio, em funcao da falta de medidas
efetivas, por parte do Estado®.

A seu turno, em matéria assinada por Marilia Mundim, da Agéncia CNJ de
Noticias, sdo publicadas informacdes relevantes acerca do avanco do covid-19 em caso
de privacdo de liberdade, ao fornecer dados de levantamento das ocorréncias no
sistema prisional, por meio de seu monitoramento, como uma iniciativa do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica (DMF/CN)J),
sendo o Unico em escala nacional que traz dados sobre contaminacdes e ébitos de
servidores e dados sobre o sistema socioeducativo. Entretanto, além dessa informacao
de ser o Unico monitoramento em nivel nacional, consta que esses dados foram
levantados pelos Grupos de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (GMF) de Tribunais de Justica. Nesta
edicdo, subiu de oito para 17 o nimero de estados que detalharam dados sobre recursos
disponiveis para o enfrentamento a pandemia em privacao de liberdade, bem como no
caso do sistema socioeducativo, hd informacdes sobre 20 estados?. De qualquer forma,
ndo se dispOe de um levantamento de abrangéncia completa do problema.

Dessa forma, isto vem a confirmar a falta de uma orientacao decisiva, por
parte da Unido, ou, mais precisamente ainda, do Governo Federal, haja vista que, nunca
é demasiado, entdo, ressaltar, que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, antes
referida, foi provocada, justamente, porque os demais entes federados ndao estavam de
acordo com as precarias medidas que, até entdo, haviam sido tomadas por iniciativa do
Governo Federal que, se caracterizara, inclusive, por uma postura negacionista das reais
dimensdes do préprio contdgio e de suas consequéncias. Justifica-se a desconfianga,
nesse sentido, em fungdo do histérico enfrentado pelo sistema prisional que apresenta

sérios precedentes quanto ao descumprimento de oferta de instalacées adequadas, de

1 Gongalves, E. / 2020. Covid-19 avanca entre presos e agentes e espalha tensdo nos presidios. Veja.
https://veja.abril.com.br/brasil/covid-19-avanca-entre-presos-e-agentes-e-espalha-tensao-nos-
presidios/

2 Brasil. Conselho Nacional de Justica / 2020. Contaminacdes por Covid-19 no sistema prisional
ultrapassam 10 mil casos. Agéncia CNJ de Noticias. https://www.cnj.jus.br/contaminacoes-por-covid-
19-no-sistema-prisional-ultrapassam-10-mil-casos/
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forma que, agora, de uma hora para outra, ndo se veria em condi¢des de, efetivamente,

cumprir com tais medidas sanitarias.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Quanto a situacdo prisional do pais, a seu turno, o Presidente da Comissao de

Direitos Humanos do Senado Federal, Paulo Paim, assim se posicionou:

O Brasil tem hoje 770 mil presos "depositados" em ambientes
superlotados e insalubres, incompativeis com a quarentena, o
que resulta num "canteiro fértil para a propagacdo do
coronavirus". E desumano manter servidores e presidiarios

confinados em um local sem nenhuma seguranca, "sé

aguardando a hora da contaminag¢do em massa"®.

Outro dos aspectos do problema em comento e que corrobora com os objetivos
perseguidos no presente artigo, diz respeito a medida adotada pelo sistema carcerdrio,
no sentido da soltura dos presos, uma vez que as medidas sanitarias ndo foram aplicadas
de forma adequada, nem puderam minimizar os efeitos do contagio. Nesse sentido, se
posiciona Humberto Trezzi, que, como jornalista investigativo do Grupo RBS de
Comunicacgdes, através do Jornal Zero Hora, finaliza sua matéria acerca da disparidade
de numeros, quanto a soltura de presos, fornecidos pelo CNJ e informados pelo
Ministério Publico, afirmando que ndo havia conseguido obter um nimero mais preciso,
por parte da Administragdo Penitencidria, pois o levantamento nao havia sido concluido.
Por sua vez, tais solturas obtiveram a concordancia do Ministério Publico, ndo
ocorrendo, portanto, de forma indiscriminada. Ja o Ministério Publico se embasou na
liberacdo macica de presos apds o advento da pandemia, mesmo que ndo tenham citado
expressamente a recomendacdo do CNJ2.

Ao se pronunciar sobre a questdo da soltura dos apenados, Ranolfo Vieira
Junior, como Secretédrio de Seguranga Publica/RS, traz outro dado alarmante acerca

dessa circunstancia, ao declarar que:

1 Brasil. Conselho Nacional de Justica / 2020. Contaminagcdes por Covid-19 no sistema prisional
ultrapassam 10 mil casos. Agéncia CNJ de Noticias. https://www.cnj.jus.br/ contaminacoes-por-covid-19-
no-sistema-prisional-ultrapassam-10-mil-casos/

2 Trezzi, H. / 2020. Justica e MP exibem numeros diferentes de soltura de presos. GZH.
https://gauchazh.clicrbs.com.br/coronavirus-servico/noticia/2020/03/justica-e-mp-exibem-numeros-
diferentes-de-soltura-de-presos-ck8fzI7wb001001058ab9lb76.html



As mortes de presos soltos tém relacdo com as disputas do
"submundo do crime". Isso aponta para um outro dado, também
objetivo, que esses individuos estdo mais protegidos do ponto
de vista de serem vitimas de homicidio dentro do sistema
penitencidrio do que na rua. A saida dos criminosos muitas
vezes, mobiliza rivalidades entre grupos, abre disputas na
hierarquia dos bandos e desencadeia ataques encomendados
para acerto de contas®.

Eis, portanto, alguns questionamentos acerca da tragica situacdo dos apenados
do sistema prisional brasileiro, em funcdo da pandemia, dado que, uma vez custodiados,
permanecem expostos ao contagio e, uma vez soltos, tém que enfrentar o esgotamento
dos servicos gerais de saude e a violéncia do crime organizado. Tais situac¢des, entdo,
nos levam a refletir sobre o pior dos cendrios a se abater sobre os apenados do sistema
prisional, a quem se devem assegurar os mesmos direitos humanos fundamentais e a
mesma intrinseca dignidade da pessoa humana, como valores maximos insculpidos no
ordenamento. Isto se torna ainda pior quando os agentes publicos, como érgdos do
Estado, em diversos niveis, passam a divergir quanto as medidas a tomar nos casos que

se apresentam em tais circunstancias desafiadoras.
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RESUMO

A pandemia causada pela Coronavirus Disease 19 (COVID-19) obrigou o governo a aplicar
medidas drasticas, como isolamento social, quarentena e barreiras sanitarias. Contudo,
tais acOes, sobretudo a de isolamento social e a quarentena, disciplinadas no Brasil pela
Lei n? 13.979/2020, interferem diretamente no Direito Constitucional de ir e vir. Diante
disso, o presente trabalho tem por objetivo investigar se as medidas adotadas para o
enfrentamento da COVID-19 ferem esse direito constitucional. Para tanto, adotou-se
como procedimento metodoldgico a pesquisa bibliografica e documental, e em relagédo
ao método, o hipotético-dedutivo. Constatou-se que as medidas adotadas pelo poder
publico, para contencdo da pandemia, ndo ofendem o direito constitucional de ir e vir,
porqguanto ndo ha direito que seja absoluto, podendo ser relativizado em casos
excepcionais, que exijam tal medida.Ademais, os principios, preceitos, garantias e regras
constitucionais devem conviver harmonicamente entre si, sem prevaléncia de nenhum
sobre os demais, de modo que o direito de ir e vir deve compartilhar da mesma protegao
conferida a inviolabilidade do direito a vida e a saude, pois todos gozam da mesma
importancia juridica.

Palavras-chave: Coronavirus, Direito Constitucional, Distanciamento Social.
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1. INTRODUGAO

Atualmente, o mundo enfrenta uma pandemia, decorrente de um virus que,

segundo Garcia e Duarte (2020, p. 1) “foi detectada em Wuhan, China, em dezembro de
2019”7, e rapidamente se espalhou para o mundo todo. O virus em questdo, que ficou
conhecido como Coronavirus, conforme Belasco e Fonseca (2020, p. 1), trata-se de “RNA
virus envelopados, comumente encontrados em humanos, outros mamiferos e aves,
capazes de causar doencas respiratdrias, entéricas, hepaticas e neurolégicas”, e teria
infectado os seres humanos apds o consumo de iguarias chinesas, como o morcego e o
pagolim. Até onde se sabe, é transmitido através do contato com a saliva ou secrec¢ées
humanas contaminadas, propagadas pela tosse, espirro e contato com superficies
eivadas com o COVID-19.

A vertiginosa propagacdo do Coronavirus forcou os governos do mundo todo a
envidar esforcos a fim de conté-lo, pois, conforme Garcia e Duarte (2020, p. 1) “com o
crescimento no numero de casos, dbitos e paises afetados, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) declarou que o evento constituia uma Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional (ESPII)”. Apds essa declaracdo, foram adotadas medidas
drasticas como isolamento social e barreiras sanitdrias, para reprimir o seu avanco.

No cenario nacional, ja foram contabilizados quase 5 milhdes de casos, incluindo
os confirmados e os 6bitos (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).Diante desse quadro
periclitante, a Organiza¢dao Mundial da Salude vem orientando os paises, no sentido de
manter o isolamento social e a quarentena, medidas disciplinadas no Brasil pela a Lei n?
13.979/2020.

As referidas medidas, no entanto, interferem diretamente no direito
fundamental de ir e vir, também denominado de liberdade de locomoc¢ao, conforme Art.
59, XV, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), o qual preconiza, “é livre a locomogdo
no territdrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988).

Neste sentido, buscou-se responder a seguinte indagacao: as medidas adotadas
para o enfrentamento da pandemia uma ofensa ao direito constitucional de ir e vir?

Assim, este impasse, o presente estudo pretende investigar se as medidas adotadas para
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o enfrentamento do COVID-19 representam uma afronta ao direito constitucional de ir
e vir.

A escolha do tema se justifica em razdo da importancia que os direitos
fundamentais representam para qualquer ordem juridica, como garantia individual
contra o arbitrio, e como limitacdo do poder estatal sobre os individuos, pois, conforme
José Afonso da Silva (2014, p.98) tais direitos “sdo aqueles que reconhecem autonomia
aos particulares, garantindo a iniciativa e independéncia aos individuos diante dos
demais membros da sociedade politica e do préprio Estado”. Neste sentido, torna-se
imprescindivel esclarecer se as normas voltadas ao combate da COVID-19 ferem o
direito constitucional de ir e vir, pois qualquer contumélia a esse direito seria, em Ultima
analise, um atentado a Carta Magna.

No que concerne a metodologia, adotou-se uma abordagem de natureza
gualitativa, na qual é possivel compreender os eventos ora analisados, bem como
relacionar suas varidveis. A presente investigacdo pode ser classificada como
exploratdria, cujo propdsito consiste em explicar as reais caracteristicas dos tdpicos
estudados (GIL, 2008).

J& em relacdo ao procedimento metodoldgico, adotar-se-da a pesquisa
bibliografica e documental, pois a aquisicdo dos resultados se fara embasado em
materiais publicados ndo sé em livros, artigos, revistas, e periddicos, mas também nos
textos de juridicos. Por fim, serd utilizado, no que tange ao método, o hipotético-
dedutivo, através do qual sera possivel examinar as hipoteses inicialmente formuladas,
confirmando as verdadeiras e descartando as falsas (GERHARDT; SILVEIRA, 2009).

Com vistas a proporcionar a correta compreensao desta discussao, o presente
trabalho sera dividido em trés se¢des. A primeira abordara as no¢Ges propedéuticas ao
Direito Constitucional de ir e vir, sua evolugdo e tratamento legal. Posteriormente, sao
discutidas as questdes pertinentes a pandemia do COVID-19, no que concerne seu
surgimento e suas propriedades terminoldgicas. Por fim, enfrentar-se-a a situacdo do

direito de ir vir durante a pandemia, seus reflexos e consequéncias sociojuridicas.



2. REVISAO DA LITERATURA
2.1. DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE IR E VIR

O direito de ir e vir, também conhecido como Liberdade de Locomoc¢do ou

Liberdade de Circulacdo, por Silva (2014), encontra-se devidamente preconizado no Art.
52, XV, da Constituicao Federal de 1988: “é livre a locomog¢do no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou
dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988).

Como direito fundamental de primeira dimensdo, que segundo Alexandre de
Morais (2017, p. 44) “sdao os direitos e garantias individuais e politicos classicos
(liberdades publicas), surgidos institucionalmente a partir da Magna Carta”, do qual goza
todos os individuos, pode ser entendido como a faculdade outorgada
constitucionalmente pelo ordenamento juridico ao cidaddo, para que ele possa
locomover-se livremente dentro do territério nacional em tempos de paz, sem sofrer
nenhuma perturbacdo ao seu direito de ir, vir, ficar ou ainda permanecer em quaisquer
lugares do territorio nacional, com ou sem seus bens. Nesse sentido, certeira e llcida é

a prelecdo de que:

A liberdade de locomogdo no territorio nacional em tempo de
paz contém o direito de ir e vir (viajar e migrar) e de ficar e de
permanecer, sem necessidade de autorizagdo. Significa que
podem todos locomover-se livremente nas ruas, nas pragas, nos
lugares publicos, sem temor de serem privados de sua liberdade
de locomogao, dizia Sampaio Déria no regime da constituicdo de
1946. Temos ai a nogdo essencial de liberdade de locomogao:
poder que todos tém de coordenar e dirigir suas vidas e de dispor
dos seu tempo, como bem lhes parecer em principio,
cumprindo-lhes, entretanto, respeitar as medidas impostas pela
lei, no interesse comum e abster-se de atos lesivos dos direitos
de outrem.(SILVA, 2014, p. 240)

Historicamente, a liberdade de locomoc¢dao como direito fundamental foi
positivada pela a primeira vez na Magna Carta de 1215, assinada na Inglaterra pelo rei
Jodo Sem Terra, em estrita obediéncia aos bardes da respectiva regidao (COMPARATO,

1999). A partir desse momento, surgiu, ainda que de forma bastante incipiente, o que
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conhecemos hoje como direito de ir e vir, o qual sofreu diversas modificacdes ao longo

do tempo, até alcancar o seu estdgio atual.

Posteriormente, o supramencionado direito difundiu-se pela maioria dos
ordenamentos juridicos modernos, sobretudo, apds a forte influéncia que sofreu de dois
movimentos histéricos fundamentais, quais sejam: a Revolucdo francesa e o lluminismo
(TOSI, 2004). J4 em 1948, foi alcado ao patamar de Direito Humano Universal, quando
passou a figurar na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, respectivamente em
seu Art. 13, que reza, ipsis litteris: “1. Todo ser humano tem direito a liberdade de
locomocao e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. 2. Todo ser humano tem
odireito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, e a este regressar.” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948)

No Brasil, o direito de ir e vir sempre esteve presente, com maior ou menor
intensidade, desde a primeira Carta Constitucional, outorgada por Dom Pedro | em 25
de marco de 1824. No entanto, foi com a constituicdo de 1934que a liberdade de
locomocdo encontrou previsdo expressa. Ja em 1937, com o advento do Estado Novo, o
direito de ir e vir sofreu um enorme retrocesso, pois, foi decretado o estado de guerra,
no qual a liberdade de locomocdo deixou de vigorar (BRASIL, 2016).

Com o ocaso do Estado Novo e a paulatina redemocratizacdo do pais, surgiu a
guinta constituicdo brasileira, promulgada em 1946, garantindo o direito de ir e vir em
sua plenitude. Contudo, em 1964, durante o regime militar, a liberdade de locomogao
restou novamente prejudicada, uma vez que a constituicdo de 1967, junto com o Ato
Institucional Numero 5 (Al 5),esvaziou esse direito do ordenamento juridico patrio,
estabelecendo a ilegalidade das reunides sem consentimento prévio do estado e
decretando os toques de recolher por todo o pais (SILVA, 2014). Assim, de acordo com

o proprio Al 5:

Art. 52 - A suspensao dos direitos politicos, com base neste Ato,
importa, simultaneamente, em:[...] IV - aplicagdo, quando
necessdria, das seguintes medidas de seguranca: a) liberdade
vigiada;b) proibicio de frequentar determinados lugares;c)
domicilio determinado,§ 12 - O ato que decretar a suspensao dos
direitos politicos podera fixar restricoes ou proibi¢cdes
relativamente ao exercicio de quaisquer outros direitos publicos
ou privados (BRASIL, 1968).



De acordo com Aralujo, Silva e Santos (2013), apds a derrocada do Regime Militar,

sobretudo no que concerne as liberdades individuais, foi criada, depois de um intenso
clamor popular emanado do movimento Diretas J4, uma assembleia nacional
constituinte com o desiderato de promulgar uma nova constituicdo, condizente com os

novos valores sociais, pois, conforme Silva (2014, p. 85):

No inicio de 1984, as multidoes acorreram entusiasticas e
ordeiras aos comicios em prol da eleicdo direta do Presidente da
Republica, interpretando o sentimento da Nag¢do, em busca do
reequilibrio da vida nacional, que sé poderia consubstanciar-se
numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto politico-
social.

