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APRESENTACAO DA OBRA

A obra "Temas Atuais de Sociologia do Direito", organizada por
Carla Dandara Pinheiro Alexandrino, Marcos Vinicius de Sousa Rocha
Gomes, Maria Vital da Rocha e Vanessa Monteiro Lima, reine uma
coletanea de estudos que exploram a intersecao entre direito e sociedade,
oferecendo uma andlise critica sobre as dinamicas do controle social, da
justica e das transformacgdes juridicas na contemporaneidade. Composta
por dez capitulos, a obra abrange temas que vao desde o papel do jurista
como mediador de conflitos até os desafios impostos pela revolugao digital
no campo juridico.

Os capitulos foram desenvolvidos por pesquisadores e especialistas
gue analisam, sob a otica da Sociologia do Direito, como normas,
instituicdes e decisdes judiciais influenciam e sdo influenciadas pela
estrutura social. A obra é fundamental para profissionais, académicos e
estudantes que buscam compreender o direito ndo apenas como um
conjunto de regras normativas, mas como um fendmeno social dinamico e
em constante adaptacéo.

No Capitulo 1, Vanessa Monteiro Lima discute o papel do jurista
como "resolvedor" de conflitos e a defesa da existéncia do discurso da
imparcialidade, analisando as tensdes entre o papel técnico do operador
do direito e sua atuacdo na resolucao de disputas sociais.

No Capitulo 2, Thiallyta Hanna Alves Assis examina o papel do
Supremo Tribunal Federal no controle social de uma moral coletiva,
discutindo como a corte atua na mediagdo de valores sociais e na
construcao de normas que refletem a moralidade dominante.

No Capitulo 3, Fernando Antonio Holanda Pereira JUnior analisa o

controle social pelo eficientismo na justica penal negociada, investigando



o consenso no Acordo de Nao Persecucao Penal e suas implicagdes para o
sistema de justica criminal.

No Capitulo 4, Thais Coelho Leal explora as clausulas gerais
executivas como resposta processual a inefetividade jurisdicional,
abordando como instrumentos processuais podem melhorar a efetividade
do direito.

No Capitulo 5, José Victor Ibiapina Cunha Morais discute a
efetividade do direito e o papel dos integrantes do sistema de justica como
ferramenta de combate a guerra as drogas, refletindo sobre as
consequéncias dessa politica criminal.

No Capitulo 6, Marcos Vinicius de Sousa Rocha Gomes investiga os
cédigos de vestimenta no judicidrio brasileiro, analisando como essas
normas refletem a manutencdo do status quo e seu impacto na mudanga
social.

No Capitulo 7, Carla Dandara Pinheiro Alexandrino examina a
Resolugao n° 255 do CNJ e a participacdo feminina no Tribunal de Justica
do Estado do Ceard, trazendo reflexdes sobre género e representatividade
no Poder Judiciério.

No Capitulo 8, Luana Lucena da Silva discute o poliamor como
mudanca social e a necessidade de regulamentacdo pelo Estado brasileiro,
analisando os desafios juridicos e sociais desse novo modelo de
relacionamento.

No Capitulo 9, Paulo Roberto Magalhéaes Feitosa aborda a mudanca
social e o tratamento da pessoa com deficiéncia (PCD), refletindo sobre a
transicdo da exclusdo para a inclusdo e os desafios enfrentados pela
sociedade e pelo direito.

No Capitulo 10, Weisley Smith Vieira da Silva investiga a revolugao
digital e suas implica¢des sociojuridicas, explorando as mudancas, conflitos

e mecanismos de controle social na era das midias digitais.



"Temas Atuais de Sociologia do Direito" é uma leitura essencial
para aqueles que buscam compreender a interacdo entre o direito e as
transformagdes sociais, apresentando uma abordagem interdisciplinar

sobre as mudancas contemporaneas e suas repercussoes juridicas.

Prof°. Dr°. Maria Vital da Rocha.
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SOBRE OS ORGANIZADORES
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Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2013).
Atualmente é analista judiciario - area judiciaria - Tribunal de Justica do
Estado do Ceard e Assessora em Gabinete de Desembargador. Tem
experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Processual Civil,
Administrativo e Constitucional. Diretora de Secretaria da 2 Vara da
Comarca de Canindé, no periodo de marco de 2015 a marco de 2016.
Diretora de Secretaria da 6 Unidade do Juizado Especial Civel da Comarca
de Fortaleza, no periodo de marco de 2016 a junho de 2018. Assistente de
Secretaria de Entrancia Final da 6 Unidade do Juizado Especial Civel da
Comarca de Fortaleza, de junho de 2018 até abril de 2023. Assessora de
Desembargador com atuacdo no Direito Publico desde junho de 2024 até
a presente data. Atuante na area de Direito Publico junto ao Segundo Grau
do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Aluna formada da Formacao de
Formadores no Contexto da Magistratura Mddulo 1, Nivel 1, no ano de
2022. Mestranda em Direito Constitucional no Programa de Pés-Graduacao

em Direito pela Universidade Federal do Ceara.

Marcos Vinicius de Sousa Rocha Gomes

Possui graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceara (2023),
graduacdo em Ciéncia Politica pelo Centro Universitario Internacional
(2023) e mestrado em Direito Constitucional pela Universidade Federal do
Ceara (2024). Atualmente é servidor requisitado em exercicio na Advocacia-
Geral da Unido (AGU) e Técnico em Tecnologia da Informacdo da

Universidade Federal do Cearad (UFC). Tem experiéncia na area de Direito,
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com énfase em Direito Administrativo e Constitucional, atuando
principalmente nos seguintes temas: Controle Social de Politicas Publicas;
Inovacdo e Terceiro Setor; Participagdo Politica; Direito Administrativo e

Novas Tecnologias; Direito Ambiental; e, Direitos Humanos.

Maria Vital da Rocha

Possui Doutorado em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo;
"Perfezionamento" em Direito Romano na Universidade de Roma La
Sapienza, graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Ceard e
graduagdo em Letras pela Universidade Estadual do Ceara. Atualmente é
Professora Adjunta de Direito Civil, na Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceard, lecionando na graduacdo e no programa de pods
graduacgao stricto sensu, é Professora Titular do Curso de Direito do Centro
Universitario 7 de Setembro - UNI7, lecionando na graduagdo e no
mestrado. Procuradora Federal aposentada. E membro efetivo da Rede
Internacional HUMANITIES AND RIGHTS GLOBAL NETWORK, dirigida pelas
Universidades de Lisboa, Roma Tor Vergata e Ghent e composta por
dezesseis universidades. Coordenadora do grupo de extensdo Civil Erga
Omnes - CEO, na Faculdade de Direito da UFC, que desenvolve estudos de

Direito Civil contemporaneo.

Vanessa Monteiro Lima

Doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Mestra
em Direito pela Universidade Federal Rural do Semi-arido (UFERSA).
Graduada em Direito pela Universidade Federal Rural do Semi-Arido
(UFERSA). Inscrita na Ordem dos Advogados do Estado do Ceara (OAB-CE).
Atualmente, dedica-se a pesquisas envolvendo o direito, a midia e o jurista
profissional. Também se pretende direcionar os estudos para a formacao

do sujeito neoliberal no campo juridico profissional.
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CAPITULO 1

O JURISTA COMO “RESOLVEDOR"” DO CONFLITO
E A DEFESA DA EXISTENCIA DO DISCURSO DA
IMPARCIALIDADE

Vanessa Monteiro Lima

Bacharela e mestra em Direito pela Universidade Federal Rural do Semi-arido
(UFERSA) e doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). E-
mail: vanessamonteirolima@hotmail.com.