E assim aconteceu, em 1988 surgia a atual Constituicdo, que adotou um viés
claramente democratico e inclusivo, de total respeito aos direitos e liberdades
individuais. E conveniente salientar que o direito de ir e vir sdo uma garantia
fundamental, cuja legitimidade ativa é atribuida a todos os cidad3dos brasileiros, sem
distingcdo, inclusive aos estrangeiros residentes no pais. Assim, para Morais (2017, p.
116) “a destinacdo constitucional do direito a livre locomoc¢do abrange tanto os
brasileiros quanto os estrangeiros, sejam ou ndo residentes no territdrio nacional”.
Portanto, qualquer ofensa injustificada ou limitacdo arbitraria dessa garantia constitui
uma grave afronta a propria Carta Magna.

Cabe consignar ainda que nenhum direito fundamental é absoluto, de modo que
nao é diferente com a liberdade de locomocgao, a qual pode ser relativizada e até tolhida
em diversas situagdes previstas na propria constituicdo. A primeira hipdtese que
autoriza a privacdo do direito de ir e vir é a decretacdo do Estado de Sitio por parte do
poder executivo, o qual, conforme o Art. 139, incisos | e IV da Constituicao Federal, pode
proceder no sentido de forcar a “obrigacdo de permanéncia em localidade
determinada”, bem como “a suspensao da liberdade de reunido”. Assim, é inevitavel a
conclusdo de que o direito de ir e vir sé pode ser exercitado livremente em tempos de
paz, consoante a inteligéncia do proprio Art. 52, XV da CF/88 (BRASIL, 1988).

A segunda situacdo que confere ao Estado o poder de relativizar o direito de ir e
vir é a que decorre de decisdo judicial, mediante a qual o poder judicidrio pode,

obedecido o devido processo legal e o Art. 93, IX da CF/88, privar o individuo de sua
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liberdade de locomocao, restringindo sua circulacdo ao dambito de unidades prisionais
(BRASIL, 1988). Por fim, é importante ressaltar que o direito a liberdade de locomoc¢do
é garantido apenas para os espacos publicos, podendo ser restringido livremente aos
espacos privados, segundo o critério do proprietario, que ndo pode sofrer nenhum
atentado ao seu direito de propriedade ou ao seu imdvel.

No caso de ameaca a liberdade de locomocgdo, o instrumento habil a defendé-la
é o Habeas Corpus, que se trata de uma acdo judicial cujo escopo precipuo consiste em
defender a liberdade de locomocgdo contra ato abusivo ou ilegal de autoridade publica.
O Habeas Corpus figura entre os denominados “remédios constitucionais”, e encontra
guarida na proépria Constituicdo, que em seu Art. 52, XVIII, preconiza: “conceder-se-
a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL,

1988). Ainda sobre esta espécie de remédio constitucional, vale ressaltar:

O habeas corpus é uma garantia individual ao direito de
locomocgao, consubstanciada em uma ordem dada pelo Juiz ou
Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaga ou coagcdo a
liberdade de locomog¢do em sentido amplo — o direito do
individuo de ir, vir e ficar. (MORAIS, 2017, p. 115)

Mediante os argumentos apresentados, compreende-se que o direito de ir e viré
um direito fundamental que decorre da prépria natureza humana e, conforme a licao
de Ferreira Filho (2012, p. 226) “é a primeira de todas as liberdades, sendo condicao de
guase todas as demais [...] sendo aquela cuja perda mais ostensiva aparece, foi talvez
de todas as liberdades a mais cedo defendida”. Este direito passou por uma longa
evolugao histdrica e juridica desde o seu surgimento, devendo ser respeitado em sua
plenitude, pois qualquer ofensa injustificada a ele é, em ultima analise, uma contumélia
irremissivel ao préprio arcabouco constitucional.

Portanto, o direito de ir e vir, durante a pandemia, pode sofrer, potencialmente,
uma violacao, fruto das medidas sanitarias adotadas para sua contengdao. Cumpre, pois,
para um correto entendimento e interpretacdo dessa questdo, discorrer acerca do

Coronavirus, com énfase a sua origem e evolucao.




2.2. A PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID - 19)

Desde os tempos mais remotos, a humanidade é assolada por diversas

enfermidades, algumas das quais se disseminam de uma forma rapida e descontrolada,
culminando na morte de um numero consideravel de pessoas. Segundo Belasco e
Fonseca (2020) “doencas infecciosas emergentes e reemergentes sdo constantes
desafios para a saude publica mundial”.

Dentre essas enfermidades, destacam-se as pandemias, entendidas pela
Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ, 2020) como “[...] a disseminacdo mundial de uma
nova doenca”. Esse termo entra em uso quando uma epidemia que afeta uma regido se
espalha pelos continentes, ocasionando uma transmissdo efetiva a partir do contato
fisico entre as pessoas.

As pandemias se tornaram cada vez mais recorrentes, em razao da globalizacdo
e da facilidade no transporte tanto de cargas quanto de pessoas ao redor do mundo
(CATAIA, 2020).Historicamente,um dos casos mais conhecidos foi a Peste Negra, que
surgiu durante a Idade Média, por volta do ano de 1348, e aniquilou uma grande parte
da populacdo europeia.

Outra pandemia com alto grau de mortalidade foi a gripe espanhola, que entre
os anos de 1918 e 1920 acometeu cerca de um quarto da populacdo da época, estimada
mais ou menos em 50 milhdes de pessoas. Recentemente, foram ainda registradas duas
importantes pandemias, a gripe aviaria e a gripe suina (SANTOS et al.,2020).

Atualmente, o mundo enfrenta uma nova pandemia, denominada Coronavirus,
ou simplesmente COVID-19, a qual vem causando temor e transtornos socioeconémicos
em todo globo terrestre. Conforme Garcia e Duarte (2020, p. 1) “a COVID-19 foi
detectada em Wuhan, China, em dezembro de 2019”, mais precisamente no mercado
de frutos do mar e animais silvestres desta cidade.

ApOs estd fatidica descoberta, o Coronavirus vem se espalhando por todos os
continentes, forcando os governos a envidar esforcos a fim de conté-lo, utilizando,
inclusive,medidas drasticas como isolamento social e barreiras sanitarias, para conter o
seu avango.

Por ora, conjetura-se que o Coronavirus apresenta como hospedeiro

determinadas espécies de morcegos, bem como o pagolim, que sdao animais consumidos



como iguarias na China. Essa doenca, apresenta uma taxa de transmissibilidade

consideravel,e,acontece pelas vias respiratérias ou mucosas(BELASCO; FONSECA, 2020).

Estima-se que desde o seu surgimento, a COVID-19 ja soma quase 30 milhdes de
pessoas contaminadas em todo mundo, incluidos os ébitos e os casos recuperados. No
Brasil, ja contabilizava, até o dia 14/09/2020, 4.345.610 casos. Esse niUmero preocupa
tanto a populacdo quanto as autoridades publicas, principalmente porque ndo ha até a
presente data, nenhuma vacina ou tratamento especifico para combater a pandemia
(MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

Neste diapasdo, recomenda-se a utilizacdo de mascaras e dlcool em gel, bem
como abster-se de aglomeragcdes e manter o isolamento social, relativizando-o apenas
guando estritamente necessario, e sempre com a utilizacdo regular dos Equipamentos
de Protecdo Individual supramencionados.

No presente momento, é seguro concluir que o cenario mundial é de temor e
incerteza quanto ao futuro, e, a cada dia aumenta a expectativa pela a descoberta de
um tratamento definitivo para o COVID-19. Porém, a solucdo mais sensata consiste em
seguir todas as orientagOes e normas sanitarias, inclusive as de isolamento social, com

a finalidade de evitar o colapso do sistema de saude e o perecimento da populagdo.

2.3. O DIREITO DE IR E VIR DURANTE A PANDEMIA DO COVID-19

A pandemia do Coronavirus trouxe consigo um temor generalizado de contdgio,
culminando na decretagdo de uma série de medidas para evitar sua proliferagao, dentre
as quais se destaca a Lei n2 13.979/2020, que passou a disciplinar o isolamento social, a
guarentena e a restricdo na liberdade individual de transitar livremente pelas vias
publicas, parques, pragas e academias (BRASIL, 2020).

Neste sentido, e sabendo que a Constituicdao Federal assegura a liberdade de
locomogdao como direito fundamental, no seu Art. 5, XV, cabe questionar se essas
medidas de contenc¢do da pandemia representam uma afronta ao direito de ir e vir, uma
vez que restringem a liberdade individual de livre locomocgao.

A resposta nao é pacifica nem unanime, havendo dissonancias quanto a essa
celeuma. De um lado figuram aqueles que defendem a constitucionalidade da medida,
alegando que ao mesmo tempo em que a CF/88 garante o direito de ir e vir, também

assegura o direito a vida e a saude, de modo que essas medidas de limitacdo da



liberdade seriam adequadas, necessdrias e proporcionais para o enfrentamento da

grave situacdo que se instalou apds a deflagracdo do COVID-19 (SCHOLTZE, 2020).

Do outro lado, em sentido diametralmente oposto, esta a parcela que propugna
serem flagrantemente inconstitucionais essas medidas, porquanto limita um direito
fundamental de suma importancia, qual seja: o direito de ir e vir, e que isso so poderia
ser feito durante a decretacdo do Estado de Sitio, previsto no Art. 137 da CF/1988, no
qual a liberdade de locomoc¢do e de reunido pode ser relativizada (BRASIL, 1988;
SCHOLTZE, 2020).

Ambas as correntes de pensamento devem ser consideradas. A primeira, que
advoga serem plenamente constitucionais as diretivas adotadas para conten¢ao da
pandemia, como o isolamento social e as barreiras sanitdrias, o faz embasado na ideia
de que nenhum direito fundamental é absoluto, e neste caso, o direito de ir e vir
também ndo seriam. Este entendimento encontra-se perfeitamente alinhado a teoria
dos direitos fundamentais, pois, realmente, nenhum direito é absoluto, podendo ser
relativizado em varias situagcdes, sem, no entanto, deixar de existir. Nesse sentido,

destaca Costa (2020, s. p.):

Como todo direito fundamental, o direito de locomogdo ndo é
absoluto e a prépria Constituicio Federal em outros artigos
prevé a limitacdo desse Poder como, por exemplo, na esfera
civel e penal. Na esfera penal, temos no mesmo art. 52, LXI, o
flagrante delito e na esfera tributaria o artigo 150, V, da CF que
limita o trafego de pessoas ou bens por meio de tributos
interestaduais e intermunicipais. Ha ainda, os artigos 137, 138 e
139 da CF, que permite durante a decretag¢ao do Estado de Sitio
a medida de obrigagdo de permanéncia em localidade
determinada, por exemplo.

Logo, entende-se que a prépria Constituicdao Federal de 1988, ao assegurar varios
direitos no caput do Art. 59, estabelece a ressalva de que a lei podera estabelecer
limitacGes e formas de exercicio desses mesmos direitos. Da mesma maneira, a lei
autoriza limitacdes ao direito de ir e vir, conforme é possivel inferir da inteligéncia do
artigo XV da CF/88, que preconiza: “XV - é livre a locomogdo no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou

dele sair com seus bens” (BRASIL, 1988).
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Outro argumento usado pela corrente que defende a legalidade das medidas
sanitdrias adotados durante a pandemia do Coronavirus é que a Constituicdo Federal de
1988, ao mesmo tempo em que resguarda o direito de ir e vir, também o faz com o
direito a vida, devendo os dois, portanto, conviverem harmonicamente.

O caput do Art. 52 reza: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes (BRASIL, 1988). Por conseguinte, percebe-se que ambos, tanto o
direito de ir e vir quanto o direito a vida é direitos fundamentais, que devem ser
assegurados com a mesma intensidade. Além de garantir o direito a vida, também é

resguardo o direito a saude, conforme o Art. 196:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as a¢Oes e servicos para sua promocado, protecdo e
recuperacgao (BRASIL, 1988).

Neste caso, o direito a saude deve ser interpretado sob duas dimensdes: uma
como direito subjetivo de todos, e outra como dever do Estado. Dessa forma, infere-se
que o direito de ir e vir deve conviver com diversos outros direitos e principios
constitucionais, 0s quais guardam a mesma escala de valoragao normativa que ele.

A propdsito, nestes casos, onde se encontram presentes potenciais conflitos
entre direitos fundamentais, como o direito a vida, a salde e a liberdade de locomogao,
a jurisprudéncia nacional vem aplicando a regra da proporcionalidade. De acordo com
essa teoria, sempre que houver um conflito entre principios constitucionais ou direitos
fundamentais, deve-se proceder a uma ponderagao entre eles, na qual deverdo ser
observados determinados requisitos, quais sejam: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008).

Para o caso em andlise, consiste em analisar se as medidas sanitdrias adotadas
para a conten¢ao da pandemia sdo adequadas, necessarias e proporcionais em sentido
estrito. A medida orientada pela Organizacdo Mundial da Saude correspondente a

quarentena e ao isolamento social, por ter um carater segregativo entre pessoas, e,
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assim, reduzir o risco de proliferacdo da doenca, cumpre necessariamente o primeiro
requisito da regra da proporcionalidade, qual seja, o da adequacao.

No mesmo sentido, verifica-se que ndo ha nenhuma outra medida eficaz e menos
invasiva que possa ser utilizada como sucedaneo da quarentena e do isolamento social,
0 que torna essas medidas extremamente necessdrias, fazendo-as assim, cumprir o
segundo requisito da regra supramencionada, o que diz respeito a necessidade.

Por fim, cabe indagar se tais medidas sdo proporcionais em sentido estrito, ou
seja, se ndo hd excessos na sua aplicacdo, que suscitem uma insuportabilidade na
harmonia com outros principios ou direitos fundamentais. Ao encontro desta discussao,
Nobre e Aguiar (2020) relatam que as medidas ndo ocasionaram a suspensdo dos
servicos essenciais, estdo sob controle juridico e foram instituidas mediante subsidio
cientifico, atendendo ao requisito de proporcionalidade.

De encontro aos argumentos apresentados, situa-se a corrente que defende a
inconstitucionalidade das providéncias tomadas para restricdo do avanco da pandemia.
Os séquitos dessa forma de pensamento propugnam sua posi¢cdo com supedaneo no
Art. 137 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, que admitem a limitacdo da
liberdade de locomogdo, apenas e tdo somente, durante a decretacdo do Estado de Sitio
pelo chefe do poder Executivo Federal (BRASIL, 1988).

O Estado de Sitio, nesse sentido, assim como o Estado de Defesa, € uma medida
excepcional, adotada pelo Estado, que fica autorizado a utilizar seu poder repressivo
para restaurar a ordem em momentos de anormalidade constitucional, havendo,
inclusive, a plena possibilidade de limitacdao de direitos e garantias fundamentais, a
exemplo do direito de ir e vir, em lugar e tempo especificos, sempre com o fito de
reestabelecer o status quo ante, e a normalidade constitucional. Assim é a inteligéncia

do supramencionado artigo 137, que preconiza:

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao
Congresso Nacional autorizacdao para decretar o estado de sitio
nos casos de: | - comogao grave de repercussao nacional ou
ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa; Il - declaragao de estado de
guerra ou resposta a agressdao armada estrangeira (BRASIL,
1988).

93



Em conjunto com essa previsdo legal, vem o artigo 139, que afirma:

Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no
art. 137, |, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as
seguintes medidas: | - obrigacdo de permanéncia em localidade
determinada; [...] IV - suspensdo da liberdade de reunido
(BRASIL, 1988).

Portanto, sdo esses os dispositivos legais que embasam o entendimento
daqueles que defendem serem inconstitucionais as medidas adotadas para a contencao
da pandemia do Coronavirus, por ndo estarem elas previstas explicitamente em nenhum

mandamento constitucional.

3. CONCLUSAD

O presente estudo buscou avaliar se hd uma contumélia ao direito de ir vir,
decorrente da utilizacdo de medidas que limitam a locomoc¢ao dos individuos durante a
pandemia do COVID-19. Em termos especificos, buscou-se tanto analisar a garantia
fundamental de ir e vir sob a perspectiva do direito constitucional, quanto proceder a
uma investigacdo no que concerne o conceito de pandemia e suas respectivas nuance.

Em relacdo a hipdtese conjeturada inicialmente, apds devidamente testada
durante o desenvolvimento da pesquisa, restou-se, ao final, confirmada. Assim, é seguro
concluir que as medidas adotadas pelo poder publico para sdao consistentes e nao
ofendem o direito constitucional, assegurado no Art.52, XV da CF1988. Porquanto, nao
ha direito que seja absoluto, podendo ser relativizados, em casos excepcionais que
exijam tal medida, a exemplo de uma pandemia.

Ademais, os principios, preceitos, garantias e regras constitucionais devem
conviver harmonicamente entre si, sem prevaléncia de nenhum sobre os demais, de
modo que o direito de ir e vir deve compartilhar da mesma protec¢dao conferida a
inviolabilidade do direito a vida e a saude, pois todos gozam da mesma importancia

juridica.
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RESUMO

Esta pesquisa parte da seguinte pergunta: como se comparam institucionalmente as
alternativas a judicializagdo das politicas publicas de saude? Tendo como objetivo geral
realizar esse comparativo, os objetivos especificos tragados sao descrever os processos
alternativos dentro das instituicdes ndo judiciais e compard-los com o processo de
judicializacdo em relagdo a politicas publicas de saude. Como procedimentos
metodoldégicos, adota-se revisao bibliografica sistemdtica e analise de documentos, em
abordagem qualitativa. Os resultados indicam que o processo adjudicatério apresenta
prdés e contras enquanto instituicdo a fazer escolhas sobre direitos fundamentais, em
especial o direito a saude, em demandas individuais. As demais instituicdes também sdo
imperfeitas. Assim, parece necessario ajustar sua atuagdo coordenada, a depender do
caso, respeitando limitagdes mutuamente impostas, em prol de efetivar-se o direito a
saude para a populagao da forma mais equanime possivel.

Palavras-chave: Judicializagdo da saude. Politicas publicas de saude. Analise
institucional comparada. Direito a saude.




1. CONSIDERAGOES INICIAIS

As politicas publicas de saude sdo estabelecidas pelo Poder Executivo, em

obediéncia ao quanto determinado pelo Poder Legislativo em sede constitucional e
infraconstitucional. Entretanto, em muitos recortes, as atuais politicas publicas de satude
sdo insuficientes para atender satisfatoriamente a toda a populagao brasileira.

Nos termos do artigo 196 da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988),
a saude é direito de todos e dever do Estado, caracterizando-se, assim, como um direito
fundamental social ou prestacional, sendo um dos elementos marcantes da transi¢do
do constitucionalismo liberal para o social. A existéncia de direitos a prestacdo na carta
constitucional permite que a populacdo exija do Estado o seu provimento através de
uma atuacdo positiva, e, uma vez frustrado tal pleito, que busque solucdo através do
Poder Judiciario.

Outrossim, cumpre refletir, em uma andlise institucional comparada, como
proposta por Neil Komesar (1981), se o Poder Judiciario seria a melhor escolha dentre
as trés possiveis para responder a tais demandas sociais. Além do Judiciario, pode-se
discutir esse tipo de questdo no processo de trocas (ocorrido no mercado) e no processo
politico (em sede dos Poderes Executivo e Legislativo).

Dentro desse contexto, € relevante o desenvolvimento da pesquisa pela
necessidade de se explorar o fendbmeno da ineficiéncia das politicas publicas que
deveriam promover a satisfacdo do direito humano a saude, estabelecendo as
caracteristicas, pontos frageis e limites (se existentes) para a atuacao do Poder Judiciario
na corregao de tais falhas. Discute-se, em ultima instancia, se tal atuagao representa um
meio de resolver as lacunas deixadas pelos demais Poderes ou se outra coisa, como por
exemplo mais um sintoma de ineficiéncias estatais, ofendendo, em ultima instancia, a
isonomia entre os cidaddos, prejudicando a integralidade do Sistema Unico de Satde
(SUS) e transformando-o em mais um mecanismo perpetuador das desigualdades
sociais.

Assim, este trabalho tem como escopo ndo apresentar a solugdo ideal para a
problematica da inefetividade das politicas publicas concernentes ao direito a saude,
mas sim analisar quais as alternativas existentes no cendrio atual a sua judicializa¢3do.

Nao se pode somente criticar a atuacao do Poder Judicidrio no controle de atos




administrativos que instrumentalizam politicas publicas de satde. E preciso também

analisar que outras instituicGes poderiam fazer escolhas sobre tal direito. Ai impde-se a
guestdo: quem tem legitimidade para fazé-las?

As trés principais instituicdes candidatas a esta tarefa, no Estado Democratico de
Direito e em uma economia capitalista, sdo o mercado (através do processo de trocas),
o Executivo/Legislativo (através do processo politico) e o Judicidrio (através do processo
adjudicatério). Elas serdo analisadas no artigo ora proposto, através de revisdo
bibliografica sistematica e analise documental (legislacdo aplicavel), via abordagem

metodoldgica qualitativa.

2. DESENVOLVIMENTO E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

Independentemente da regulacdo do SUS e do seu funcionamento no Brasil, a
realidade continua a gerar insatisfacdo nos cidadaos, pois muitos ndo tém seu direito a
saude atendido pelo Estado na medida em que julgariam adequada. Correm as portas
do Poder Judiciario para tentar fazer valer seus direitos fundamentais, em pleno
exercicio de seus direitos de peticdo e de acesso a justica (BRASIL, 1988).

Entretanto, nem toda a populagdo sequer tem conhecimento sobre quais sao
seus direitos. Em verdade, a pesquisa realizada por Terrazas (2010) comprova que o
perfil daqueles cidadaos beneficiados por medicamentos através da judicializacdo é de
classe média. Quer dizer que a parcela mais pobre, mais vulnerabilizada da sociedade,
sequer alcanca o Poder Judiciario.

Em geral, os cidadaos com menos recursos financeiros conhecem menos os seus
direitos e, portanto, tém mais dificuldades em reconhecer a dimensao juridica de um
determinado conflito que os envolve. Destaca-se o fato de que, ndo raro, a distancia
geografica entre a moradia/trabalho e os tribunais, defensorias ou escritdrios de
advogados é grande. Além disso, tém também maiores niveis de desconfianca ou
resignacao (VERBA, 1996).

A judicializacdo da justica distributiva questiona o Judiciario quanto a sua
capacidade e eficiéncia, fazendo delas depender a sua legitimidade enquanto Poder.
Assim, o acesso a justica via direitos precisa ser entendido amplamente, segundo

Avritzer, Marona e Gomes (2014), em duas dimensdes.



Em uma primeira dimensao, como a garantia de efetividade dos
direitos, o que depende da informacdo acerca dos direitos, de
uma socializacdo que permita o recurso a uma instancia ou
entidade a qual se reconheca legitimidade para dirimir eventual
litigio, e da efetiva reparacdo da injustica ou desigualdade
proveniente da violacdo do direito. Em uma segunda dimensao,
entretanto, o pleno acesso a justica pela via dos direitos indica a
possibilidade de participacao na conformacao do prdoprio direito.
Trata-se, nesse caso, de perceber que o reconhecimento de
identidades (individuais e coletivas) implica a prépria criacdo de
novas categorias de direito que passam, entdo, a ser
reconhecidas pelo Judicidrio. (AVRITZER, MARONA e GOMES,
2014, p. 17)

Se o direito a saude for entendido nessas dimensdes, é facil observar a
fragilidade do sistema, na medida em que boa parte da populacdo sequer tem
informacgdes sobre tal direito, ou muito menos sobre seu direito de acesso a justica e ao
Judicidrio. Suas chances de participacdo e conformacdo do proprio direito ficam,
consequentemente, comprometidas — para ndo dizer impossibilitadas.

Para que seja garantido pleno acesso a justica pela via dos direitos, ndo basta sua
previsdo constitucional como direito fundamental de todos, independentemente de
género, etnia, classe social ou grupo de origem. E preciso haver também uma reforma
institucional que viabilize a efetivacdo de todos os direitos fundamentais (em especial
os sociais, como a saude). Hd que se considerar que, na realidade, um conjunto de
extensdo varidvel de condicionantes de ordens socioecondmicas ou identitarias fundam
estruturas de exclusdo e desigualdade social, a impactarem na efetiva igualdade de
acesso a justica pela via dos direitos. (AVRITZER et al, 2014, p. 21)

Afinal, se no contexto da redemocratiza¢do ja se positivaram amplamente os
direitos fundamentais, mesmo os sociais, ndo se trata mais de uma luta pela sua
consagracdo, e sim pelo seu real reconhecimento e distribuicdo. Sao justamente os
frequentes desrespeitos as previsdes legais desses direitos, pela insuficiéncia do acesso
a eles, que emergem conflitos a desaguar no sistema judicial.

O acesso a saude deveria ser, como manda a Constituicao de 1988, para todos,
independentemente de condi¢des financeiras. Porém o fato de a efetivacdao desse
direito se dar de forma individualizada e diferenciada, especialmente através da

judicializacdo, é um problema que compromete todo o SUS, porque os recursos sao
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deslocados para beneficiar pessoas que ja possuem melhores condicoes
socioecondmicas. (TERRAZAS, 2010)

Ora, se tais recursos deveriam ser para todos, atendendo principalmente aos
mais necessitados (mais pobres), desloca-los para grupos seletos que geram custos mais
elevados, mesmo sendo ja privilegiados, causa uma inegdvel injustica. A diferenciacao
em beneficio dos ja privilegiados por melhores condi¢des socioecondmicas e de maiores
possibilidades de participacdo no processo politico representa verdadeira ofensa a

l6gica universalista e igualitdria do Sistema.

Assim, as pessoas com melhores condigdes socioeconOmicas,
com maior acesso a informacdo e, portanto, com maiores
possibilidades de acesso a Justica, frequentemente ndo usudrias
do Sistema Unico de Saude, sdo as principais beneficiadas por
essa intervencdo do Poder Judicidrio na politica publica de
assisténcia farmacéutica (fornecimento de medicamentos). A
judicializacdo dos direitos sociais pelo menos nesse caso, ao
contrdrio do que se afirma, ndo seria um meio de
democratizagdo do acesso as politicas publicas, de dar voz aos
desconsiderados no processo politico de decisdo, de garantir a
protecdo de seus direitos fundamentais - a voz institucional dos
pobres. Na verdade, ela serve aos interesses de grupos incluidos
e bem representados no processo democratico, que utilizam o
Judicidrio como mais um locus onde conseguem impor seus
interesses e vé-los concretizados, em detrimento daqueles a
guem supostamente o Judicidrio deveria dar mais visibilidade e
protecdo. (TERRAZAS, 2010, p. 111)

Vale frisar que a decisdao mais paradigmatica do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre a intervengao do Poder Judiciario nas politicas publicas foi proferida na Agao por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45-9/20041, em decisdo monocratica
prolatada pelo Ministro Celso de Mello. Analisando a posicdo contida nela. Ada

Pellegrini Grinover (2010, p. 17) resume que:

[...] s3o necessarios alguns requisitos para que o Judicidrio
intervenha no controle de politicas publicas, até como
imperativo ético-juridico: (1) o limite fixado pelo minimo
existencial a ser garantido ao cidadao; (2) a razoabilidade da

1 Decisdo integral disponivel em

<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf> Acesso em 11 jan. 2021.
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pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e
(3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacoes positivas dele reclamadas.

Em franco desrespeito a essa légica reconhecida pelo STF, decises judiciais se
acumulam aos milhdes determinando prestacdes positivas de saude por parte do
Estado. Ora, se uma politica publica é razoavel (e, portanto, adequada), ela propicia que
0 maior numero possivel de pessoas seja atendido com os mesmos recursos. Na
contram3o da razoabilidade, da ética e do préprio conceito de politica publica?, diversas
sentencas em processos individuais vém determinando que o Estado pague tratamentos
de elevado custo, até mesmo em outros paises, ou forneca medicamentos carissimos
e/ou experimentais, que por vezes sequer foram liberados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) no Brasil. Nesse tipo de caso, ndo se observa uma tentativa
do Poder Judicidrio de corrigir uma omissao por parte dos demais Poderes, ou de corrigir
uma politica publica equivocada. (GRINOVER, 2010) Trata-se, em verdade, de
interferéncia abusiva do Judicidrio na competéncia dos outros Poderes, o que onera o
erario e prejudica, em ultima instancia, toda a coletividade.

Ha um detalhe que passa despercebido por quase todos os autores que se
debrucam sobre o tema em tela, mas para o qual chama atencdo Grinover (2010): as
sentencgas que impdem a prestacdo positiva do Estado via de regra preveem sangoes
para o seu descumprimento, sendo a mais praticada delas a aplicagdo de multa didria

(astreinte). E, como observa Ferraresi (2008, p. 27):

Ndo se pode esquecer o fato de que a multa didria recair3,
diretamente, no patriménio publico, bem de todos. E que, por
isso, os efeitos de uma multa aplicada ao setor particular e ao
setor publico podem ser completamente diversos.

Significa que a astreinte aplicada ao Estado por descumprimento da decisao
judicial, via de regra, onera ainda mais o erdrio. Isso, naturalmente, prejudica toda a
coletividade, na medida em que se trata de dinheiro que pertence a toda a sociedade.
Considerando-se que a maioria dos processos envolvendo direito a saude sao

individuais, e que haja aplicacao de multa didria em apenas alguns deles, ainda assim é

1 Aqui entendida como prestacdo estatal planejada com antecedéncia, pensando ho méximo atendimento
possivel a populagdo do pais, a fim de efetivar um ou mais direitos humanos.
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injustificadvel o impacto suportado por todos os cidadaos, em prol de um punhado que
ajuizou acdes e que se beneficiardo sozinhos. Mais uma vez, resta ofendida a isonomia
entre os cidadaos.

O presente estudo ndo visa apresentar a solucdo ideal para a problematica da
inefetividade das politicas publicas concernentes a direitos fundamentais, como é o caso
da saude. Porém, é essencial analisar quais as alternativas existentes no cenario atual a
sua judicializacdo. Nesse sentido, ndo se pode somente criticar a atuacdo do Poder
Judicidrio no controle de atos administrativos que instrumentalizam politicas publicas
de saude. E preciso também analisar que outras instituicdes poderiam fazer escolhas
sobre tais direitos fundamentais. Ai sdo impostas as seguintes questdes: quem fara tais
escolhas? Quem tem legitimidade para fazé-las?

As trés principais instituicOes candidatas a esta tarefa, no Estado Democratico de
Direito e em uma economia capitalista, sdo o mercado (através do processo de trocas),
o Executivo/Legislativo (através do processo politico) e o Judiciario (através do processo
adjudicatério). Por serem as trés instituicGes imperfeitas, Badin (2013) defende que a
escolha deve ser feita pelo juiz casuisticamente, ponderando as limitacdes de cada uma.

Para adentrar na analise institucional comparada, proposta por Komesar (1981),
primeiro faz-se necessario observar o que se define por “interesse publico” ou “fins
socialmente relevantes” a serem perseguidos pelo Estado, nocdo que passa,
inicialmente, pelo principio da eficiéncia dos atos administrativos.

A eficiéncia é a justificativa para a existéncia da Administra¢do Publica enquanto
instituicdo organizadora. Nao faz sentido que exista se ndo for para bem administrar a
coisa publica. “O dever de bem administrar decorre do principio republicano, segundo
o qual quem administra gere o que pertence a sociedade, a res publica.” (FAZZIO
JUNIOR, 2003, p. 23)

Nesse diapasao:

A persecucdao do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da
qualidade, primando pela adog¢ao de critérios legais e morais
necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social. (MORAES, 2000, p. 232)
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O interesse publico deve sempre ser perseguido pela Administracdo Publica, por
imperativo da légica republicana e democratica, e, mais diretamente, por determinacao
legal, a exemplo das Leis de Responsabilidade Fiscal' e de Improbidade Administrativa?.
Mas o que é interesse publico? Trata-se de conceito abstrato, indeterminado,
plurissignificativo, que, por tal natureza, sempre causou dissenso entre a doutrina e a
jurisprudéncia nas tentativas de concretizd-lo em casos reais.

Os doutrinadores de Direito Administrativo costumam diferenciar interesse
publico primario de interesse publico secundario, gracas a influéncia do direito italiano
(MELLO, 2007). O interesse publico primario se resumiria aos fins que cabe ao Estado
promover: justica, seguranca e bem-estar social. O interesse publico secundario seria o
da pessoa juridica de direito publico, que é o de maximizar a arrecadacdo e minimizar
as despesas (BARROSO, 2005). Os dois ndo podem ser confundidos, e a Administracao
ndo pode alegar estar atendendo ao primario quando, em verdade, estd meramente
defendendo seus préprios interesses enquanto instituicao, sob pena de desvirtuar sua
atuacdo proba.

Ao longo dos séculos, os mais diversos autores tentaram conceituar o interesse

|u,

publico. Rousseau usou o termo “vontade gera

S6 a vontade geral pode dirigir as forcas do Estado de acordo
com a finalidade de sua instituicdo, que € o bem comum, porque,
se a oposicao dos interesses particulares tornou necessario o
estabelecimento de sociedades, foi o acordo desses mesmos
interesses que o possibilitou. O que existe de comum nesses
varios interesses forma o liame social e, se ndo houvesse um
ponto em que todos os interesses concordassem, nenhuma
sociedade poderia existir. Ora, somente com base nesse
interesse comum é que a sociedade deve ser governada.
(ROUSSEAU, 1973, p. 49)

Entretanto, o que seria essa vontade geral, o que seria esse interesse publico no
caso concreto? Como identificar, em um determinado ato administrativo, a presenca do

interesse publico e o atendimento a um “fim socialmente relevante”? Freitas (2004, p.