1 INTRODUGAO

Nessa pesquisa, parte-se da compreensdo do jurista como
“resolvedor” do conflito, que atua como executor da bussola moral da
sociedade, principalmente, nas atividades de judicializagdo. Além disso,
entende-se, como ponto de influéncia desse exercicio profissional, o
conflito, pois, ele tem a sua atuacdo em multiplos objetos de estudo cuja
variacdo conceitual expde-se evidente, também apresentando impacto nas
relagdes do sujeito social.

Assim, desenvolve-se o jurista enquanto aquele capaz de apreciar
guestdes diversas e complexas, levadas ao seu cargo, pois o campo juridico
profissional ndo se absteve da repercussao do conflito na vida social. Nesse
sentido, esta pesquisa se insere num contexto em que o jurista, comporta-
se como um “resolvedor” de conflitos, em sua atuacdo profissional,
ampliando suas responsabilidades na esfera publica e privada.

Diante desse contexto, os desafios que envolvem a atuacdo do
jurista, tornaram-se mais potencializados, na medida em que a sua
atividade foi ampliada, evidenciando diversos entraves no desempenho

jurisdicional. Dentre diversas contrariedades, depara-se com a existéncia do
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discurso de imparcialidade enquanto legitimador da atividade protagonista
do jurista profissional, destacando-o, pois, a sua presenca ou auséncia no
processo influencia diretamente na vida das pessoas e nos rumos politicos,
sociais e econdmicos do pais.

Diante disso, entende-se como problema da pesquisa, a crenca do
jurista na defesa do discurso de imparcialidade enquanto suficiente para
viabiliza-lo, revelando as incongruéncias entre a sua construcdo tedrica e a
sua pratica juridica profissional.

Recorre-se a andlise qualitativa, bibliografica e documental, para
responder ao seguinte questionamento: é possivel defender a mera
existéncia de um discurso de imparcialidade enquanto suficiente para a sua
concretizagdo na realidade social jurisdicional? Existem nuances no campo
juridico profissional capazes de assegurarem a legitimidade “aparente”
desse discurso de imparcialidade?

Parte-se da compreensdo prévia de que, esse discurso apenas
revelaria ao jurista, os perigos de se impor uma "aparente” imparcialidade
em sua atuacdo profissional, por caracteristicas do préprio campo juridico.
Isso, pois, entende-se como dificil a conformacdo entre a aplicacdo do
discurso de imparcialidade e a dindmica de funcionamento do Direito, que
se baseia no uso da literalidade no discurso juridico e na producao de uma
verdade processual em detrimento de uma factual, existente na realidade
dos fatos sociais. Assim, diante da projecdo do conflito, visualizam-se as
dificuldades da existéncia da imparcialidade absoluta na prdxis juridica.

Organiza-se este trabalho, além da introducdo e da conclusédo, em
dois capitulos. O primeiro capitulo, intitulado “O jurista como ‘resolvedor’
de conflitos”, apresenta-se o conflito como parte relevante da vida social,
atuando como objeto de estudo de diversos campos do conhecimento, ndo
se eximindo dessa exposi¢do, o campo juridico profissional, que concretiza

no jurista, o papel de “resolvedor” do conflito, em uma sociedade carente

15



Temas atuais de Sociologia do Direito

de referéncias institucionais. Tendo a judicializacdo como ponto de
externalizacdo do conflito social, entende-se que, a atuacao jurisdicional e
o conflito estdo concatenados, evidenciando a funcdo de destaque do
jurista na sociedade.

J& o segundo capitulo, nomeia-se como “Do desejo de
imparcialidade judicial na atuacdo do jurista profissional”. Nele, trata-se
sobre o conceito e o papel da imparcialidade, procurando compreender se
a mera existéncia de um discurso de imparcialidade, mostra-se suficiente
para viabilizad-lo no exercicio profissional do jurista. Para isso, trabalha-se
com as nuances do campo juridico profissional a partir do efeito de
apriorizacdo de Bourdieu (1989) e do carater adversarial do processo
trazido por Kant de Lima (2010). Sobre isso, destacam-se como formas de
legitimagdo da imparcialidade: 1) o uso da literalidade do discurso e 2) a
producdo de verdades processuais em virtude das factuais, definidas pelo
juiz e qualificadas pelo contraditério das partes.

Por fim, entende-se que, a defesa de uma imparcialidade absoluta,
reveste-se de uma ansia por controle social, sendo mais factivel assumir as
suas limitagbes, para que seja possivel construir uma imparcialidade cada
vez mais adaptada as complexidades e aos desafios sociais. Assim, ao
guestionar o carater absoluto da imparcialidade, promove-se a sua
evolugdo no campo juridico profissional, substituindo a imparcialidade
"aparente” pela “questionada” e “construida” coletivamente pela doutrina,

pelos tribunais e estudiosos do direito.
2 O JURISTA COMO “RESOLVEDOR"” DE CONFLITOS
A incessante missdao de compreender o conflito, mostra-se como

uma atividade que ndo é exclusiva de um campo do conhecimento.

Destaca-se que, as interligacbes entre as ciéncias, refletem a importancia
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de se analisar o comportamento humano e a sua interacdo com a
sociedade. Assim, a Sociologia, a Psicologia Cognitiva, a Psiquiatria e o
Direito sdo exemplos dessa conexdo inevitavel entre as ciéncias humanas
(Castilho, Afonso e Silva, 2018).

Dessa perspectiva, percebe-se o conflito social de forma variada’,
como um reflexo de anormalidade social, a partir de uma 6tica negativa, ou

como uma agdo, envolta na luta de classes. Além disso, apresenta-se

Influenciando-se na concepcdo classica em Thomas Hobbes, por exemplo, trata-se o
conflito como um impulsionador da destruicdo humana, dando ao soberano, por meio
de um contrato, 0 monopdlio da ordem. Assim, entende-se a existéncia do conflito
como inviabilizador da ordem, necessitando, portanto, de um dominio exterior e cabal
com o intuito de encerrar as divergéncias a partir do pressuposto da igualdade entre os
individuos (Silva, 2011). Além disso, Auguste Comte, firmando-se também em elementos
externos e tratando o conflito como algo anormal, revela a busca por uma coeréncia
universal tida como ideal a ser alcancado por meio do cientificismo, da expansao
industrial e do progressismo. Assim, as diversas nogdes sobre o mundo, sua organizagao
e sua forma, refletiiam em desordem para o tedrico referido (Silva, 2011). J& em Karl
Marx, trabalha-se uma abordagem centrando no conflito como uma anormalidade
advinda da luta de classes e da disputa, entre os individuos, pela apropriagdo dos meios
de producdo. Outro importante tedrico foi Emile Durkheim, que abordou em seu
modelo trés concepg¢bes de conflito. A primeira, relacionada as tensdes normativas, a
segunda aos embates de interesses entre grupos sociais. E, por fim, a terceira,
denominada de “anomia”, associada a existéncia do conflito e a auséncia de normas
responsaveis por deixar os sujeitos sem parametros de condugao (Pardo e Nascimento,
2015). Para além da abordagem anormal ou histérica negativa, com Max Weber,
compreende-se o conflito como “uma acdo cotidiana e histérica resultante da
concorréncia por bens escassos, compreendidos em sua multiplicidade, materiais e
simbolicas” (Pardo e Nascimento, 2015, p. 122). De um modo geral, nos modelos
supracitadas, observa-se uma dependéncia sobre os sujeitos e seus conflitos, em uma
figura central, com uma visdo externa, sendo a passividade, portanto, uma caracteristica
diante de suas proprias divergéncias. J& nos modelos sobre Teoria Critica,
consubstanciadas em Luc Boltanski e Axel Honneth, parte-se de uma autonomia dos
individuos, que apresentam a capacidade para resolverem seus conflitos, a partir de
critérios tedricos ndo ideais, baseados na sociedade como ela de fato se apresenta,
almejando-se acordos a fim de que as diferencas possam se tornar correspondéncias,
pois "os modelos criticos da teoria social [...] é que avangam o esclarecimento teérico-
metodoldgico da moralidade do conflito, proporcionando uma anélise integrada de
situagdes sociais concretas a luz do direito e da justica” (Pardo e Nascimento, 2015, p.
129). Por esse viés, os sujeitos sociais seriam suficientes para guiarem o conflito por uma
perspectiva de justica tanto regrada e negociada, como disputada por relacdes
subjetivas.
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também como fendmeno social inerente a sociedade, distanciando-se de
sua caracterizacdo como uma patologia, comportando-se como um viés de
existéncia estruturante das relagées humanas e sua evolucao.