34-35) aduz que “O principio do interesse publico exige a simultanea subordinagdo das

! Lei Complementar n2 101/2000. (BRASIL, 2000)
2 Lei n2 8.429/1992. (BRASIL, 1992)

104



acoes administrativas a dignidade da pessoa humana e o fiel respeito aos direitos

fundamentais.”
Observa-se o mergulho em conceitos abertos, como o de interesse publico e o
de dignidade da pessoa humana, cujo significado no caso concreto dependera muito do

intérprete.

No modelo classico de separacdao de poderes, o foro
institucionalizado no qual essas discordancias fundamentais
deveriam ser sistematicamente exploradas, mapeadas e
sintetizadas era o processo politico (Executivo e Legislativo).
Todavia, a positivagao dos direitos econdmicos e sociais ao longo
do século XX, que caracteriza a emergéncia do Estado do Bem
Estar Social, rompeu com o monopdlio do processo
politico como foro institucionalizado de participacdo e
vocalizacdo do interesse publico. (BADIN, 2013, p. 14)

Na passagem do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social, ocorreu uma
mudanca de paradigma entre um direito meramente retributivo e um direito
distributivo. Lopes (2002) ressalta que, no Estado Liberal, a intervencdo do Poder
Judicidrio tinha um carater reparador nos casos de disrup¢do da ordem, enquanto no
Estado do Bem-Estar Social ela tem a missdo de instrumentalizar a efetivacdo de uma
justica distributiva, promovendo a reequalizacdo da distribuicdo de renda, riqueza e
oportunidades.

Dessa busca por uma justica redistributiva emerge a necessidade de adogao de
algum critério para melhor delimitar o que seja um ato administrativo que atende ao
interesse publico. Nesse sentido, apresenta-se o “critério do 6timo” de Pareto (1996)
com conotacgao ética, ao afirmar que se uma determinada distribuicao de recursos ou
direitos pode melhorar a situa¢do de todos, ela é necessariamente superior a outras
distribuicdes. (BADIN, 2013). - No entanto, vale frisar que em uma estrutura ou modelo
econdmico podem coexistir diversos 6timos de Pareto. Um étimo de Pareto ndo tem
necessariamente um aspecto socialmente benéfico ou aceitdvel. Por exemplo,
a concentracdo de renda ou recursos num Unico agente pode ser 6tima no sentido de

Pareto, segundo Sen (1993), desde que essa divisdo de alguma forma melhore a situagao

de todos.
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Tendo como base o critério de Pareto, Badin (2013) faz uma analise institucional

comparada por meio do "modelo centrado na participacdo", proposto por Komesar
(1981). Esse modelo insere-se nas tradigdes da Public Choice e da Nova Economia
Institucional, vertendo de trés diferentes teorias que se debrucam sobre cada uma das
instituicdes comparadas: (i) Teoria Politica dos Grupos de Interesse, que diz respeito a
atuacdo dos Poderes Executivo/Legislativo; (ii) Teoria dos Custos de Transa¢do (COASE,
1960), que se refere a atuacdo do mercado; e (iii) Teoria da Revisao Judicial (ELY, 2002),
gue, naturalmente, trata sobre a atuacdo do Poder Judiciario.

A andlise comparada leva sempre em consideracdo a imperfeicdo de todas as
instituicOes acima, sobretudo no que tange a sua permeabilidade a participacdo de
grupos de interesse. Isso porque, segundo a “teoria da captura” ou "teoria da escolha
publica” (STIGLER, 1971), apds entenderem as regras do jogo, tais grupos passam a
exercer forte influéncia sobre os processos de tomada de decisdo da instituicdo,
enviesando sua atuacdo. A teoria de Stigler gerou um pessimismo em relagdo aos érgaos
dos Poderes Executivo e Legislativo, especialmente entre os anos 1960 e 1980. Nesse
periodo, aumentou o ativismo judicial em relacdo aos atos administrativos, justamente
na intencdo de obrigar esses Poderes a serem mais receptivos aos interesses sociais,

minorando a influéncia corruptora dos grupos de interesse especificos.

De acordo com esse pessimismo ainda mais generalizado a
respeito do funcionamento das instituicdes democraticas,
nenhum corpo politico pode ser considerado capaz de atingir
resultados segundo o interesse publico. [...] Assim, a Teoria da
“Public Choice” sugere que o interesse publico estard melhor
atendido quanto mais se transferir o poder de decisdo paralonge
das institui¢cdes politicas (Executivo e Legislativo). Os candidatos
preferenciais para receber tal autoridade seriam o mercado e os
tribunais. (MERRIL, 1997, p. 961)

Dentro dessa perspectiva de critica ao processo politico como uma opgao na
tomada de decisdes sobre as politicas publicas efetivadoras de direitos fundamentais,
ressalta-se o ceticismo em relagcdo a sua transparéncia e objetividade em nome do
interesse publico primdrio. Porém Komesar (1994) estende esse ceticismo para o
mercado e o Poder Judicidrio, vendo todos como incapazes de atuar sem sofrer

distor¢des através da atuacao de grupos de interesses. Paradoxalmente, propde uma
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atuacdo simultanea das trés instituicdes, a fim de alcancar o ideal de justica social

redistributiva e isonOmica.

2.1. 0 PROCESSO POLITICO

Primeiramente, observem-se os prds e contras do processo politico’ como
instituicdo prevalente na tomada de decisdes sobre direitos fundamentais e suas
politicas publicas. Sob o ponto de vista da participacdo, tem-se que o resultado das
discussdes e decisdes nessa instancia dependem, sobretudo, de quem participa desse
processo (rule-making). Naturalmente, aqueles individuos ou grupos que tiverem
condicbes de participar ativamente do processo de discussdo e decisdo terdo mais
chances de ter suas opinides ouvidas e seus interesses levados em consideracao.

Porém o custo para essa participacao é alto, uma vez que o processo decisério
se d3, no que se refere as normas gerais sobre o direito a saude, no Congresso Nacional,
com sede em Brasilia-DF. Ora, hd um custo das viagens, hospedagem, alimentacdo e
demais necessidades para estar presente em todas as sessdes do Congresso que tratem
sobre o tema —sessOes essas que ocorrem em semanas e até meses diferentes, podendo
se prolongar por anos. Até acompanhar essa agenda de sessdes envolve um custo, que
pode variar desde verificagcbes da programacao online nos sitios da Cdmara e do Senado,
ligacGes e emails para funcionarios destas Casas, até contratacdo de lobbistas
profissionais e pagamento de propinas para maior acesso e permeabilidade?. Badin
(2013) resume que, portanto, existem custos de participagdo decorrentes de
informacgado, acesso e organizagao.

Ora, os individuos buscardo participar do processo politico somente se o célculo
do custo/beneficio Ihes for favoravel. A tentativa de influenciar o resultado institucional,
no caso do processo politico, normalmente tem elevado custo e baixo beneficio, ja que
as benesses sdo pulverizadas por toda a sociedade, quase imperceptiveis em nivel
individual. Assim, dificilmente o beneficio esperado compensa os custos da participacao.

“Beneficios individuais baixos e altos custos (de informacao, de coordenacdo ou de acao

1 Processo politico aqui entendido como atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, por serem as
instituicdes democraticas tradicionalmente competentes para elaborar e pér em pratica politicas
publicas.

2 A préatica do lobby n3o é regulamentada no Brasil, além de ser ilegal o oferecimento de qualquer
vantagem a servidores publicos (de cargos eletivos ou ndo) para obter favorecimento de qualquer
interesse, conforme o artigo 333 do Cddigo Penal.
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politica) desencorajam a atuacdo de grupos majoritarios, ainda que o somatério dos
beneficios seja superior a inagdo.” (BADIN, 2013, p. 131)

Dai decorre que somente grupos minoritarios, com bastante poder econdmico e
conhecimento técnico sobre a matéria, terdo condicdes de participar desse processo.
Tais grupos normalmente sdo compostos por grandes empresas ou conglomerados
econdmicos que, além dos recursos financeiros e dados técnicos, possuem
relacionamentos proximos com as autoridades que integram os Poderes Executivo e
Legislativo — justamente as que estdo tentando influenciar.

Komesar (1994) se debruca sobre o jogo de forcas entre as influéncias da maioria
e da minoria, ressaltando que um resultado politico equilibrado depende de uma
maioria atuante. N3o é o que ocorre no processo politico brasileiro, como visto.

Embora a maioria tenha superioridade numérica, a minoria influencia através da
distribuicdo desigual da cidadania e do acesso direitos fundamentais na sociedade
(vivemos, entdo, numa democracia oligarquica?). Komesar (1994, p. 78) ressalva que
“ndo ha como saber em que ponto as chances de predominio da minoria prevalecem
sobre as de predominio da maioria. Mas podemos facilmente tracar um continuum de
possibilidades em termos das determinantes da participacdo institucional.”!

Porém “Para o escopo da analise institucional comparada, pouco importa a
frequéncia ou severidade de uma distor¢ao causada pelas influéncias majoritaria ou
minoritdria, mas sim o quanto que uma determinada distor¢dao pode ser corrigida por
outra instituicao” (BADIN, 2013, p. 134). Komesar (1994) esclarece que distor¢des em
favor da maioria sdo comumente melhor discutidas pelo controle judicial do que aquelas
em favor da minoria. Isso porque o prejuizo de uma minoria significa que ela terd maior
interesse em participar do processo decisério, haja vista que o beneficio individual sera
alto, compensando o custo para participacao.

Assim, nota-se a permeabilidade enviesada do processo politico, tendendo
sempre a favorecer minorias detentoras de poder econdémico, acesso proximo a

instituicdo e conhecimento técnico.

! Livre traducdo da autora para: “There is ho way to know at what point the chances of majority
dominance become less than minority dominance. But we can easily trace out the continuum of
possibilities in terms of the determinants of institutional participation” (KOMESAR, 1994, p. 78).
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2.2. 0 PROCESSO DE TROCAS (MERCADO)

O Estado e o Mercado sdao dois pdélos do mesmo momento histérico,

relacionando-se de forma indissocidvel. No caso brasileiro, ambos convivem em uma
economia capitalista, de forte cunho neoliberal. S3do premissas institucionais e
constitucionalmente protegidas desse mercado a livre iniciativa, a garantia da
propriedade privada e as normas de contratos e obrigacdes.

Komesar (1994, p. 99) lembra que “Assim como ocorre com o processo politico,
a extensdo com que o mercado produz eficiéncia, equidade, justica ou qualquer outro
objetivo é amplamente determinada pelo padr3o de participac¢do.”!

No modelo cldssico, o mercado funciona conforme a ldgica liberal da “mao
invisivel” que regularia as trocas de forma ideal, de forma que promoveriam o maximo
de bem-estar possivel para a sociedade. A autorregulacdo do mercado alocaria os bens
e servicos para quem lhes atribuisse maior valor, supostamente alcancando uma justica
social. Os desequilibrios e desigualdades observados na pratica sdo chamados
comumente de “falhas de mercado”, dentro desse modelo perfeito e ideal.

Coase (1960) associa as falhas de mercado a quatro possiveis determinantes: (i)
informacdo incompleta, (ii) externalidades, (iii) concorréncia imperfeita ou (iv) custos de
transacao.

A informacgdo incompleta € muito comum na pratica, pois os agentes atuantes
nas trocas normalmente ndo tém conhecimento sobre todos os aspectos da transacgao,
detalhes técnicos do produto, minucias econdmicas para entender os valores em tela e
visdo de todas as possibilidades de troca, para saber qual seria de fato a melhor. Assim,
eles ndo dispdem de informacao suficiente para tomar as decisGes 6timas em relagdo a
maximizag¢do do seu bem-estar.

J4 as externalidades dizem respeito a visdo do coletivo. Quais os impactos
daquela troca na sociedade como um todo? Pessoas alheias aquela transagdo podem
sofrer prejuizos que normalmente ndo sado levados em conta pelos agentes do mercado.

A concorréncia, por sua vez, é imperfeita quando surgem monopdlios,

oligopdlios e outras distor¢oes.

! Livre traducdo da autora para: “As with the political process, the extent to which the Market process
produces efficiency, justness, fairness, or any other goal is largely determined by pattern of participation”
(KOMESAR, 1994, p. 99).
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Por fim, os custos de transacdo, segundo Pondé (1993, p. 3):

[...] podem ser entendidos como o dispéndio de recursos
econdmicos para planejar, adaptar e monitorar as interagdes
entre os agentes, garantindo que o cumprimento dos termos
contratuais se faca de maneira satisfatoria para as partes
envolvidas e compativel com sua finalidade econémica.

Os custos de transacdo ficam muito elevados diante da racionalidade limitada
dos agentes do mercado. Entende-se que sdo racionalmente limitados porque nao tém
condicdes de conhecer todas as varidveis e fatores em jogo no presente e no futuro, e
gue condicionariam suas escolhas. Também sobem face a assimetria de informacao
entre os agentes de uma transacdo especifica, quando um detém mais conhecimentos
do que o outro, o que enviesa a decisao final daquela relagdo.

As falhas de mercado sdo fatores que impdem limitacbes a capacidade do
mercado, enquanto instituicdo, de promover a alocacdo 6tima dos recursos, atendendo
da melhor forma possivel ao interesse publico.

O Teorema de Coase (1960) afirma que quando os custos de transacdo ou
negociacdo forem nulos, os direitos de propriedade serdo transferidos aos agentes que
atribuam maior valor a eles. Quer dizer que, independentemente da alocagdo de
propriedade original, feita pelo Direito, o préprio mercado os redistribuira da maneira
mais eficiente possivel, naturalmente, em um processo de autocomposi¢do. Dai que o
custo de informacgdo se torne o fator mais relevante no processo de decisdao, sendo a
principal variavel a ser analisada no mercado, conforme o modelo centrado na
participacdo. E ela quem vai determinar o comportamento institucional do mercado.

A regulacdo é vista como uma solugdo para as falhas de mercado. Nesse
diapasdo, Posner (1992) as considera justificativa suficiente para a intervencdo estatal
através de politicas publicas. Komesar (1994) e Badin (2013) nem sempre concordam
com essa proposta, ja que partem de uma analise institucional comparada e frisam que
as limitagbGes de uma instituicdo podem também ser as das demais, sendo necessario
verificar, caso a caso, qual delas é a mais adequada para alcangar uma decisdao mais
proxima do real interesse publico - o que vai depender do objetivo social que se tenha

em vista.
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Por conta das falhas de mercado acima descritas, em especial as relativas a
dificuldade de acesso a informacdao completa sobre cada negdcio e a visdao do coletivo,
pode-se dizer que também no mercado a participacdo de grupos de interesse enviesa as
decisbes. Isso porque detera mais informacdo quem tiver mais poder econémico e
potencial de lucro com as trocas em questdo. Participard mais do processo decisério
guem obtiver maior compensacdo (lucro/beneficio). E, geralmente, quem conjuga essas
caracteristicas sdo minorias, sdo 0os mesmos grupos econdmicos, empresarios e
industrias que ja detém a hegemonia no pais.

Desta maneira, fornecedores ricos e que mantém um relacionamento préximo
com as agéncias reguladoras de seus respectivos setores tém larga vantagem no
processo de trocas em relacdo aos consumidores. Pela mesma légica do beneficio
pulverizado e quase imperceptivel a cada consumidor individual, ele ndo compensa o
custo de participacao, de informacdo sobre cada troca. Até porque, cada consumidor
realiza milhares de trocas no seu cotidiano, ndo sendo viavel, na pratica, que desenvolva
interesse em participar ativa e influentemente em cada uma delas. Como consequéncia
dessa auséncia de participacdo dos consumidores, as minorias representadas por
grandes fornecedores se perpetuam no dominio do poder na relagdao do mercado.

Na presenca de altos interesses, o mercado costuma funcionar melhor do que o

Poder Judiciario.

As vezes as partes evitam controvérsias que poderiam resultar
em litigio buscando lidar com seus problemas por meio de
complexos contratos que detalham as contingéncias e
estabelecem respostas. Mais frequentemente, partes com altos
interesses e riscos, que mantém relacionamento continuo,
procuram resolver desentendimentos imprevistos por meio de
negociag¢oes informais ou mecanismos informais de governanga,
sem sequer pensar em litigio judicial. (KOMESAR, 1994, p. 130)*

"A realidade analitica reside na comparacao institucional: custo baixo em relagao

a qué e custo alto em relacdo a qué alternativa" (KOMESAR, 1994, p. 112). Assim,

! Livre tradugdo da autora para: “Sometimes parties avoid controversies that might result in litigation by
working out their problems through complex contracts that detail contingencies and set out specific
responses. More commonly, high stake parties who have continuing relationships work out any
unforeseen differences through informal negotiation or informal governance mechanisms, without any
thought of litigation.” (KOMESAR, 1994, p. 130)
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também o mercado apresenta problemas enquanto instituicdo que se proponha a tomar

decis6es quanto a direitos fundamentais.

2.3. 0 PROCESSO ADJUDICATORIO

Os custos de acesso ao Poder Judicidrio sdo mais altos do que as demais
instituicOes sob andlise. Isso se da por diversos fatores, elencados por Badin (2013): (i)
formalidade ; (ii) restricdo de oferta de servicos judiciarios (trata-se de uma instituicao
menor, com menos recursos e dificuldades de se expandir rapidamente para atender as
novas demandas); (iii) participacdo mediada por advogados (que trazem mais custos,
diretos e indiretos); (iv) restri¢cdes legais quanto a habilitacdo para estar em juizo e tomar
parte nos processos (é preciso preencher as condi¢cdes da a¢do?, tanto nas individuais
quanto nas coletivas — nesse sentido, o interesse de agir juridico?, e n3o econdmico
constitui grande limitacdo); (v) riscos de 6nus de sucumbéncia; (vi) custas e honorarios;
e (vii) morosidade (associada a insuficiéncia de servidores e da propria estrutura em
relacdo ao volume sempre crescente de processos no Brasil, ao despreparo dos
servidores existentes, etc.)

Entretanto, o Judicidrio goza das garantias de independéncia e imparcialidade3,
tornando-se, comparativamente, a instituicdo menos permeavel a influéncia e a
participacdo de grupos de interesses diversos. Por essa razao, acabam se encarecendo
também os custos de informagdo para esta instituicdo tomar suas decisdes.

Sob uma dtica social, Komesar (1994) aduz que o fato de os juizes serem mais

isolados das pressdes de diversos grupos de interesses, resguardados pelas

! Segundo os artigos 17 e 485, VI do Cédigo de Processo Civil atualmente vigente, as condi¢des da ac3o
sdo o interesse de agir e legitimidade do pedido. Sem preenché-las, a peticdo inicial sera indeferida pelo
juizo por sem resolucdo do mérito.

2 Havera interesse de agir (também chamado interesse processual) quando a parte tiver a necessidade de
ir a juizo para alcangar a tutela pretendida (interesse-necessidade) e, outrossim, quando tal tutela
jurisdicional puder Ihe trazer alguma utilidade do ponto de vista pratico (interesse-utilidade), redundando
a falta do aludido interesse processual (seja por auséncia do interesse-necessidade e/ou do interesse-
utilidade) no indeferimento da peticdo inicial e na extincdo do processo, sem resolu¢cdo do mérito, em
razdo de caréncia da agdo.

3 A independéncia do Poder Judicidrio decorre do artigo 22 da Constituicio da Republica de 1988: S3o
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. As
garantias dos magistrados sdo literalmente dispostas no artigo 95 da Carta Magna: | - vitaliciedade, que,
no primeiro grau, sé serd adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse
periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do Art. 93,
VIII; 1l - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 42, 150, 1l, 153, I, e
153, § 29, I. Por sua vez, o artigo 99 assegura ao Poder Judiciario autonomia administrativa e financeira.
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formalidades processuais, constitui uma importante vantagem quando se compara o
Judicidrio com as demais instituicdes. Significa que sua independéncia proporciona
decisbes ndo afetadas pelas distor¢cdes que as outras instituicdes sofrem devido a
influéncia e pressao dos grupos de interesses.

Por outro lado, esse mesmo isolamento tem também um aspecto negativo, que
é o distanciamento dos juizes de determinadas realidades e questdes sociais,
dificultando que tomem conhecimento deles devido ao elevado custo de acesso ao
Judicidrio por parte da populacao.

Verissimo (2006) analisa esse quadro paradoxal, reconhecendo a legitimidade
que o Judicidrio possui dentro do sistema de freios e contrapesos® e seu papel como
canal de representacdo de interesses de minorias em relacdo a politicas publicas; bem
como reconhecendo a instituicdo como "formuladora erratica de politicas publicas" e
"péssima alocadora de recursos". Isso devido a seu distanciamento da realidade social,
desconhecimento acerca dos detalhes técnicos que foram levados em conta quando da
formulacdo de determinada politica publica. O Judiciario tem extrema dificuldade em
vislumbrar o cendrio em ampla escala, em considerar ndo somente os individuos
diretamente envolvidos naquele processo adjudicatdorio especifico, mas toda a
coletividade que pode ser direta ou indiretamente afetada pela decisdo naquele caso
concreto (o juiz "olha a arvore, e ndo a floresta"). A propria formalidade legal que
determina a adstricdo do juizo ao caso em tela, suas provas e argumentos, o impede de
ter essa visao mais ampla.

Ora, se o juiz é necessariamente limitado a uma visdo parcial, incompleta da
politica publica discutida em cada processo, como pode tomar decisdes para individuos
isolados, caso a caso, concedendo-lhes ou negando-lhes determinada tutela (em um
verdadeiro jogo de "tudo ou nada"), sem afetar todo o sistema e toda a coletividade?
Por mais que ele ndao tenha condi¢des ou instrumentos para conhecer toda a
complexidade da politica e da realidade social a ela subjacente, suas decisGes casuisticas

inevitavelmente afetarao o quadro geral.

1 Apesar da independéncia dos poderes (artigo 22), a Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar
a concentracdo de poder e o desrespeito aos direitos constitucionais, criou mecanismo de controle
reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade do estado democratico de direito. Esse sistema de
interferéncia reciproca é chamado de sistema de freios e contrapesos (checks and balances). (PADILHA,
2012, p. 415)
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Como argumento de defesa para ndo fornecer determinado tratamento ou

medicamento, o Estado! costuma alegar a teoria da reserva do possivel. Significa dizer
gue reconhece o direito do requerente, mas ndo possui recursos disponiveis para

atendé-lo naguele momento e/ou daquela maneira.

A teoria da reserva do possivel ndo se propde simplesmente a
contrapor, de um lado, a previsao orcamentaria do Estado, e de
outro, a vida ou a saude do individuo. A forma como estdao sendo
realocados recursos para o atendimento individualizado de um
sO paciente afeta diretamente a ndo prestacdo dos mesmos
direitos (ou seja, vida e saude) a coletividade. (CORDEIRO, 2008,
p. 02)

Mesmo no processo coletivo, a visdo do juiz permanece limitada, haja vista o
elevado custo para os individuos interessados se habilitarem no processo, podendo nele
atuar (produzir provas e argumentos), e a morosidade inerente a qualquer processo
dessa natureza no Brasil. Quanto maior o numero de partes, mais lentamente andara a
causa, além de maiores os seus custos.

Além disso, a natureza dialética, contraditoria, bipolar do processo (acusacdo
versus defesa) impede que sejam representados, em cada causa, interesses variados
relacionados ao assunto em discussdo. Isso contribui para a limitacdo da visdo e da
capacidade do Judicidrio de solucionar as demandas de forma a promover o verdadeiro
interesse publico.

Em termos de conhecimento técnico, as agéncias reguladoras o possuem de
forma especializada, enquanto os juizes sdo generalistas, leigos em matérias mais
complexas e distantes de sua drea de formagao (como é o caso da saude). Poder-se-ia
defender, nesse aspecto, a atuagdo das agéncias. Porém o préprio desconhecimento
técnico aprioristico dos juizes os defende de maiores influéncias e pressdes de grupos
de interesse minoritarios, aumentando sua independéncia.

Nesse sentido, a criacdo de varas especializadas em saude, por exemplo, por um
lado diminuiria o déficit cognitivo acerca da matéria, em relacdo as agéncias

reguladoras. Mas, por outro, reduziria a vantagem do Judiciario sobre elas, que é

justamente a sua independéncia e distanciamento das mencionadas influéncias e

1 Aqui entendido lato sensu, ou seja, incluindo Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ja que todos
sdo solidariamente responsaveis pela gestdo da saude no Brasil.
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pressoes externas. "Este equilibrio entre informacdo e imparcialidade é um dos assuntos

mais dificeis na escolha institucional" (KOMESAR, 1994, p. 142).

O aspecto da morosidade e falta de estrutura suficiente para atender ao

crescente numero de demandas versando sobre direito a saude também limita a

efetividade da atuacdo judicial como instituicdo a decidir sobre a matéria.

Nos ultimos anos, seja em razdo das reconhecidas falhas do
amplo sistema de saude publica brasileira, seja em razdo da
conscientizacdo social de acesso as vias judiciais, estruturou-se
um crescente movimento de judicializa¢do das politicas publicas
de saude. Dados da Coordenacdao de Medicamentos e Correlatos
do Ministério da Saude (COMEC/MS), demonstram que entre o
ano de 2005 e o més de junho de 2008, houve uma evolucdo de
quase 300% no numero de a¢des judiciais que compelem a Unido
a financiar medicamentos mediante a aquisicdao direta dos
insumos!, com valores unitarios que variam de menos de dois
até quase um milhdo de reais, excluindo-se os custos de
publicacdo no Didrio Oficial e do envio postal dos insumos para
a residéncia do autor. (CORDEIRO, 2008, p. 01)

Em ampla pesquisa empirica sobre os beneficiados por decisGes judiciais para

obter o fornecimento de medicamentos pelo SUS, no Estado de S3do Paulo, Terrazas

(2008) verificou, por exemplo, que 60,63% dos entrevistados nessa condicdo possuem

plano de saude ou podem pagar por servicos particulares de saude. Diante dos dados

colhidos, a autora concluiu, em sua dissertacao de Mestrado, que:

As pessoas com melhores condi¢Ges socioecondémicas, com
maior acesso a informag¢dao e, portanto, com maiores
possibilidades de acesso a justica, frequentemente ndo usuarias
do SUS, sdo as principais beneficiadas por essa intervengdo do
Poder Judicidario na politica de assisténcia farmacéutica
(fornecimento de medicamentos). A judicializacdo dos direitos
sociais, pelo menos nesse caso, ao contrario do que se afirma,
nao seria um meio de democratizacdo do acesso as politicas
publicas, de dar voz aos desconsiderados no processo politico de
decisdo, de garantir a protecao dos seus direitos fundamentais —
a voz institucional dos pobres. Na verdade, ela serve aos
interesses de grupos ja incluidos e bem representados no
processo democratico, que utilizam o Judicidario como mais um

1 Esse quantitativo n3o inclui os processos judiciais nos quais a Unido foi condenada a efetuar o
cumprimento da decisdo mediante depdsito judicial do valor dos insumos e/ou tratamento médico.

(CORDEIRO, 2008)
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l6cus onde conseguem impor seus interesses e Vvé-los
concretizados, em detrimentos daqueles a quem supostamente
o Judiciario deveria dar mais visibilidade e prote¢do. (TERRAZAS,
2008, p. 45)

Outra pesquisa empirica que demonstra o mesmo quadro foi a de Duran-Ferreira
(2004), envolvendo os beneficiados de tratamento de DST/AIDS através de decisGes
judiciais. Os estudos revelaram que a politica publica de distribuicdo de antirretrovirais
para os portadores de AIDS assegura a cerca de 115 mil soropositivos, que
representavam 0,06% da populacdo brasileira a época, usufruir de 1,6% do orcamento
dedicado a saude na Unido. Significa dizer que este grupo minoritdrio recebe 27 vezes
mais recursos do que receberia se esses fossem alocados igualitariamente, dentro do
desenho original da referida politica.

Avritzer, Marona e Gomes (2014) aduzem que os custos econdmicos de acesso
ao Poder Judiciario incidem desigualmente entre os cidaddos. Questdes como preparos,
custas judiciais, honorarios de advogados e outros profissionais (peritos, contadores,
engenheiros, etc.), deslocamento e custos de oportunidade com valor econémico, para
além dos resultantes da morosidade, tornam a justica proporcionalmente mais cara para
causas de menor valor. “Isso afeta, especialmente, aquela parcela da populagdo,
individuos, grupos ou coletividades historicamente oprimidas/excluidas, que
geralmente mobiliza causas de pequeno valor.” (AVRITZER, MARONA e GOMES, 2014,
p. 19)

E nesse sentido que o ativismo judicial quixotesco acaba distorcendo a légica das
politicas publicas, determinando uma atua¢dao do Executivo muitas vezes contraria a
almejada originalmente e, por consequéncia, contraria ao interesse publico. Através da
judicializacao das politicas de saude, observa-se a desproporc¢do na aloca¢do de recursos
publicos, beneficiando uma minoria dentro de um sistema de recursos sempre escassos.
E, pior ainda, essa minoria ja é beneficiada em outros aspectos da vida civil, pois ja possui
maior renda, maior escolaridade, maior acesso a bens e servicos em geral - seja através
do setor publico (processo politico), seja pelo préprio mercado.

A atuacdo do Poder Judiciario, portanto, continua a reproduzir o fenbmeno da

concentracdo de gastos publicos em camadas sociais de maior renda. Esse efeito ndo é
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desejado pelos juizes quando, casuisticamente, tomam as decisdes nesse ambito, porém
sdo inegdveis a sua ocorréncia e o seu impacto no coletivo.

Destaca-se o Documento Técnico nimero 319 do Banco Mundial?, emitido em
1996, tratando sobre a reforma do Judicidrio nos paises da América Latina e Caribe. O
viés das recomendacdes do Banco Mundial é claramente o de tornar o Judiciario um
fomentador do comércio, investimentos e financiamentos. Embora fale em buscar um
sistema justo e eficiente, o texto deixa claras suas intencGes neoliberais, ou seja, de

protecdo da propriedade e da liberdade de quem é proprietario.

A reforma do Judiciario faz parte de um processo de redefinicdo
do estado e suas relagbes com a sociedade, sendo que o
desenvolvimento econémico ndo pode continuar sem um
efetivo reforco, definicdo e interpretacdo dos direitos e garantias
sobre a propriedade. Mais especificamente, a reforma do
judiciario tem como alvo o aumento da eficiéncia e equidade em
solver disputas, aprimorando o acesso a justica que atualmente
ndo tem promovido o desenvolvimento do setor privado.
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 10)

O Documento 319/1996 utiliza o termo “desenvolvimento” no lugar de
“crescimento” econdmico, como se fossem sinbnimos. Ndo o sdo e a confusdo é
proposital.

No referido Documento, o Banco Mundial recomenda ampliacdo da
independéncia e da autonomia do Judicidario, bem como do acesso a justica,
reconhecendo que o custo para isso é elevado e proibitivo para grande nimero de
pessoas.

O acesso a justica depende do adequado funcionamento do
sistema juridico como um todo, mas alguns fatores especificos
incluem os obstaculos psicolégicos, acesso a informacgdao e
barreiras fisicas, para que os individuos possam ter acesso aos
servigos juridicos, abrangendo, os gastos com as demandas e as
instalagdes, bem como as diferencas de linguagem que podem
ser encontradas entre populagdes indigenas, por exemplo. Os
programas de assisténcia juridica e defensorias publicas e
formas alternativas de resolugao de conflitos também podem
auxiliar na promog¢dao do acesso a justica. Os programas de
defensoria publica e assessoria juridica devem ser

! Disponivel em <http://www.anamatra.org.br/uploads/document/00003439.pdf> Acesso em 21 abr.
2021.
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disponibilizados para prover assisténcia legal e orientacdo para
aqueles que ndo tem condigdes de arcar com estes custos para
propor uma ac¢do ou se defender em juizo. (BANCO MUNDIAL,
1996, p. 13)

O Documento 319/1996 também reconheceu o despreparo dos juizes e
operadores do Direito, abordando a precariedade do ensino e da pesquisa na area
juridica. Considera que o Judiciario tem como funcdo organizar a sociedade e resolver
os conflitos sociais, denotando uma visao limitada, que ndo considera como papel dessa
instituicdo promover também a justica social lato sensu, através de decisGes que gerem
a redistribuicdo dos recursos, diminuindo as iniquidades da sua concentra¢cdo nas maos
de poucos.

O objetivo das reformas recomendadas pelo Banco Mundial é tornar o Judiciario
mais eficiente para decidir sobre questdes financeiras, especialmente diante do que o
Documento 319/1996 chama de “demandas das novas rela¢des comerciais” (BANCO
MUNDIAL, 1996, p. 18). O foco das reformas no Judicidrio ali articuladas é atender aos
interesses do mercado, do capital. Isso é dito inUmeras vezes no Documento, ndo
deixando margem para duvida. Como, por exemplo, quando afirma que “Os governos
devem ser capazes de efetivar a aplicagdo das regras do jogo que foi criado; o judicidrio,
pode proporcionar este servico garantindo direitos individuais e direitos sobre a
propriedade.” (BANCO MUNDIAL, 1996, p. 18)

O Documento fala muito de individuos, proprietarios e empresarios, mas nada

sobre o coletivo ou sobre os direitos sociais.