Partindo dessa frequente andlise teorica, entende-se o conflito
como um relevante fato social cuja relaggo com o Direito, mostra-se,
sobretudo, simbidtica, tendo em vista que suas existéncias estdo
interligadas e se retroalimentam. Dessa forma, a dificil compreenséo da
atuagdo do conflito na sociedade, ndo excluiu o campo juridico profissional,
gue teve sua pratica gerida com frequéncia pela judicializacdo da politica e
das relacdes sociais?.

Nesse sentido, o conflito também se insere na atuagdo profissional
do jurista pelo aumento da judicializacdo via processo judicial, dando
margem para que o Poder Judiciario decida questdes complexas, de carater
final, sobre aspectos politicos, sociais e morais (Maia, 2018). Além disso, o
campo juridico profissional também se utiliza do conflito para manter seu
status quo de influéncia nas diferentes esferas da sociedade.

Portanto, os juristas profissionais assumem o papel de serem

“resolvedores” do conflito, atuando sobre uma sociedade que busca, de

A judicializagdo da politica identifica-se como um fenémeno mapeado no Brasil na
década de noventa, que teve como exemplo a constitucionalizacdo das acbes de
controle concentrado de constitucionalidade a cargo dos tribunais superiores, havendo
uma transferéncia da resolucdo dos problemas da administracdo publica para o
Judiciario (Vianna, Carvalho, Melo e Burgos, 1999). Esse fendbmeno corresponde a
atuacdo do Poder Judiciario sobre as decisdes normativas que deveriam ser tomadas
pelos agentes politicos, a exemplo dos congressistas, partidos politicos e governistas
opositores. Ja a judicializacdo das relagdes sociais conecta-se com a expansdo da
atuacdo do Poder Judiciario sobre a conduta dos individuos, atingindo amplamente as
relagdes sociais. Esse fendbmeno desenvolveu-se com o surgimento de novos direitos
trazidos pela Constituicdo a partir de uma ampliacdo do que seria antes um direito de
ordem privada, passando a ter uma abordagem publica, como os envoltos no direito do
consumidor, direitos humanos, direitos ambientais etc. O direito passou a atuar na
organizagdo da vida social, ajustando problemas complexos em uma sociedade com
valores diversos, decidindo questdes de carater final, sobre aspectos politicos, sociais e
morais, e questdes simples, relacionadas a contratos privados e atividades
consumeristas de pequenas causas (Maia, 2018).
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forma crescente, as respostas para os problemas sociais no Poder Judiciario.
Diante disso, percebe-se que o conflito estd presente na sociedade e
envolve-se com diversos campos do conhecimento, inclusive o Direito.

Dessa maneira, entender o conflito para além de um fator de
evolugdo, um problema ou uma patologia, mostra-se como um desafio
diante de sua inerente complexidade quando em atuacdo com a sociedade
e, especialmente, com o Direito.

Parte-se dessa abordagem, pois o conflito abarca mudltiplas
concepcdes e o jurista ndo estd imune a elas. Incorpora-se o aspecto
combativo do conflito em diversas crises institucionais, por meio da
judicializacdo da politica e das relagdes sociais. Assim, seja pelo viés politico
ou pela abordagem relacional, a atuacdo jurisdicional e o conflito estdo
concatenados, evidenciando, ainda mais, o papel de destaque do jurista na
sociedade.

3 DO DESEJO DE IMPARCIALIDADE JUDICIAL NA ATUAGAO DO
JURISTA PROFISSIONAL

A partir da compreensdo do conflito e de como ele se projeta no
jurista profissional, por meio da judicializacdo da politica e das rela¢des
sociais, pode-se despertar para a infindavel busca pela legitimagdo do
discurso da imparcialidade judicial, a partir da ampla atuacdo do Poder
Judicidrio como superego da sociedade (Maus, 2000). Neste capitulo, reflete-
se sobre a imparcialidade pelo seu conceito e funcdo, buscando
compreender a defesa da sua existéncia, diante das nuances do campo
juridico profissional.

Dito isso, na produgdo académica juridica e na sociedade, a ideia

central de imparcialidade, mostra-se constantemente em debate, a partir
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da sua ampla traducdo nas legislacdes®, e da sua frequente producio
doutrinaria. Dessa forma, atenta-se para a pluralidade de percepgdes sobre
o que de fato constituir-se-ia a imparcialidade, e sobre o seu papel na
sociedade®.

Nessa perspectiva, pode-se observar que a imparcialidade reflete
uma ideia central de distanciamento do Juiz®, tendo em vista que os
magistrados ndo podem favorecer uma parte em detrimento da outra, e
devem respeitar a igualdade processual sob um desejo de imparcialidade
jurisdicional. Além disso, a imparcialidade cumpre um papel simbdlico de
manutencdo da seguranca juridica, dando ao Poder Judiciario voz ativa e
legitimidade em sua atuagdo (Baptista, 2020).

Bourdieu (1989), ao delimitar o poder simbélico, desenvolve um
aspecto importante, tendo em vista que retrata a existéncia de poderes
capazes de moldarem o mundo, a partir de estruturas nao facilmente
perceptiveis, habeis a fornecerem resultados tdo bons quanto os adquiridos
pelo uso da forca. Nesse sentido, a imparcialidade judicial pode ser vista

como um poder simbédlico cuja atuagdo se figura presente, influente e,

Exemplificando: Cédigo de Processo Civil brasileiro, especificamente, nos artigos 144 ao
148. E, além disso, no Codigo de Processo Penal, nos artigos 252 ao 256.

O Poder Judicidrio como finalizador do conflito também se desenvolve tendo como
alicerce o ativismo judicial. Assim como questionamentos sobre os limites e alcances
reais da imparcialidade jurisdicional provocam temores entre muitos juristas, o ativismo
judicial também o faz. Ele pode apresentar a construgdo de discursos casuisticos (sem
fundamentacdo juridica) de juizes e tribunais como sendo de toda uma sociedade, que
em um determinado momento pode ser considerado um avan¢o, mas em outro uma
regressao de direitos, movendo-se conforme a conveniéncia de quem toma as decisées
e as disputas de poder existentes na sociedade. Portanto, a expansdo do mundo do
direito esta presente em toda a sociedade e pode apresentar efeitos negativos, mas nao
se resume a eles. O protagonismo do judiciario, muitas vezes, é o responsavel por
garantir, por meio de sua atuacdo jurisdicional, o respeito aos direitos defendidos na
Constituicdo Federal como a defesa da democracia e o equilibrio entre Poderes.