[...] o desenvolvimento econdmico ndo pode seguir em frente
sem uma efetiva defini¢do, interpretacao e garantia dos direitos
de propriedade. Mais especificamente, a reforma do judicidrio
tem como alvo o aumento da eficiéncia e equidade na resolugao
de conflitos, ampliando o acesso a justica e promovendo o
desenvolvimento do setor privado. (BANCO MUNDIAL, 1996, p.
19)

A respeito do acesso a justica, o Documento 319/1996 chega a conclusGes

semelhantes as anteriormente mencionadas neste capitulo:

O acesso a justica pode ser avaliado através de diversos fatores
como: tempo de julgamento, custos direitos e indiretos das
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partes com a litigdncia (despesas com requerimentos, custas
processuais, caucdes, honordrios advocaticios, perdas salariais
com o tempo despendido, etc.), acesso fisico as Cortes e a
capacidade dos potenciais usudrios, de ter acesso a informacgao
e possibilidade de acompanhamento das fases processuais. Em
outras palavras, os sistemas juridicos podem apresentar
barreiras psicolégicas, informacionais e fisicas aos individuos
gue necessitam desses servicos. Existem diversas solucdes para
superar ou diminuir determinadas barreiras econdmicas a
justica, incluindo a reducdo dos custos da litigdncia, programas
de assisténcia juridica e a criacdo de formas alternativas de
resolucdo de conflitos, menos onerosas. (BANCO MUNDIAL,
1996, p. 38)

Ou seja, o Banco Mundial reconheceu que os custos de acesso ao Judicidrio
limitam o exercicio de tal direito, especialmente para as populacdes de baixa renda.
(BANCO MUNDIAL, 1996, p. 42). Recomendou reformas estruturais no sistema
judiciario, defensorias publicas, advocacia e mesmo a introducdo de solucbes
alternativas a conflitos (como por exemplo a mediacdo e a arbitragem).

Atendendo a boa parte das recomendac¢des do Banco Mundial, o Brasil aprovou
a Emenda Constitucional n2 45/2004, conhecida como “Emenda da Reforma do
Judicidrio”!. A énfase na agilidade e nas mudancas estruturais respondeu bem ao
Documento 319/1996, evidenciando a submissdo do Judiciario brasileiro ao capital. A
pratica das solugdes alternativas de conflito, entretanto, ndo chegou a area da saude, e
os custos de acesso ao Judicidrio continuaram elevados.

O perfil do Judicidrio continuou sendo para atender a demandas individuais,
instrumentalizado para proteger os direitos a propriedade. Os direitos sociais, de
natureza bem diferente dos de liberdade, continuam sendo matéria de dificil
abordagem para o Judiciario brasileiro.

Comprovando essa dificuldade, na A¢do Civil Publica n? 001.06.014309-7, no
julgamento de suspensdo da tutela 91/AL-Alagoas?, a Ministra Ellen Grace distinguiu

"direito a saude" e "direito ao remédio", entendendo que o artigo 196 da Constitui¢ao

1 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm> Acesso
em 21 abr. 2021.

2 Acdo Civil Publica ne 001.06.014309-7. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=43&dataPublicacaoDj=05/03

/2007&incidente=2466232&codCapitulo=6&numMateria=21&codMateria=7 >. Acesso em: 07 abr. 2021.
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ndo autoriza o atendimento prioritdrio de situacbes individualizadas, como o
fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo que estdo fora das listas
do SUS, sob pena de inviabilizar o proprio sistema, prejudicando a coletividade.

Nas palavras da Ministra:

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica,
qgue assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a
efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a
situagOes individualizadas. A responsabilidade do Estado em
fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus
cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude.
No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipacado da
tutela para determinar que o Estado forneca os medicamentos
relacionados "(...) e outros medicamentos necessarios para o
tratamento (...)" (fl. 26) dos associados, esta-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de satude basicos ao
restante da coletividade. (Min. Ellen Gracie, A¢do Civil Publica n?
001.06.014309-7)

Ademais, decisGes judiciais ndo raro deixam de delimitar claramente as
obrigacOes de cada ente federativo condenado ao fornecimento de um medicamento
ou tratamento. Ao manter a obrigac3do solidaria, ha probabilidade de cumprimento por
mais de um dos entes (duplicacdo ou triplicacdo do prejuizo ao erdrio), ou
descumprimento por todos eles, a espera de que outro cumpra.

Outra questdo a qual deve o juiz atentar é se consta dos autos solicitagdo do
referido medicamento ou tratamento por médico do SUS, atestando a necessidade
daquele objeto especifico, de maneira exclusiva como opgao para o paciente, nao
havendo no sistema nenhum similar. Isso evita que pacientes que sequer sao usuarios
do SUS gerem um Onus a mais para o Estado, perpetuando a desigualdade de direitos e
acesso a saude no pais, com a obtencdo de mais um privilégio por um cidadao que ja
pertence a uma classe mais favorecida, em detrimento daqueles mais vulneraveis. Além
disso, afasta a possibilidade de o juiz conceder a tutela para o fornecimento de
medicamentos ou tratamentos ndao autorizados pelos drgdos técnicos estatais como
seguros, eficazes, eficientes, efetivos e equitativos; bem como daqueles "redundantes"
no sistema — quer dizer, que possuem similares ja fornecidos pelo sistema, e que

atendem aos requisitos anteriormente elencados.
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Conforme reiterada jurisprudéncia do STJ e do STF, o juiz deve analisar também,
no caso concreto, a situacdo de hipossuficiéncia do paciente, como justificativa, perante
a sociedade, para a entrega de uma prestacao extraordindria e individualizada, as custas
do erario. N3o é que seja preciso ser hipossuficiente para ter acesso ao SUS, ja que o
direito a saude é universal, como garante o artigo 196 da Constituicdo, ndo podendo ser
vinculado a determinada situacdo socioecondmica. Porém o fornecimento, pelo SUS, de
medicamento ou tratamento que ndao é normalmente disponibilizado para todos,
precisa ser eticamente justificavel perante a coletividade.

Ferraz (2009) aduz que a insisténcia do Poder Judicidrio brasileiro em entender
e interpretar o direito a saude como um direito individual a atendimento ilimitado,
isolando-o do contexto da escassez dos recursos, que é uma realidade no pais, sacrifica
os principios da universalidade e da equidade, constitucionalmente garantidos. Em
decorréncia disso, resta invertida a légica do SUS e prejudicada a realizacdo de seus
objetivos. Assim, a judicializacdo das politicas de saude presta-se a perpetuar
iniquidades que, nessa area, ja sdo significativas no Brasil.

Critica-se, ainda, o alto grau de discricionariedade apresentado pelos juizes nas
decisGes acerca de atos administrativos dos Poderes Executivo e Legislativo.

A "teoria do xamanismo judicial", proposta por Tomas (2006) evidencia que
guando decisdes judiciais anulam ou alteram lei ou ato administrativo, alegando que
nao obedecem aos principios constitucionais, ndo atendem ao "interesse publico" ou
desrespeitam o real "espirito da lei", o que estd acontecendo, na verdade, é uma
mascarada imposi¢cdo da vontade pessoal do juiz ou de uma classe a qual pertence
(classe esta ja privilegiada, tanto economicamente quanto por deter o conhecimento
juridico). Essa vontade, entdo, sobrepuja aquela expressa pelo Poder Legislativo — o que,
em ultima instancia, significa um atropelo a intengcdo dos legitimos representantes
eleitos.

"Numa democracia, todo exercicio de poder pede um controle democratico.
Portanto, todo o problema passa a ser a maneira pela qual essa escolha é feita e como
podemos controla-la democraticamente." (RODRIGUEZ, PUSCHEL e MACHADO, 2006, p.
15)

Nesse sentido, em 1984, a Suprema Corte estadunidense decidiu, no famoso

processo Chevron USA vs. Natural Resources Defense Council, que eram os drgaos
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publicos, e ndo as cortes, as instituicdes preferenciais para solucdo de conflitos entre
politicas publicas face a aplicacdo de leis. O argumento principal era o maior
conhecimento e especializacdo dos drgdos publicos nas areas de sua atuacgao, tornando-
0s mais aptos a tomarem decisGes com maxima eficacia, eficiéncia e efetividade, melhor
completando eventuais lacunas ou preenchendo conceitos abstratos contidos na lei. A
Suprema Corte fixou, entdo, que caso nao houvesse nenhuma determinagao particular
do Congresso acerca da aplicacdao da lei em questdo, a interpretacdo do érgao publico
competente para sua execucgdo seria vinculante perante as cortes. A ideia é que, sendo
esse o cendrio, a interpretacdo do 6rgdo se encontraria perfeitamente "dentro dos
limites das interpretacdes possiveis da lei", ndo cabendo ao Poder Judicidrio revisita-la.

Alexy (2011), em sua classica teoria que divide normas em regras e principios e
traz a regra da proporcionalidade e a técnica de sopesamento destes ultimos, defende
gue ndo hd uma unica resposta correta ou "legitima" na interpretacdo do texto
constitucional. Um principio ndo se sobrepde ao outro, de forma hierarquica ou
anulatéria, quando da correta utilizacdo dessas técnicas. Pelo contrario, um fica
restringido em relacdo ao outro, em determinado caso concreto, sem perder sua
validade, cedendo somente em uma légica comparativa do maximo possivel de
realizacdo otima de ambos. O autor revela, portanto, grande deferéncia ao
sopesamento realizado pelos Poderes Legislativo e Executivo. Porém suas ideias sdo
amplamente utilizadas de forma distorcida no Brasil, como a justificar a
discricionariedade abusiva do Poder Judicidrio face as escolhas dos outros
Poderes. (MARMELSTEIN, 2008)

Esse uso inadequado e abusivo da teoria dos principios é raramente apontado
pela doutrina brasileira, apesar de provocar uma deficiéncia democratica relevante. Os
principios sdo largamente utilizados de forma retérica, a construir argumentos que
pare¢am racionais, "embasando" decisdes que suplantam a vontade do legislador e do
administrador, em prol da vontade do juiz.

Conclui-se, portanto, que o processo adjudicatério apresenta prdés e contras
enqguanto instituicdo a fazer escolhas sobre direitos fundamentais, em especial o direito
a saude, em demandas individuais. Mais estudos se fazem necessarios comparando o
uso de processo judicial coletivo, na busca pelo direito a saude, enquanto direito

humano da segunda dimensao (direito social), com os trés processos aqui referidos.
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As demais instituicdes (mercado e Legislativo/Executivo) também sdo
imperfeitas para solucionar demandas relativas ao direito a saude. Komesar (1994)
propde uma atuacdo simultanea das trés instituicdes, a fim de alcancar o ideal de justica
social redistributiva, isondmica e integral. Seguindo essa linha, mas com uma ressalva
critica acerca do processo de trocas, parece necessario ajustar a atuacdo coordenada
dos processos, a depender do caso, respeitando limitagcdes mutuamente impostas.

Nesse sentido, se o Poder Legislativo ja houver criado a norma e o Executivo ja
houver regulamentado e executado tal norma através de uma politica publica que
atenda aos principios constitucionais da Administracdo Publical, o processo politico ja
terd dado conta da alocacdo de recursos em saude, ndo cabendo interferéncia do
mercado ou do Judicidrio. Qutrossim, se inexistir a norma ou se a sua execucdo estiver
desobedecendo aos principios constitucionais que visam a equidade na alocacdo de
recursos em saude, pode haver beneficio em uma decisdo judicial suprindo, ainda que
temporariamente, a atuacdo do Legislativo; ou corrigindo a do Executivo. O mercado,
por sua vez, parece ter espaco diminuto nesse tipo de decisdo, vez que o direito humano
a saude, pela sua natureza e delineamento no ordenamento juridico brasileiro, ndo
deveria ser mercantilizado, expondo pessoas as exclusdes de acesso que derivam

necessariamente de um sistema econdmico marcado pela desigualdade.?

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho, a analise institucional comparou os processos politico (Poderes
Executivo e Legislativo), de trocas (mercado) e adjudicatério (processo judicial
individualizado), discutindo os prds e contras de cada um para as decisGes acerca da
alocacao de recursos dentro das politicas publicas de saude.

Nessa perspectiva de critica aos trés processos na tomada de decisGes sobre as

politicas publicas efetivadoras de direitos fundamentais, ressaltou-se o ceticismo em

! Legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, segundo o artigo 37 da Constituicdo
(BRASIL, 1988).

2 Este trabalho contém trechos da pesquisa conduzida pela autora em seu mestrado, em cuja dissertagdo
podem ser encontrados mais dados e outros aspectos da analise acerca do tema: CARVALHO, E.R. A
judicializacdo das politicas publicas de saude: interlocugao entre os principios da integralidade e
isonomia. Dissertacdo de Mestrado. Salvador, BA: Universidade Catdlica do Salvador (UCSal). Programa
de Pés-Graduagcdo em Politicas Sociais e Cidadania, 2015, 144f. Disponivel em:
http://ri.ucsal.br:8080/jspui/handle/123456730/175 Acesso em 13 jun. 2021.
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relacdo a sua transparéncia e objetividade em nome do interesse publico primario.
Todos sdo incapazes de atuar sem sofrer distor¢des através da atuacdo de grupos de
interesses ou das proéprias limitacdes estruturais dos érgaos que as operam.

Atendendo aos objetivos tracados, foram descritos os processos alternativos a
judicializacdo dentro do mercado e dos Poderes Legislativo e Executivo, comparando-os
com a atuacdo do Poder Judicidrio acerca de politicas publicas de saude. Através dos
procedimentos metodolégicos de revisdo bibliografica sistematica e andlise de
documentos, em abordagem qualitativa, respondeu-se a pergunta de pesquisa: como
se comparam institucionalmente as alternativas a judicializa¢do das politicas publicas de
saude?

Observou-se que as instituicdes alternativas (mercado e Legislativo/Executivo)
também sdo imperfeitas para solucionar demandas relativas ao direito a saude. A
solucdo de Komesar (1994), envolvendo a atuacdo simultanea das trés instituicoes, a fim
de alcancar o ideal de justica social redistributiva, isondmica e integral, foi desenvolvida
ao final deste artigo, apesar de uma ressalva critica acerca do processo de trocas.
Destarte, parece necessario ajustar a atuagdo coordenada dos processos politico,
adjudicatério e de trocas, a depender do caso, respeitando limitagdes mutuamente
impostas.

Ha que se considerar que o direito a saude, como direito humano constitucional
e infraconstitucionalmente protegido, impGe-se como um dos mais demandados pela
sociedade, uma vez que a auséncia de saude implica em deterioracdo de todos os
demais aspectos da vida, podendo levar mesmo a sua perda. A negacao de sua
efetividade é rdpida e brutalmente sentida pelos individuos, com impactos que
reverberam pela sua comunidade e, por vezes, por toda a coletividade — embora nem
sempre esse reverberar seja percebido com facilidade. Assim é que, a medida em que a
desigualdade socioeconO6mica cresce e que o Estado aplica insuficientes recursos na
saude publica, a tendéncia a judicializacdo das politicas nessa drea aumenta.

Contudo, o que se observou neste trabalho foi a inadequac¢ao do Poder Judicidrio
para resolver com justica todas as demandas referentes as politicas publicas de saude,
ainda mais por recebé-las sempre como a¢des individuais, e ndo como processos

coletivos. Afinal, sendo um direito social, e ndo um direito individual, a compreensao e
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efetivacdo do direito a saude através de judicializacdes individuais é, no minimo,
limitada.

Ja havendo legislacao patria suficiente para delimitar a separacao de Poderes e
sua atuacdo harmonica, inclusive no ambito da salude publica, a proposta de Komesar
(1994) de uma simultaneidade entre os processos politico e adjudicatdrio, sequer
demandaria inovacbes no ordenamento juridico para se fazer possivel. Bastaria, para
isso, que a classe dos magistrados cumprisse com mais rigor as previsoes ja existentes,
respeitando o poder discricionario do Executivo dentro da adequada execucdo de
politicas publicas e da sua construcdo dentro do quanto legislado.

Isso ndo significaria uma renuncia ao dever de decidir do magistrado, também
imposta por lei no Brasil. Mas sim uma aplicacdo devida da separacdo e harmonia dos
Poderes, em que o Judiciario pudesse, a depender do caso concreto, convocar outras
partes para ampliar o escopo de um processo originalmente individual para um coletivo,
por exemplo; ou apenas avaliar com mais pormenor os argumentos do Poder Executivo
e, se este estiver aplicando corretamente as leis e principios em sua politica publica,
indeferir pedidos individuais que demandassem mudanca nessa aplicacdo. Afinal, o que
pode parecer uma aplicacdo injusta para um individuo pode, em verdade, ser uma
alocacdo justa dos limitados recursos em saude pela politica, visando beneficiar a
coletividade da forma mais eficiente possivel.