O jurista fala em nome da lei, semelhante a retérica da neutralidade desenvolvida por
Bourdieu (2006) em que a linguagem juridica é formada por constru¢des passivas e
frases impessoais, tornando o enunciador “em sujeito universal, ao mesmo tempo
imparcial e objetivo” (Bourdieu, 2006, p. 215).
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simultaneamente, oculta em comparagdo ao uso da forca, que é mais
facilmente notada®.

Dessa forma, os discursos e as praticas juridicas se induzem de
forma reciproca, sendo a imparcialidade influenciadora e influenciada pelo
sistema juridico, comportando-se ativa e passivamente na sociedade.
Sendo assim, a credibilidade’ dada & imparcialidade, por meio dos juristas,
assegura a confianca dos cidadaos no Judiciario, estruturando-o, na medida
em que fomenta a sua existéncia pela construcao dessa crenca (Baptista,
2020).

Além disso, o discurso defensivo da imparcialidade filia-se, em
parte, a necessidade de a sociedade ndo findar fazendo justica por si
mesma, devido a sua descrenca na imparcialidade do judiciario. Embora,
destaca-se que, a existéncia da promocado do discurso da imparcialidade,

ndo viabiliza a sua materialidade na esfera jurisdicional:

Entre o dever de parecerem imparciais e o fato de serem
humanos, o trabalho revela que os magistrados transitam em
um sistema de crenca na sua prépria imparcialidade,
construida discursivamente pelo campo do direito e que
funciona como uma categoria estruturante do sistema
judiciario. Nesse sistema, o que permite e reforca o exercicio
arbitrario do poder de decidir conflitos a partir de critérios
casuisticos é a auséncia de consenso sobre o significado das
leis, que desloca para o juiz o poder de interpretar e de

Essa coacdo, frequentemente, projeta-se ndo como um constrangimento fisico, “mas sim
pressdo, imposicdo, gerando acomodacdo e aceitagdo” (Pinto, 2005, p. 72).

Segundo ICJBrasil 2021 - indice de Confianca na Justica no Brasil 2021, confere-se menor
confiabilidade as instituicdes de representacdo politica como a presidéncia da Republica,
o Congresso Nacional e os partidos politicos em detrimento do Poder Judiciario em que
"quatro em cada dez brasileiros afirmaram confiar ou confiar muito no Poder Judiciario”
(ICJBrasil, 2021, p. 11). A formacao dessa pesquisa tem como um dos fatores de aferi¢do
da confianga na Justica a imparcialidade e a honestidades, juntando-se a isso tem-se
eficiéncia, capacidade de resposta e acesso. De um modo geral, referida analise busca
compreender mais objetivamente a legitimidade do Judicidrio, comportando-se como
"[...] instancia legitima na solucdo de conflitos” (ICJBrasil, 2021, p. 2).
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decidir, no caso concreto, qual é a melhor solucdo ou “"a mais
justa” para a lide (Baptista, 2020, p. 221).

Portanto, o papel do juiz em uma sociedade infantilizada (Maus,
2000) se revela ampla e, aquilo que o legitima, também pode vir a ser a sua
ruina. Logo, percebe-se que, a crenga na imparcialidade habita, de forma
central, na aparéncia® de uma atuacéo jurisdicional absolutamente ilibada,
distante de critérios casuisticos ou arbitrarios, findada na construcdo do
justo como o retrato do cumprimento da Lei e do distanciamento do juiz

em relacdo as partes®.

A construgdo dessa crenga na imparcialidade jurisdicional, filia-se a ideia de que o jurista
necessita, essencialmente, aparentar ser, ter ou constituir-se de algo. Isso, justifica-se,
pois, foi construida, no imaginério do senso comum, a figura do jurista como “[...] um
profissional marcado pelo dominio da técnica, pela cultura profunda, pelo
conhecimento das leis e da histéria, pela habilidade na oratéria e pelo prestigio social”
(Maia, 2018, p. 681). Entretanto, estudos culturalistas sobre o perfil do profissional do
direito e da atividade forense, ja confrontam as idealizagdes do senso comum sobre a
atuacdo do jurista enquanto utilizador frequente de técnicas hermenéuticas, com a
pratica cada vez mais massificada e menos intelectual do afazer do expert do direito
(Saldanha, 1989). Se anteriormente, a atividade do jurista era vista pelo senso comum,
como um ato de pensar, interpretar, e desenvolver solucbes, a partir do esfor¢o
intelectual, semelhante a um “estudioso profissional”, hoje ela se desenvolve alicercada
na forma pela qual o jurista se expressa para o mundo. Dessa forma, transmuta-se a
intelectualidade daquela que desempenha uma atividade interpretativa, para aquela
que, primeiramente, deve aparentar fazé-la. Isso ndo significa que a atividade
interpretativa ndo exista, mas que a representacdo dessa atividade mais do que a
execucdo, reafirma o que é ser um jurista. Semelhante a isso, entende-se que, a defesa
do discurso da imparcialidade busca reafirmar mais a sua aparéncia do que a sua
existéncia na realidade social, embora, acredita-se que ela exista em alguma medida.

Atividades judiciais que, revelam-se deficitariamente imparciais, ainda causam reagdes
de espanto na sociedade. Sob a perspectiva social da quebra na imparcialidade, a
surpresa social enfatiza, num viés concreto, a inobservancia da realidade processual
brasileira como ela de fato é, mantendo, concomitantemente, “viva a crenca em um
conceito de imparcialidade inexistente [e sem correspondéncia com a realidade]”
(Baptista, 2020, p. 213). Evidencia-se isso, de forma concisa, com a perplexidade da
sociedade com relagdo a conduta de ex-juiz e promotor, no desenrolar da Operagdo
Lava Jato, de acordo com fatos noticiados em 12 de junho de 2019, disponivel em: <
https://theintercept.com/2019/06/12/chat-sergio-moro-deltan-dallagnol-lavajato/>.

Acesso em 08 de jul. de 2024. Além disso, destaca-se também, matéria publica em 14
de junho de 2019 em que magistrado, enquanto julgava parte processual acusada,
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Sobre as nuances no campo juridico profissional, Bourdieu (1989)
trata que o seu funcionamento traz uma légica propria, que ele denomina
de efeito de apriorizacéo, gerando outros dois efeitos, o da neutralidade e
da universalizacdo. De um modo geral, o efeito de apriorizacdo diz respeito
a linguagem do jurista, em busca de uma retdrica da neutralidade e da
impessoalidade, misturando-se simbolos linguisticos comuns e ditos como
de outra natureza. A partir disso, tem-se o efeito de neutralizagéo e
universalizac@o, que se relacionam com a estrutura da norma e as suas
construcdes sintaticas.

Agrega-se a isso, o carater literal do discurso juridico’, presente na
pratica juridica como forma de legitimacdo, que também se desenvolve
pela legislagdo. Essa caracteristica, apresenta-se como uma limitacdo a
constatacdo de imparcialidade absoluta, pelo seu proprio instrumento
linguistico''. Defende-se isso, pois, utiliza-se da literalidade para fins de

uniformizacdo, mantendo o seu formalismo e sua univocidade:

sugeriu a Lava Jato emitir uma nota oficial contra a defesa. Disponivel em:
<https://theintercept.com/2019/06/14/sergio-moro-enquanto-julgava-lula-sugeriu-a-
lava-jato-emitir-uma-nota-oficial-contra-a-defesa-eles-acataram-e-pautaram-a-
imprensa/>. Acesso em 08 de jul. de 2024. E, por fim, exemplifica-se isso, também, com
noticia publicada no dia 19 de marco de 2017 sobre agradecimento em video de
magistrado pelo apoio da populacdo a operacdo Lava Jato na pagina "Eu Moro com Ele”,
disponivel em < http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2017/03/sergio-moro-grava-
video-agradecendo-apoio-da-populacao-na-lava-jato.html>. Acesso em 08 de jul. de
2024.