Concluiu-se, portanto, que os trés processos apresentam falhas, ndo sendo
nenhum isoladamente ideal para as questdes de alocagao de recursos nessas politicas.
O processo adjudicatério apresenta pros e contras enquanto instituicao a fazer escolhas
sobre direitos fundamentais, em especial o direito a saude, em demandas individuais.
Reconhecido que mais estudos se fazem necessarios, comparando o uso de processo
judicial coletivo, na busca pelo direito a saude, enquanto direito humano da segunda

dimensao (direito social), com os trés processos aqui referidos.
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RESUMO

O presente artigo parte do questionamento acerca de que maneira os principios e
direitos fundamentais se relacionam com a pratica da eutandsia, objetivando uma
analise descritiva da legislagao nacional e internacional pertinente ao tema, buscando
analisar incisivamente se a referida pratica tem um tratamento adequado perante a
jurisprudéncia brasileira. Deste modo, trata-se de pesquisa qualitativa, utilizando
técnicas de revisdao bibliografica e analise de conteudo. Assim, identificou-se uma
predominancia jurisprudencial em torno da vedag¢ao da eutanasia, o que, todavia, nao
corresponde necessariamente a uma interpretagdo consubstanciada na carta magna

Palavras-chave: Eutanasia. Morte digna. Direitos fundamentais. Autonomia.




1. INTRODUGAO

A morte, para a visdo cientifica e médica, é basicamente o fim da vida e,

consequentemente, a impossibilidade de retornar a ela. Dessa forma, a morte resulta a
cessacdo total e irreversivel de suas fungdes vitais, considerando como morte
encefdlica.! Sendo esse resultado inerente a todos os seres humanos,
independentemente do tipo de morte que venha ocorrer. Entretanto, existem
controvérsias a respeito desse conceito, uma vez que nao seria caracterizado nos casos
de bebés que nascem sem o cérebro.

O termo eutanasia tem origem grega: eu e thanatos que traduz no sentido de
morte serena, sem sofrimento.? De forma resumida, consiste no ato de retirar a vida de
uma pessoa que estd em uma situacdo de sofrimento, em que a morte é inevitavel.
Assim, entende-se ser o objetivo da eutanasia, a libertacdo do sofrimento do individuo
através de uma morte rdpida e sem dor. No Brasil, a eutandsia é considerada crime,
configurada como homicidio. Porém, é bastante questionavel e polémica, havendo
entendimentos diferentes em diversos paises.

Ao debater sobre eutanasia, deve-se analisar além do conceito meramente
técnico, adentrando a uma perspectiva ontoldgica e filoséfica do tema, como também,
deve-se analisar o ponto de vista bioético, juridico, cultural e religioso. Doravante, é
indispensdvel a andlise dos entendimentos firmados noutros paises, para uma
observagdo e comparagado de dados.

O presente artigo pretende investigar a controvérsia entre a relagao dos direitos
fundamentais e a morte digna. Assim, trata-se de pesquisa qualitativa que utiliza
técnicas de revisao bibliografica e andlise de conteldo, visando debater os fundamentos
gue regulamentam a eutanasia e buscando refletir se ha possibilidade de sua efetivacgao,
mediante a interacdo entre os principios e direitos fundamentais, em uma questao

direcionada a morte digna.

1 Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n. 2173/2017, de 15 de dezembro de 2017. Dispde sobre os
critérios do diagndstico de morte encefalica. Didrio Oficial da Unido 2017; 15 dez.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio da lingua portuguesa. 3. ed. Curitiba: Positivo,
2004, p. 847, 12 coluna.
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2. TRATAMENTO LEGAL DA EUTANASIA NO BRASIL

Ha de se observar o tratamento dos tribunais brasileiros destinado ao ato da
eutanasia, e sucessivamente, como a evolucdo da bioética e dos tratamentos médicos
pode avalizar uma mudanca que reforcou e deu as bases juridicas para a licitude de
procedimentos referentes a eutandsia, em contraposicdo a vertente que tendia ao
emprego obrigatério de todos os meios disponiveis para salvar a vida do enfermo,
também conhecida como obstinacdo terapéutica.

Nesta feita, o ordenamento juridico patrio ndo dispde de tipificacdo especifica
referente a pratica da eutandsia, de forma que o tema se encontra disciplinado de
acordo com o Cédigo Penal em vigor, fazendo da pratica alusdo a tipificacdo do
homicidio privilegiado, de acordo com o motivo de relevante valor moral?,
exemplificado também na exposicdo de motivos do presente cédigo. Ademais, cabe
afirmar que a referida pratica também pode ser considerada como homicidio qualificado
(privilegiado), se as qualificadoras envolvidas forem de natureza objetiva.

Partindo para andlise mais aprofundada dos argumentos que justificariam o
entendimento adotado, é possivel observar dois entendimentos, o primeiro baseado na
figura da carta magna brasileira, que em seu artigo 52, caput, garante a inviolabilidade
do direito a vida. Nesse sentido, é entendimento majoritario a impossibilidade de retirar
a vida de outrem. Logo, percebe-se a base da proibicdo da eutandsia no cendrio
brasileiro.

Nesse sentido, a inviolabilidade do direito a vida entra em conflito com outros
direitos fundamentais, partindo de uma visdao sacralizada da vida, de forma que é
argumentado que a sua intangibilidade estaria assegurada contra qualquer violagao,
inclusive de seu titular ou a seu pedido, o que todavia ndo deve assim ser compreendido
enquanto direito absoluto, como sera explicitado em tépico proéprio.

O segundo entendimento trata-se de vertente minoritaria, porém muito aplicada

no cendrio pratico, tratando-se da obstinacdo terapéutica. Deste modo, é possivel

1 DODGE, Raquel Elias Ferreira. Eutandsia: aspectos juridicos. Bioética, Brasilia: Conselho Federal de
Medicina. Disponivel em:
<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/2994#:~:text=N0%20Direito
%20brasileiro%20a%20eutan%C3%A1sia,0u%20mesmo%20implorado%20pela%20medida.>. Acesso em:
21 de junho de 2021.
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afirmar que a definicdo e aplicacdo da sua terminologia ndo tem consenso dogmatico,
frisando que tal discussdo se pauta essencialmente nos limites de aplicacdo de medidas
terapéuticas de acordo com a necessidade e desejo do paciente contra um possivel
excesso e até mesmo agressao noutros casos, como pode ser exemplificado na fala de

Diniz:

“[...] Essa fronteira entre o necessario e o excesso nem sempre é
consensual, pois o que ha por tras dessa ambiguidade sao
também diferentes concepg¢des sobre o sentido da existéncia
humana. H4 casos de pessoas que, mesmo diante de situacdes
irreversiveis e letais, desejam fazer uso de todos os recursos
terapéuticos disponiveis para se manterem vivas. Qutras
pessoas definiram limites claros a medicalizacdo de seu corpo,
estabelecendo parametros que nem sempre podem estar de
acordo com o que os profissionais de saide considerariam como
a conduta médica adequada ou recomendada. [...]"*

Assim, é possivel aduzir que o fendmeno em discussdo passou por uma mudanca
de paradigma, de acordo com o processo de valorizacdo das escolhas individuais,
frisando que, nesse diapasao, tal vertente minoritaria demonstra um espectro relativo
as escolhas individuais de cada sujeito, de modo que isto reflete uma mudanca vertical
na constituicdo e na consciéncia social do ser humano ao longo do tempo, passando de
uma visdo mais sacralizada e religiosa da vida para uma visdo de maior protagonismo do

ser humano e de suas decisGes. A esse respeito, Pessini afirma:

“O processo da secularizacao levou a uma dessacralizacao da
vida. A formulagdo da inviolabilidade alude a uma visdo sacral,
em que a vida é vista como propriedade de Deus e 0 homem
como seu mero administrador. Esta tese encerra um conceito
tacanho de Deus e uma visdo mesquinha e desconfiada do
homem. E necessario superar a visdo do ser humano como mero
administrador e entendé-lo como protagonista da vida.” 2

1 DINIZ, Débora. Quando a morte é um ato de cuidado: obstinacdo terapéutica em criancas. Cadernos de
Saude Publica, Rio de Janeiro, V. 22, pag. 1741-1742, ago. 2006
2 PESSINI, Léo. Distanasia: Até quando investir sem agredir? Bioética v.4, n. 1, P.5, 2009. Disponivel em:

<https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/394>. Acesso em: 05 de set.
de 2021.
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3. TRATAMENTO LEGAL NA LEGISLAGAO ESTRANGEIRA

O panorama internacional que abrange a pratica da eutanasia ainda se encontra

envolto de diversas controvérsias que dificultam o debate legislativo, apesar de uma
maior repercussao nos ultimos anos diante do tema. Partindo desse pressuposto, é
notavel que a maioria dos paises ocidentais adota a vedacao legal contra a referida
pratica, com destaque para os Estados Unidos, em que a maioria dos seus estados nao
permitem o ato da eutandsia. Em contraposicdo, ha paises que adotam entendimento
diverso, alguns em torno de um amplo debate publico legislativo, o caso mais notério
da Holanda, enquanto outros despenalizaram sua pratica na via judicial, a exemplo do
caso colombiano.

Nessa perspectiva, dentre os paises europeus que regulamentaram a matéria,
podemos citar a titulo exemplificativo: Espanha, Holanda, Bélgica e Luxemburgo. E de
ressaltar a regulamentacao da Holanda, um dos paises mais liberais do mundo, no que
diz respeito as possibilidades de abreviar a vida. Nesse sentido, a Holanda, em 2001,
aprovou a lei que regulamenta a pratica da eutandsia, que tomou por base fatores
jurisprudenciais ja estabelecidos em seu tribunal superior, que ja havia afirmado
determinadas condi¢Ges nas quais a eutanasia ndo é uma pratica punivel, e
consequentemente, a referida lei acabou por regulamentar a eutanasia ativa.

De modo geral, fica claro que a motivagdo que rege a referida lei tem foco no
principio da autonomia da vontade, principio este fundamental no regimento do estado
democratico de direito! explicitando uma motivagdo que, desde os 30 anos anteriores,
ja era posta em pratica por vias jurisprudenciais. Assim, a lei tratou de estabelecer
critérios claros, notadamente no sentido de que deve ser praticada por médico,
enquanto a decisdo do paciente terminal acometido de doenca incuravel ou sem
perspectiva de melhora deve ser livre e voluntdria, além da consulta com um médico
independente.

Mantendo-se no cendrio europeu, sabe-se que seus paises adotam uma postura
menos rigida, apresentando san¢des atenuadas, a exemplo encontra-se a Italia, pais no

qgual a pratica da eutanasia é proibida, porém em debates constantes. Neste pais, a

LRIVAS, Nicolds Garcia. Despenalizacién de la eutanasia en la Unidn Europea: autonomia e interés
del paciente. Estudios en Derecho y Gobierno, Bogot3d, V 1(1), p. 52, 05 de set. de 2021.
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referida pratica suscitou diversas provocacgdes e debates publicos nos ultimos anos apds
os casos de Eluana Englaro e Fabiano Antoniani, tratando principalmente sobre o direito
a vida, defendido fervorosamente na interpretacdo da igreja catdlica, que possui forca
marcante no cendrio local. A igreja argumenta no sentido de que ndo se pode adotar
interpretacdo de que é permitido a retirada da vida de outrem, mesmo do paciente
terminal, em virtude de seus dogmas. Em sentido oposto, argumentam seus defensores
na busca de sua autonomia decisdria e preservacado de sua dignidade, tentando um
entendimento que propicie a realizacdo de seu desejo. Deste modo, a familia de Eluana
Englaro conseguiu uma decisdo judicial que permitiu a retirada do suporte que a
mantinha viva, porém Fabiano Antoniani ndo conseguiu autorizacdo para a pratica da
eutanasia e recorreu a uma clinica de morte assistida na Suica. Assim, ainda prevalece
no cenario italiano a argumentacdo defendida pela igreja catdlica, porém, o pais
apresenta um movimento em defesa da eutandsia que esta em ascensao e, dessa forma,
pode provocar mudancas na legislacdo local.

Continuamente, no que diz respeito aos paises da Ameérica que firmaram
entendimento favoravel a pratica da eutanasia, tem-se: Canadd, Colo6mbia e alguns
estados dos Estados Unidos. Dentre esses, destaca-se a Coldmbia por ser o Unico pais
da América Latina a regulamentar a eutandsia, através da resolugdo 12.116/2015.
Entretanto, apesar de tal regulamentacao ter sido recente, encontra-se legal o ato da
eutandsia em criangas, ficando excluidos apenas os menores de 6 anos, enquanto os de
6 a 12 anos, somente em casos excepcionais. Doravante, percebe-se uma mudanca no
que se diz respeito ao entendimento juridico colombiano, o qual passou a perceber uma
necessidade de relativizagao de direitos, no caso em questdo, do direito a vida, que nao
assume carater absoluto, sendo esse fator crucial para a legalizagcdo da eutandsia no
pais.

Em sentido oposto, a maioria dos estados dos Estados Unidos n3ao permite
qualquer forma de eutanasia ou morte assistida, principalmente em estados com
presenca mais marcante do pensamento religioso cristdao, que prega em seus dogmas
gue a retirada da vida de outrem ou do suporte vital seria um atentado contra a
sacralidade da vida, e por consequéncia contra Deus. Continuamente, nenhum estado
americano legalizou a eutanasia de modo oficial, mas alguns autorizaram a morte

assistida, modalidade diversa que consiste na atribuicdo de que o médico nao atua
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diretamente na finalizacdo da vida do paciente terminal, atuando de modo prescricional
para que o préprio paciente dé fim a sua vida. Este procedimento foi regulamentado nos
estados do Oregon, Washington, Montana, Vermont e Califérnial apds debates
legislativos, em que prevaleceu o argumento acerca do direito de escolha dos pacientes
gue se encontravam naquela situacdo terminal.

Diante desse panorama global, nota-se que ha um avanco no debate
internacional em prol da regulamentacdo da eutandsia, de modo que é possivel avistar
um horizonte contendo novos valores de atuacdo moral e social que devem fomentar
novas praticas socioculturais atinentes as sociedades contemporaneas baseadas no

império dos direitos humanos fundamentais.

4. PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pretende-se abordar acerca dos principais aspectos fundamentais relacionados
aos principios e direitos fundamentais que se destacam serem essenciais para
compreensao do tema. Nesse sentido, tratar-se-a em principio da dignidade da pessoa

humana, para quem na concepc¢do de Miguel Reale constitui:

“Verdadeiro valor fonte que conforma e inspira todo
ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que traduz,
de modo expressivo, um dos fundamentos que se assenta, entre
nés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo
sistema de direito constitucional positivo.” 2

Dessa forma, pode-se afirmar que consiste na condi¢do de principio juridico
constitucional fundamental, de modo que se influi que os direitos fundamentais
expressamente consagrados na constituicdo tém, em regra, a dignidade da pessoa
humana como fundamento.3 Assim, ainda é possivel ressaltar o carater duplice desse

principio, representado em sua dimensdo defensiva (negativa), que representa que a

1 CASTRO, Mariana. el al. Eutanésia e suicidio assistido em paises ocidentais: revis3o sistemética. Rev.
bioét. (Impr.). 2016; 24 (2): p. 358. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/bioet/a/Dhvh)gpN9ykykcIL8cpFtxN/?lang=pt>. Acesso em: 28 de jul. 2021.

2 REALE, Miguel. Apud SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2017. Pagina 264.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito constitucional.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Pagina 263.
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pessoa ndo pode ser reduzida a condi¢do de mero objeto da a¢do prépria e de terceiros,
e sua dimensdo positiva (prestacional), que implica deveres concretos de tutela por
parte dos drgdos estatais.!

No que tange ao direito a vida, compreende-se como um direito legitimo de
defender a prdpria existéncia e existir com dignidade?. Continuamente, é possivel
estabelecer que o direito a vida é relacional com outros direitos fundamentais,
notadamente em relacdo ao da dignidade da pessoa humana, de acordo com a premissa
de que toda vida humana é digna de ser vivida.? Posto isto, é mister ressaltar a sua
interligacdo ao tema central de andlise, de modo que é verificavel em primeiro plano
uma correlacdo tedrica e pratica entre a eutandsia e os direitos fundamentais em voga.

Deste modo, destacam-se as dimensdes do direito a vida, em especial no que se
refere as dimensdes subjetiva e objetiva. No ambito subjetivo, entende-se que o
referido direito abrange um complexo de posi¢cdes de cunho negativo (defensivo) e
positivo (prestacional)?, de forma que estas posi¢cdes, de modo geral, encontram-se
intrincadas em outro complexo, este de significagcOes, responsavel pela atribuicdo do
sentido subjetivo que ird reger o posicionamento aplicado ao direito fundamental.
Dentro deste viés, é possivel buscar diferentes conformacdes para o sentido da
eutanasia, alguns voltados no sentido de sua autoriza¢do legal e outros voltados para a
sua vedacao.