Destaca-se a dogmatica juridica enquanto o discurso do jurista no campo juridico
profissional a partir de um conjunto de argumentos complexos, apresentando um forte
pragmatismo e literalidade (Ferraz Jr, 2003). Por isso, entende-se que, sem uma
observacdo concreta da retérica juridica, pode-se produzir enunciados vazios e
destituidos de contexto, pois se utilizaria para todos os jogos de tabuleiro apenas pecas
de xadrez, ou seja, para variados casos concretos aplicar-se-iam leis genéricas
destituidas de relagdo com o fato. Nesse sentido, caminha a teoria retérica do direito,
que defende a impossibilidade de verdades uniformes e totais, em particularidades da
existéncia humana, como o direito, a moral e a politica (Adeodato, 2014).

Destacam-se os perigos de se analisarem os discursos juridicos apenas em sua
literalidade, pois eles envolvem caracteristicas multifatoriais. Sobre isso, recorda-se dos
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No direito, como na ldégica, mas aqui ja por imposi¢des
pragmaticas relativas a legitimidade da decisdo dos conflitos
segundo a legislacdo, também se assume um “principio da
univocidade” para os textos-fonte. Na expressdo classica, “a
letra da lei”, com que o jurista se refere frequentemente ao
sentido “literal” de um texto legal, “letra” se mostra como
metéfora significando a reflexividade entre a palavra, i.e. o
signo, e o seu significado. (Beltrdo e Castro, 2019, p. 625).

Além disso, o sistema juridico ndo apresenta um nascedouro
popular. Nesse sentido, busca-se, por meio da ciéncia normativa, controlar
uma populacdo distante do saber juridico e das lutas sociais que lhe dizem
respeito, atuando, nessa circunstancia, o Judiciario, como bussola moral da
sociedade. Logo, apresenta-se o Direito, enquanto constituido de uma
linguagem que exclui a sociedade n3o instruida por conhecimento formal'?,
dificultando a compreenséo e a percep¢do da imparcialidade no campo
juridico profissional.

De outro modo, destaca-se o carater adversarial do processo como
mais uma nuance do campo juridico profissional, pois ndo se instrui o
processo a fim de que haja consensualizacdo ou definicdo de fatos, mas

com o intuito de finaliza-lo, utilizando-se de uma “moldura” legal de

meios de persuasdo ethos, pathos e logos que, apesar de serem termos porosos e
ambiguos, refletem a grande contribuicdo da teoria de Aristoteles para a construcdo de
uma teoria retérica da norma juridica. Ao empregar tais termos, explica-se que o pathos
“resulta da necessidade de o orador adequar seu discurso ao que parece ser mais
conveniente para o auditério” (Pessoa, p. 217, 2014). Enquanto o logos seria "[...] a
persuasdo pelo conteudo do discurso” (Pessoa, p. 218, 2014) a partir de argumentos
criados pelo exemplo. Ja o ethos é aproveitado pelo juiz antes mesmo do seu discurso.
Sua legitimidade é concretizada por meio da posicdo de funcionario que ocupa no
Estado (Pessoa, 2014), questao que se assemelha aos elementos de burocratizagdo do
direito enquanto instrumento de controle social. Mas, alerta Adeodato (2014) que ndo
é possivel reduzir a persuasdo, e subordinar a uma ética, a constru¢do dos estudos
retéricos.

Entretanto, destaca-se também o movimento do Pacto Nacional do Judiciario pela
Linguagem Simples cuja atividade, impulsionada pelo Conselho Nacional de Justica,
abarca a facilitagdo da linguagem tanto pela disposicdo dos recursos de acessibilidade
como pela utilizacdo da clareza e simplicidade nas decisdes judiciais e na comunicagdo
com os cidadaos (CNJ, 2024).
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procedimentos, que ndo capazes de verificarem a existéncia de uma

imparcialidade jurisdicional (Lima, 2010, p. 31):

[..] no direito brasileiro, por exemplo, o processo ndo se volta
para consensualizar os fatos, para estabelecer quais sdo os
fatos, nem o que ficou provado efetivamente. Pelo contrario,
através da légica do contraditério, que propde um dissenso
infinito e veda qualquer consenso entre as partes, os fatos e
as provas sao determinados pela autoridade interpretativa do
juiz: é ele quem vai escolher dentre os inimeros indicios
contraditérios trazidos ao processo quais o convencem e
quais ndo (Figueira, 2008). Depois de convencido através
desse mecanismo intuitivo, ele justifica sua sentenga: é o que
se chama de livre convencimento motivado do juiz (Mendes,
2010).

Portanto, a verdade factual, no ambito processual, comporta-se
como uma verdade produzida institucionalmente e adaptada a “moldura”
legal. Estabelece-se como uma verdade processual a depender da técnica
interpretativa utilizada pelo juiz, que consolida a verdade para as partes,
que se constituem em um universo adversarial promovido pelo
contraditério constante.

Assim, o desejo de imparcialidade do jurista reflete a prépria
dindmica do campo juridico profissional, em que a sua formacgdo e
desenvolvimento ndo é uniformemente identificada na prdxis juridica e

conceituada entre os doutrinadores do direito:

[..] o surgimento de um poder judiciario orientado por valores
burocraticos se deu de forma bastante curiosa. Se de um lado,
o formalismo e ritualismos marcam o funcionamento de
varas, camaras e tribunais, por outro, determinadas
dimensdes da burocracia custaram e custam a se estabelecer,
como se da com a impessoalidade (Valenca, 2012, p. 30).

Mostra-se importante o estudo da imparcialidade do jurista, pois

ele acumula uma competéncia social e técnica de interpretar ndo so6 textos

25



Temas atuais de Sociologia do Direito

juridicos, mas fatos sociais, politicos e econdmicos, sendo visto como
aquele que apresenta o poder de fazer essas consideracdes. Mas, diante
disso, discute-se em que medida ele estd resguardado pela sua atuacdo
imparcial baseada no ordenamento juridico e nas formalidades processuais.

Nesse sentido, busca-se um amparo na linguagem dogmatica,
promovendo institutos que dao credibilidade a imparcialidade e a
objetividade do direito. Embora, ndo se analise questdes filosoficas sobre
“direito justo e direito posto” (Adeodato, 2014, p. 83), mostra-se possivel
considerar que nem sempre o direito justo estard presente no direito

positivo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O jurista como “resolvedor” de conflito, aproxima-se, em termos de
atuagdo, da dificil compatibilizagdo entre o papel de destaque dado ao
Judiciario, como solucionador dos problemas sociais, sejam eles baseados
em grandes ou pequenos conflitos, atuando como bussola moral da
sociedade, e entre a defesa da mera existéncia de um discurso de
imparcialidade como fator de sua concretizacao.

Diante de tal complexidade, reflete-se sobre as complicacdes do
conflito e sua relagao simbidtica com o Direito, atentando-se para o fato de
gue ambos se retroalimentam e o campo juridico profissional, utiliza-se do
conflito para manter seu status quo e atuar, mediante omissdo de outros
poderes constitucionais, de forma cada vez mais ampla na vida social.

Diante disso, observou-se que a defesa de um discurso de
imparcialidade se reveste de uma ansia por controle social, aplicado de
forma ndo violenta, explicitada pelas nuances do campo juridico

profissional, especialmente seu carater adversarial, fruto de um Judiciério
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com origem nao popular, de linguagem excludente e que preza pela
literalidade da lei.

Envolve-se, o desejo de imparcialidade absoluta do jurista, em sua
busca por legitimacdo e seguranga, desprezando o modo ritualistico em
gue se constitui a produgdo do direito no campo juridico profissional, tendo
em vista que a utilizagdo do ritual ou procedimento pode produzir a falsa
percepcao de imparcialidade e seguranca juridica.

Por isso, entende-se que, perceber as limitacdes de se acreditar em
uma imparcialidade absoluta, é corroborar para o seu aperfeicoamento,
pois ignorar as limitacdes da atividade jurisdicional, especialmente as que
envolvem a ideia de imparcialidade, seria tornar-se conivente com
producdes juridicas de propagagdes questionaveis.

Em uma primeira abordagem, admite-se os problemas de se
defender uma imparcialidade absoluta, mas, também junta-se a isso, a
utilizacdo do constrangimento espistemoldgico a fim de desencorajar uma
falsa imparcialidade baseada na ideia equivocada de uma imparcialidade
absoluta, que reveste-se de decisdes eloquentes e convincentes, ligados a
letra da lei, mas destituidos de fundamentac¢do adequada.

Assim, como defendido por Streck (2017) em seu conceito de
constrangimento epistemoldgico, a doutrina deve doutrinar e ndo se
comportar como mero reprodutor do defendido pelos tribunais. Dessa
forma, o constragimento epistemoldgico auxiliaria na realizacdo do desejo
de imparcialidade do jurista na medida em que, realizando uma analise de
decisbes enquanto boas ou mas, exporia o dever de fundamentacgao das
decisdes judiciais, nos termos da Constituicdo, atuando como mecanismo

de controle e distingdo de atuagdes jurisdicionais parciais e imparciais.
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CAPITULO 2

O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
CONTROLE SOCIAL DE UMA MORAL COLETIVA

Thiallyta Hanna Alves Assis

Graduada em Direito pela Universidade Regional do Cariri (2023). Mestranda em
Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Experiéncia em Direito Publico
pela Procuradoria Federal do Ceara. Pesquisadora na area de Direitos Fundamentais.

1 INTRODUGAO

Diante da crise institucional instaurada nos poderes democraticos
e o especial protagonismo que poder judiciario vem ganhado, o presente
trabalho visa analisar a influéncia que o Supremo tribunal federal exerce
sobre as demais esferas sociais, situadas fora do campo juridico,
debatendo-se sobre o possivel controle social que a corte exerce sobre a
populagdo brasileira.

Como sabe-se, as decisdes do Supremo Tribunal federal costumam
gerar uma ampla repercussdo na midia, sendo vastamente noticiadas nos
mais variados meios de comunicag¢do, de modo que a populacdo respeita e
aguarda os posicionamentos da corte sobre os mais variados temas,
considerando-as na formacao de suas morais pessoais.

No mais, o descrédito que a politica vem enfrentando nos Ultimos
anos acaba por transferir o debate de questdes que originariamente seriam
pautas dos poderes Executivo e Legislativo para o poder judiciario, o que
dé a tais temas uma abordagem distinta a tradicional. A jurisdicdo
constitucional tem-se transformado em um ringue para o debate de temas
polémicos e controversos que ndo encontram espaco para discussao nas

instancias politicas.
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A constante luta pela efetivacdo de direitos fundamentais nao
realizados pelos representantes eleitos, seja em virtude de complicagdes
sociais, ideoldgicas ou estruturais, provocam a Suprema Corte brasileira,
depositando-se nela as esperancas de concretizacdo do texto
constitucional ndo cumprido, fazendo dos magistrados verdadeiros herois
populares, na medida que em suas decisdes concretizam direitos de
minorias.

Desta forma, a crescente politizagdo das pautas judiciarias traz para
a nacdo consequéncias positivas e negativas. Na pesquisa em questdo
busca-se investigar as raizes deste suposto controle que o Supremo
Tribunal Federal exerce na sociedade. No primeiro topico debate-se sobre
0s motivos que geraram a descrenca da populagdo no modelo politico
representativo, colocando-se o crescimento do poder judiciario como
consequéncia deste absentismo politico.

Seguindo-se para o segundo topico, debate-se o fendmeno da
politizacdo da justica, sua qualificacdo e suas consequéncias para o Direito
e para o controle social. Por fim, no terceiro tépico busca-se fazer uma
andlise de casos concretos em busca de comprovar-se a tese de expansao
dos poderes do Supremo Tribunal Federal, bem como do controle que este

exerce sobre as demais searas sociais.
2 O ABSENTISMO POLITICOE A CRENCA NO TERCEIRO PODER

Na atualidade, vive-se um cenédrio de descrenca nos poderes
instituidos, notadamente naqueles pertencentes ao sistema democratico.
Neste especial cenario, chama-se aten¢do para o protagonismo cada vez
maior que o poder judiciario vem ganhando, em meio a crise representativa

dos demais poderes. Ndo raramente posicionamentos do Supremo Tribunal
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Federal abrangem as midias e as conversas cotidianas, exercendo uma
visivel influéncia sobre o0 modo de pensar da sociedade brasileira.

O absenteismo ou absentismo' pode ser definido enquanto o ato
de ausentar-se de um dever a ser cumprido ou falta de assiduidade com
uma obrigacdo, tal conceito, contextualizado no cenéario politico atual,
demonstra-se interessante, uma vez que frequentemente, o indice de
abstengdes em pleitos eleitorais tornou-se cada vez maiores, vide o pleito
do ano de 2018 e 2022 nas elei¢des presidenciais (TSE, 2022). Além disso, é
frequente no pensamento geral frases que coadunam com ideias envoltas
no senso comum de que de que a politica ndo tem utilidade, ou que o
individuo ndo quer se envolver com politica, ou até mesmo silenciando-se
guando qualquer tematica partidaria é tratada em prol de evitar conflitos.

Nesse interim, busca-se correlacionar os fatores que favoreceram o
cenario de desengajamento politico com a ascensdo do poder judiciario
apos a constituicdo de 1988, notadamente nos Ultimos anos, nos quais este
poder tornou-se o principal protagonista do jogo politico brasileiro. Para
entender esse fendmeno, faz-se necessario um prévio conhecimento sobre
o sobre o modelo democratico brasileiro, qual seja o sistema
representativo.

Na estrutura da democracia representativa delega-se a vontade ou
responsabilidade a um terceiro que serad responsavel pela administracdo
dos recursos comuns na solu¢do dos problemas do Estado. Essa relacdo
torna-se problemética na medida que a populagdo perde a confianga nos
representantes por eles eleitos e até mesmo no modelo institucional

vivenciado. Conforme dados da FGV (2015) quatro quintos da populagéo

O termo possui origem ligada ao sistema de exploracdo de terras em que o proprietario
conferia a administracdo dessas a terceiros, como feitores, empreiteiros ou rendeiros, e
significa o ato de ficar indisponivel com uma responsabilidade, ao ponto de delega-la
ou tornar-se indiferente a ela.
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ndo possuem confianca em partidos politicos e trés quintos ndo acreditam
no alcance da democracia.

Sendo assim observa-se que os fatores dessa falta de identificagdo
do cidaddo com o sistema politico podem ser explicitados por fatores como
o distanciamento entre vontade dos eleitores e a atuagao do representante
no campo social politico e entre os critérios oligarquicos que fundamentam
a organizagdo interna dos partidos politicos e a escolha dos seus
representantes, aliado a crise institucional do aparelho do Estado. Tal
dindmica é construida com a obtencdo de votos e sua consequente
utilizagdo para a manutencdo do partido e seus representantes no poder
(Delgado, 2007).