Continuamente, no ambito objetivo, o direito a vida também comporta um bem
juridico ou valor protegido e reconhecido, do qual devem decorrer efeitos juridicos
autébnomos®, sistematizando um pensamento juridico basilar que ordena nosso
regimento legal patrio e que se liga enquanto um ponto focal para o questionamento
acerca de sua influéncia sobre a eutandsia, buscando em primeira observagao se este

seria um Obice a sua autorizacgdo.

1 Ibidem. p. 266.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 13° Edicdo. Salvador:
JusPODIVM, 2019. Pagina 605.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2017. Pagina 406.

4 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2017. Pagina 413.

> Ibidem.
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Continuamente, em relacdo ao direito de liberdade, podemos aduzir que
consiste em prerrogativa fundamental, positivado primordialmente (ndo
exclusivamente) no artigo 52 da constituicdo federal, de forma que, em um panorama
geral, preceitua um verdadeiro poder de autodeterminacdo!l. Assim, este assume
relevancia notdvel no sistema constitucional positivo brasileiro, de modo que ndo
existem apenas direitos de liberdade especificos, mas também pode-se afirmar um
direito geral de liberdade.?

Nesse viés, configura-se como fundamental a compreensdo do tema enquanto
ponto condutor para a formulacdo a respeito se hd uma relacdo direta entre as
liberdades individuais (tratando neste ponto em sentido amplo) e a inspiragcdo enquanto
tratamento ético (moral) e juridico para a pratica da eutandsia. Neste ponto, deve-se
compreender dois componentes fundamentais que atuam no plano individual para
efetivacdo desse direito, reconhecidos na forma do direito de escolha e de
autodeterminacdo3.

As liberdades em voga ensejam um arroubo de competéncia para expressar uma
autonomia individual (com menor intromissdo no aspecto individual) caracteristica das
democracias contemporaneas, que representa, notavelmente, um avango no sentido da
separacdo entre os motivos que advogam em desfavor de sua pratica e o ambito de
competéncia sobre o que deve ser alvo da competéncia regulatdria para a proibicdo.
Deste modo, partindo para analise mais detida, a autonomia pode assumir um carater
duplice, em uma dire¢do a formag¢ao da autonomia baseada no carater individual, como
forma de impulsionar as liberdades individuais, em caracteristica mais aberta para com
as escolhas e projetos de vida de seus titulares.

Noutra dire¢do, a autonomia pode assumir um carater coletivo, visando proteger
determinados valores sociais, bens juridicos que em determinacao ao seu alto grau de
relevancia ensejam a intervencdo estatal para sua protecdao, de modo que, se por um

lado este permite a protecdo de bens vitais ao desenvolvimento democratico, em outra

L CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de DIREITO CONSTITUCIONAL. 13° Edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2019.
Pagina 612.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito constitucional.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Pagina 484.

3 PIRES, Teresinha Inés Teles: ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS LIBERDADES INDIVIDUAIS: A
LEGALIZACAO DO ABORTO A LUZ DO PRINCIPIO DA AUTODETERMINACAO. Revista da Faculdade de
Direito UFPR, Curitiba, n. 58, p. 125-145, 2013.
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perspectiva também pode ser utilizado como meio de instrumentalizacdo social do
individuo, algo indefensavel no contexto das democracias contemporaneas.

Assim, a pratica da eutandsia pode ser compreendida no ambito da
protecdo da autonomia individual, enquanto manifestacdo de um viés mais liberal em
desfavor de uma visdao mais cética, ou pode ser compreendida enquanto interligada ao
ambito de protecdo da autonomia em carater coletivo, visando proteger bens juridicos,
essencialmente relacionados ao direito a vida em sua dimensdo objetiva, explorando o
conceito do referido direito fundamental enquanto direito absoluto, conjuntamente ao

argumento de que este nao poderia advogar em desfavor da vida de seu titular.

5. CONTROVERSIAS ENTRE A EUTANASIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS
5.1. DIREITO A VIDA

Inicialmente, é preciso considerar que ndo esta se tratando aqui exatamente de
direitos antagdnicos, qual seja, de que no fato em questao é necessario considerar sobre
o direito de viver e o direito de morrer, mas faces (espécies, em melhor formulacdo) de
um mesmo direito’. Desse modo, adentrando ao espectro do direito fundamental, tem-
se que ndo se esta diante de um direito absoluto de viver ou morrer, tal qual pode ser
imaginado, estar-se-3a diante de aparente conflito entre aspectos internos de um mesmo
direito, qual seja, o direito a vida.

Assim, ndo é necessariamente o direito a vida o ponto focal de discordancia sob
o qual repousa o principal ponto de conflito referente a matéria em questao, visto que
a titularidade do direito fundamental a vida ndao é absoluta sobre todos os outros
direitos fundamentais. Ela é relacional, ou seja, relaciona-se intrinsecamente com
outros direitos fundamentais, tal como a dignidade da pessoa humana. Nesse ponto,
nao ha necessariamente sobreposicao entre o direito a vida e o direito a dignidade da
pessoa humana, de modo que ao abordar sua relacdo com a eutanasia, é possivel
lembrar a licdo de Klaus Stern, segundo a qual ndo é possivel a imposicao da vida em
contraposi¢do a vontade de um titular de direitos fundamentais, em situagdo na qual se

encontre na posse de sua sanidade mental e tome a decisdao de modo livre, esclarecido

1 RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a prépria vida e morrer a prépria morte. Cadernos de Satude
Publica, Rio de Janeiro, v. 22, P. 1750, ago. 2006.
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e consciente, e ademais sem interferéncia de interesses sociais alheios a sua pessoa, de
tal forma que ndo é possivel uma oposicao por parte da dimensao objetiva do direito a
vida que possa justificar a supressdo da dimensao subjetiva do direito fundamental, ou
seja, da vontade individual®.

Nesta feita, hd também o entendimento ja apresentado anteriormente entre os
gue tém posicdo contraria a eutandsia, consistente na sustentacdo de que o direito a
vida ndo permite um atentado contra seu titular, mesmo que a seu pedido. Data vénia,
ndo é possivel consubstanciar tal entendimento, em virtude de que esta posicao
também compreende principios de dificil aplicacdo operacionalizacdo, demonstrado
principalmente no fato de que a prdpria Constituicdo Federal admite a relativizacdo do
direito a vida em seu artigo 5°, XLVII, a. Partindo para analise mais detida, é necessario
adotar uma interpretacao sistematica do referido diploma legal, que acaba por denotar
gue os principios e direitos fundamentais estdo correlacionados, adotando opg¢do muito
mais condizente com as liberdades e autonomia individual.

Nesse sentido, ha um aparente conflito hermenéutico entre as dimensbes do
direito a vida, qual seja, entre a dimensdo objetiva e subjetiva do referido direito, de tal
sorte que ndo se confundem semanticamente tais dimensées do direito com outros
direitos fundamentais, como poderia ser representado através de uma aparente
confusdo entre a dimensdo subjetiva do direito, representado aprioristicamente em um
modelo de qualidade de vida, e o direito fundamental a dignidade da pessoa humana.
Deve-se aqui compreender a mudanga de paradigma que passou a abranger o aspecto
relacional entre tais direitos fundamentais, visto que ndo existem direitos absolutos, de
modo que é preciso analisar o aspecto pratico de interagdo em busca da melhor
aplicagao.

Continuamente, superada a dicotomia em relagdao ao suposto antagonismo no
espectro entre vida e morte, tem-se uma prospecc¢ao em dire¢do a normativa de que a
morte é uma certeza indelével da natureza e condi¢cdo humana?, representado ainda na

area da psicologia, de que a representacao do ser humano é a consciéncia de sua

1 STERN, Klaus; BECKER, Florian. Grundrechte Kommentar. KéIn: Carl Heymanns, 2010 apud SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. Pagina 421.

2 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutandsia: pelas veredas da morte e da
autonomia. Ciéncia e saude coletiva, v. 9, p. 32, 2004.
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finitudel. Deste modo, apresenta-se a eutandsia, inicialmente no seu sentido semantico,
na pratica da boa morte, passando ao filoséfico e normativo, almejando ndo apenas a
retirada da vida, consubstanciando que nado se pode referir o direito a vida enquanto
absoluto, mas partindo também do espectro subjetivo do préprio direito a vida, ndo
representando assim uma incompatibilidade absoluta entre eutanasia e o direito
fundamental a vida, apresentando-se sua congruéncia em uma premissa simples, tal

como assegurar a possibilidade de uma morte com dignidade.

5.2. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A AUTONOMIA (LIBERDADE)

Em principio, tem-se a dignidade da pessoa humana e os principios de liberdade
e autonomia enquanto balizadores de nossa ordem juridica, de tal sorte que se pode
inferir a importancia que foi adotada a tais principios na ordem juridica constitucional
pos ditadura militar. Continuamente, a mudanca de paradigma em busca de viabilizar
uma melhoria da qualidade de vida também resultou em um aumento expressivo dos
direitos e garantias individuais, notadamente no que diz respeito a Constituicdo Federal
de 1988, de modo que essa expressao referente a tais direitos é notavelmente uma
opcao legislativa decorrente do poder constituinte originario, desenvolvendo um novo
paradigma ao que até entdo era praticado e assegurado pelo ordenamento vigente.

Nesse viés, é possivel fazer apontamentos de ordem constitucional, partindo da
analise pertinente a Constituicao Federal de 1988, que nos permite balizar a dignidade
da pessoa humana enquanto um dos fundamentos da Republica?, de tal sorte que é
possivel aduzir que a afirmacgao de tal direito refor¢a o valor intrinseco ao individuo,
impedindo a instrumentalizacdo social como regra geral®. Dando prosseguimento, ha
também a expressao as liberdades individuais e a autonomia individual, de modo que é
preciso frisar que cada individuo tem o direito de escolher seus projetos de vida?,
devendo esta escolha ser respeitada dentro do panorama geral, culminando assim que
os direitos fundamentais em voga se constituem como a base de fundamentacao e

justificacdo ultima dos direitos fundamentais®.

! Ibidem.

2 BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38, p. 250, 2010.

3 |bidem.

4 1bid., p. 251.

5 Ibidem.
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Partindo dessas premissas, o processo de formacdo da Constituicio de 1988
evidenciou uma grande reforma em relacdo a constituicdo anterior, priorizando as
liberdades individuais, demonstrando através do vasto elenco de direitos e garantias
individuais, uma prioridade a autonomia individual como ponto vitall. Deste modo, as
liberdades enquanto manifestacdes da autonomia individual, ganharam um prestigio
maior do que a autonomia coletiva?, representando uma paradigmatica referente ao
poder de autodeterminacdo do individuo frente a coletividade, representado também,

a principio, na fala de Schramm:

“(...) em caso de conflito de interesses e de direitos, o direito da
autodeterminacdo tem uma prioridade Iéxica sobre os demais
direitos no contexto de decisdes referentes a vida e a morte de

seu titular, quer dizer, a pessoa em principio é mais qualificada

para avaliar e decidir o rumo de sua vida”3.

Em contraposicdo, hda entendimentos que propugnam que a pratica em
discussdo se manifesta de maneira degradante, que ofende diretamente a dignidade da
pessoa humana, o que seria vedado pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, lll. Data
vénia, seria um desservico consubstanciar tal entendimento, na medida em que se
revela ante a impossibilidade de cura ou melhora significativa das condigGes vitais, em
relacdo aquele que padece de enfermidade incuravel ou sem perspectiva de cura, que
Ihe fornecem significativas dores (em sentido amplo). Uma verdadeira degradacgao da
dignidade humana, de modo que, o que é aqui defendido nao se trata da eutanasia
obrigatdria ou compulsdria, mas do direito de escolha e exercicio da autonomia
individual que devem ser assegurados a todos que se encontram em posse de sua
natural capacidade civil.

Nesse sentido, é possivel adotar interpretacao de que a eutanasia consiste em
expressao da liberdade e autonomia individual com vistas a assegurar a eficacia da

dignidade da pessoa humana, de modo que a representatividade de tal marco, frisando

Llbid., p.262.

2 |bid.

3 SCHRAMM, Fermin Roland. Por qué la definicién de muerte no sirve para legitimar moralmente la
eutanasia y el suicidio asistido? Perspectivas Bioéticas, 2001 apud SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo;
SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas veredas da morte e da autonomia. Ciéncia e satde coletiva,
2004, p. 38.
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sempre a imprescindibilidade do consentimento livre e esclarecido, é basilar a
conjuntura moderna de desenvolvimento social e juridico, que acompanhado de
principios da bioética referentes ao assunto, como beneficéncia, nao-maleficéncia,
autonomia, justica e prudéncia?, sdo pontos de referéncia ao assunto, desempenhando
papel chave na busca pela eficdcia do direito aliado a melhor prospeccao de seus efeitos

sociais.

6. CONCLUSAO

Por fim, constata-se que, tanto do ponto de vista filoséfico quanto ético, a
eutanasia (em sentido amplo) apresenta-se como conduta que visa garantir direitos
fundamentais, tutelados justamente pela autonomia individual, de modo voluntério,
livre e esclarecido, tomando a dignidade enquanto ponto focal, como ja citado, e
consoante com o pensamento de Wittgenstein, que tem a dignidade enquanto “rotacdo
do eixo de referéncia de nosso exame em torno de um ponto fixo de nossa real
necessidade” (ANJOS, 2005, P.111)?, representando também que a dignidade n3o pode
ser reduzida apenas a autonomia, devendo também abarcar outras expressdoes como a
solidariedade’.

Tem-se que os direitos fundamentais em voga podem e devem dialogar entre si,
mantendo seu aspecto relacional de interacdo, de modo que com a mudanca de
paradigma ja citada, o seu aspecto de incidéncia fica intrinsecamente ligado a
perspectiva da autonomia individual, respeitando mutuamente os direitos
fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana, propiciando alternadamente uma
visdo diferenciada com vistas a proporcionar uma humanizagdo mais condizente a
realidade.

Ademais, a dor e o sofrimento do enfermo ensejam um olhar diferenciado, no
sentido de que a dimensado objetiva do direito a vida ndo pode ser um dbice com vistas
a manter uma vida de maneira degradante. Deste modo, sobressai uma necessidade de

refutar a afirmacao de um suposto “dever de viver”, de forma que deve ocorrer uma

1 MORAES E SOUZA, Maria Teresa de; LEMONICA, Lino. Paciente terminal e médico capacitado: parceria
pela qualidade de vida. Bioética, Conselho Federal de Medicina, v. 11, p. 83, 2003.

2 ANJOS, Marcio Fabri dos. Dignidade humana em debate. Bioética, Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, p. 111, 2005.

3 Ibidem.
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interacdo entre a dimensao subjetiva do direito a vida e o direito a dignidade da pessoa
humana, aliado a nocdo de que as liberdades e a autonomia individuais sdo
representativos do que é possivelmente uma ampliacdo da nocdo a respeito de para
gqué, para quem e para o que se esta vivendo, desembocando na assertiva de que é
preciso proteger ndo apenas a vida, mas é preciso também proteger a morte, incidindo
ndo apenas no aspecto referente aos direitos da personalidade e dignidade da pessoa
humana, mas em relacdo ao “processo de morrer”, de suma relevancia social.

Nesse viés, ndo é possivel dissociar que a relacdo entre o modo pelo qual o
ordenamento juridico trata a eutanasia e a sua fundamentacdo adequada sao dispares,
importando que a interpretacdo que é adotada atualmente, no sentido da penalizacdo
da prética da eutandsia, ndo exorta o devido valor legal aos direitos fundamentais em
discussdo, exarando uma pratica paternalista que em verdade ndo se mostra adequada
aos tempos hodiernos, em que, apesar de novos valores constitucionais apresentarem
um marco ao desenvolvimento enquanto sociedade e democracia em caminho oposto
a constituicdo anterior, ainda encontramo-nos permeados por legislacdes infralegais
arraigadas a diplomas anteriores.

Assim, o entendimento adotado pela jurisprudéncia brasileira ao Cédigo Penal
em vigor, relacionando a pratica da eutanasia a tipificacdo do homicidio, revela-se um
desservico social com a contemporaneidade, de modo que uma mudanca em prol de
sua regulamentacado legal deve prestigiar novos valores sociais, como a dignidade da
pessoa humana, em seu aspecto relacional as liberdades e a autonomia, que
desembocam na solidariedade, e até mesmo em relagdo ao direito a vida, que ndo se
revela antagdnico com outros direitos fundamentais e, assim, passam a desenvolver-se
mutuamente em diregdo ao caminho prestigiado pelos novos valores vigentes,
concluindo-se que hda possibilidade de efetivagdo da eutandsia no Brasil em
conformidade com os principios e direitos fundamentais que regem a Constituicdo

Cidada.
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