Ainda, esta dindmica perniciosa de manutencdo dos partidos no
poder, é o que conduz a ideia de que o partido politico se transformou em
“uma maquina de captacdo do voto”, em detrimento da busca pelo
interesse geral. Ademais, os partidos que se intitulam instituicdes
democraticas, possuem organizacdo interna oligarquica, em clara
contradi¢do com o que preconizam externamente. (Delgado, 2007).

Nesta perspectiva, foi este distanciamento das institui¢des
democraticas com a vontade do povo, somada a ascensdo dos direitos
sociais, com uma apelagdo mais garantista e executiva do estado, fruto do
Estado de Bem-Estar Social que demandaram do poder judicidrio uma
postura mais proativa, tornado-se o garantidor das promessas
constitucionais ndo realizadas pelas demais esferas do poder (Garapon,
1996).

Outrossim, é apresentado como inconveniente da partidocracia?,
que tem como maior objetivo manter-se no poder politico, discutir e

efetivar direitos humanos sensiveis que por vezes carregam consigo uma

2 Entende-se como governo dos partidos politicos.
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discussdo moral complexa e/ou exigem os dispéndio do erario estatal.
Discutir temas polémicos pode significar desagradar grupos eleitorais,
representando uma potencial perda de votos, dificultando a reeleicdo. Os
grupos que estdo no poder buscam um Estado institucional débil e que,
muitas vezes utilizado como instrumento de permanéncia no poder por
aqueles que o exercem (Barbosa, 2016).

Ressalta-se que, Alexis de Tocqueville (2004) em seu livro intitulado
"Da Democracia na América" ja relatava tais sentimentos, na sua analise. O
autor observou como a democracia funcionava nos EUA, bem como
realizou uma analise psicoldgica e socioldgica do recorte temporal daquela
sociedade. Seus estudos demonstraram que a democracia favorece o gosto
pelas fruicbes materiais, esse gosto, quando excessivo, dispde os homens a
crerem que tudo é matéria. O materialismo, pode gerar um pensamento
pragmatico, descomprometido da representatividade.

Outrossim, Tocqueville (2004) aponta no individualismo um
obstaculo para democracia, devendo ser combatido, pois, caso contrario,
gera-se 0 que o autor ird chamar de apatia politica, na qual os partidos
politicos perdem a caracteristica da representatividade, ndo conectando-se
mais os anseios comuns da populagao, fator que ocorre concomitante ao
desfalecimento da questdo partidaria. Novos arranjos institucionais fazem
com que a populacdo busque no poder judiciario, um poder nao eleito, a
solucdo para os problemas sociais que emergem.

Desta forma, desenvolveram-se no estado de bem-estar social uma
pluralidade de novas necessidades e de insurgentes direitos fundamentais
gue, para serem satisfeitas, exigiram uma acdo positiva do Estado, com
atribuicdes expandidas para todos os poderes. Contudo, diante da
incapacidade do Executivo em concretizar tais direitos, somada a inércia do
Legislativo em desempenhar a ligacdo entre os direitos fundamentais e a

sua realizacdo pela normatizagao infraconstitucional, a populagdo acabou
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valendo-se do Judiciario como principal ator de regulagdo da atividade
social, constituindo-se tal conduta num absenteismo politico*

Inicialmente, idealizou-se o Poder Judiciario como um érgédo
responsavel pela mera prondncia da norma ja previamente estabelecida,
sendo desconstituido de uma funcdo executiva. Entretanto, com o advento
da Segunda Guerra Mundial, ele assumiu, notadamente em democracias
ocidentais, o papel de um verdadeiro garantidor de direitos fundamentais,
agindo tanto na sua concretizacdo como no controle de outros poderes
constitucionais (Carvalho Filho, 2014).

No cenario atual, frequentemente decisdes do Tribunal
constitucional tornam-se manchete nos principais jornais brasileiros,
dispondo sobre os mais variados assuntos, tais como politica, economia,
legislacdo, policia, estando presente até mesmo em paginas de ciéncia,
educacdo e saude.A ponderagdo de valores, principios, ou moralidade
tornaram-se temas comuns nos estudos de direito constitucional (Vieira,
2008).

E surpreendente a atencdo que a midia e os especialistas dedicam
aos tribunais, especialmente ao STF, a cada habeas corpus polémico o
Supremo torna-se mais presente na vida das pessoas, os julgamentos da
corte sdo acompanhados em tempo real por toda a populagao do pais, seja
pela televisdo, seja pela internet (Vieira, 2008). E inegavel a popularidade
gue a Suprema Corte Brasileira ganhou nos Ultimos anos, suas decisdes
repercutem nos mais variados ambitos e exercem uma notavel influéncia
na vida cotidiana dos cidadaos brasileiros.

Essa popularizagdo do poder judiciario chama atencdo ndo apenas

para suprema corte enquanto 6rgdo, ela também atrai os olhares do

3 Absenteismo politico trata-se de um conceito cunhado pelo filésofo Alexis de

Tocqueville para definir a descrenca da populagdo nos atores politicos eleitos, citado no
livro a Democracia na América (2005).
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publico e da midia para figura pessoal dos magistrados. A medida que as
decisdes do tribunal repercutem na vida publica privado do pais a
populacdo intensifica-se por saber mais sobre as pessoas por tras das togas.
Segundo Maus (2016) esse interesse pela figura pessoal do juiz remete a
heranca Norte- Americana, com a ascensdo da suprema corte no pais,
buscou-se investigar a moral pessoal do julgador, que cada vez mais atrela-
se ao decidido.

Desta forma, o judiciario sai do simples papel de mero reprodutor
do texto legal e ganha cada vez mais espaco na vida politica do pais, tal
fato ndo significa a inexisténcia de uma participacdo politica anterior do
poder judiciario, mas que sua participagdo cresceu exponencialmente com
os poderes outorgados pela Constituicdo Federal de 1988 ao Supremo
Tribunal Federal com a guarda da constituicdo. A caracteristica que
fundamenta a sua participacdo é que esta sempre dar-se de maneira
provocada, ndo podendo imiscuir-se ativamente em decisdes rotineiras do
campo legislativo ou executivo.

Assim, o aumento dos poderes do judicidrio e a expansdo das
searas de alcance deste poder contou-se com a ajuda dos partidos
politicos, tanto dos opositores ao governo quanto daqueles que por algum
motivo encontravam-se inconformados com o decidido no jogo
democratico, os partidos politicos insatisfeitos passaram a procurar o
judicidrio na tentativa de reverter decisbes desfavoraveis a eles,
transformando o processo constitucional em um ringue politico, em um
fendbmeno que convencionou-se chamar de jogo duro constitucional
(Levistsky e Ziblatt, 2018).

O termo define uma espécie de oposicdo politico-ideoldgica desleal, na qual partidos
politicos opositores buscam minar a governabilidade do partido eleito por meio de
ac¢Bes judiciais que embarguem ou atrasem a implantacado das politicas pretendidas pelo
partido governante (Levitsky e ziblatt, 2018)
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No mais, diante desta realidade conturbada, a ampliacdo da
participagdo e atuacdo do judiciario é também incentivado pelos poderes
econdmicos, providentes de um mercado que busca nesse poder, uma
segurancga juridica e estabilidade, além de uma certa previsibilidade nas
interpretacdes legislativas que os outros poderes com demandas mais
gerais ndo poderdo oferecer de maneira eficiente (Hirchal, 2004).

Outrossim, pela crise de representatividade que sofrem os outros
poderes e a populagdo tenta encontrar nos magistrados um ideério de
guardido da justiga, a uUltima solugdo para os problemas de igualdade, de
liberdade e da conquista de outros direitos. Neste momento, com o
ativismo judicial’, o qual ao invés de preencher essa lacuna de
representatividade, que se desenvolve o agravamento dessa crise de
autoridade Vieira, 2008).

Novamente, com o que foi apresentado acima, pode-se recorrer a
andlise de Tocqueville (2004), que em um capitulo de seu livro dedicado ao
judiciario, observou que no ato de julgamento dos processos, o magistrado
poderia opor-se diante da legislacgdo com o aval da fiel interpretacdo
constitucional, mesmo que isso objetivasse um interesse particular. Nesse
caso o dano seria minimo, por ser adstrito aquele processo, porém ele
enfatiza que se recorrente, os repetidos golpes fariam sucumbir a justica,
pois formar-se-ia uma jurisprudéncia sob tais casos, formando o que Streck
(2016) apelidou de Juristocracia®.

Diante do exposto, busca-se debater no proximo toépico quais os
fenOmenos estdo atrelados a este especial protagonismo do poder

judiciarios nos proximos anos, bem como quais as consequéncias destes na

Pode ser entendido como um especial protagonismo do judicidrio, costumeiramente
atrelado a questdes politicas, no qual o judiciario extrapola os limites herméticos para
produzir uma decisdo baseada em seus valores pessoais (Streck, 2016).

Pode ser entendida como uma tirania do judiciario, uma ditadura de tal poder sobre o
estado.
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vida politica e social dos pais, bem como qual poder estes fendbmenos tem

para o exercicio de um pretenso controle social e moral sobre a populagao.

3 A JUDICIALIZAGCAO DE TEMAS POLITICOS SENSIVEIS E SEU IMPACTO
NA VISAO MORAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

E inegavel o papel que as Supremas Cortes e as Cortes
Constitucionais, vem exercendo na protecdo dos direitos fundamentais e
da democracia. Por meio do controle de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal foi chamado a decidir sobre questdes politicas, raciais,
religiosas, sexuais, de saude publica, dentre outras. O STF assumiu no Brasil
um papel de protagonismo no debate de temas sensiveis, de modo que
sua opinido é aguardada por toda a sociedade.

Como aponta Maus (2016), esta ascensdo de status do judiciario,
seguida do consequente aumento do seu poder de decisdo, possui raizes
no constitucionalismo alemao. A descrenca nos demais poderes, acrescida
do alto status técnico e moral do magistrado, proporcionaram ao sistema
juridico um novo arranjo, no qual questdes politicas passaram a integrar a
pauta de julgamento da suprema corte, transformando o judicirio
superego da sociedade’ o drgao responsavel por apontar a justica naquele
caso concreto.

Desta forma, em um contexto de crise politica, um judiciario forte,
defensor de uma constituicdo democratica e rigida, com catadlogo de
direitos fundamentais supremos, ameacados pelas maiorias parlamentares,
aparece como uma garantia para os novos arranjos institucionais, fato que

resulta em uma nova forma de aplicar o direito, com aumento da atividade

7 Remete ao conceito psicoldgico de superego produzido pela psicologia, notadamente

na psicanalise, conceituado como a figura paterna de constru¢do da moral do individuo.
Na analogia descrita no texto o judiciario atuaria como uma bussola moral da sociedade.
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jurisdicional e predominancia deste poder em decisdes politicas e
subjetivas. Tornando a jurisdicdo arma na disputa pelo poder (Barbosa e
Koziki, 2012).

Outrossim, os novos arranjos politicos existentes acabam por
delegar ao judicidrio a Ultima palavra na decisdo de temas sensiveis,
notadamente aqueles que envolvem direitos humanos. A populagdo
deposita no Supremo Tribunal Federal a legitima confianca de que este
achara a solugdo mais moralmente justa para as demandas politicas ndo
solucionadas, criando assim o fendmeno da judicializacdo da politica.

O surgimento de principios supranacionais amplia os poderes do
judiciario, incumbindo-o de uma funcao legislativa, de tradutor do espirito
da lei. Assim, cabe ao juiz interpretar os principios e solucionar as
ambiguidades, demonstrado a real vontade da norma. O magistrado torna-
se o Unico detentor da interpretacdo correta dos preceitos legislativos. A
extensdo dos poderes jurisdicionais é delegada pelo proprio poder politico,
contudo, no desenrolar do processo, a jurisdicdo sobrepde-se a esse,
exercendo sobre ele um controle. A Suprema Corte atua tal como um
Guardido de promessas politicas ndo cumpridas, e como legitima detentora
da vontade soberana (Garapon, 1996).

O fendbmeno da judicializagdo da politica pode ser definido como a
utilizagdo do sistema de justica em casos nos quais os Poderes Legislativo
e/ou Executivo sdo percebidos como falhos, omissos ou insatisfatérios
exigindo-se que o poder judiciario se posicione a respeito de questdes
politicas variadas (Couto e Oliveira, 2019). Outrossim, via de regra, sdo os
proprios partidos politicos opositores do governo ou com baixa
representatividade neste que provocam o judiciario para manifestar-se
sobre tais questdes originalmente politicas, fazendo da jurisdicdo um

ringue para continuacdo de embates politicos (Marcos Pereira, 2024).
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No mais, a judicializagdo pode ser percebida como um fendmeno
circunstancial, pois surge a depender da instabilidade politica e do
funcionamento inadequado das institui¢des, de forma que quanto maior o
for a possibilidade de discussdo, no ambito jurisdicional, da
adequacdo/inadequagdo da acdo governamental aos ditames
constitucionais, maior serad o grau de judicializacdo (Streck, 2016). E por
meio da judicializacdo que o magistrado é incumbido do poder de controle
institucional dos demais poderes, como também do controle dos atos e da
moral social.

Desta forma, com a judicializacdo, questdes de larga repercussao
politica ou social saem de suas instancias politicas tradicionais (Congresso
Nacional e Poder Executivo) e passam a serem debatidas e decididas por
orgaos do Poder Judiciario, ou seja, hd uma transferéncia de poder para os
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentac¢do e no modo de participagdo da sociedade (Barroso, 2012).

Historicamente, a expansdo do terceiro poder dar-se
principalmente durante o Estado de Bem estar Social, a introducdo de
liberdades positivas, notadamente dos direitos sociais, demandou do
judiciario posturas mais concretas. A atuacdo proativa do poder judiciario
na concretizacdo de direitos contribuiu tanto para expansdo dos seus
poderes como criacdo de uma visdo herdica do poder por parte da
populagdo (Maus, 2016).

Ainda, a judicializacdo provoca uma fluidez da fronteira entre a
politica e a justica no mundo contemporaneo e possui causas variadas,
algumas expressam uma tendéncia mundial e outras sdo préprias do
fendmeno brasileiro. A primeira Grande causa descrita por Barroso (2012)
€ a redemocratizacdo que transformou o Judicidrio em um verdadeiro
Poder politico, capaz de fazer valer as leis e a Constituicdo, inclusive em

confronto com os outros poderes. seguindo-se, aponta-se a
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constitucionalizacdo abrangente, que expandiu o alcance do Direito
Constitucional para as mais variadas searas sociais, o que ampliou os
poderes decisérios do judiciario.

Cita-se também o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, definido como um dos mais abrangentes do mundo, o
qual apresenta-se como hibrido e eclético, possuindo dois sistemas
diversos, o difuso e concentrado, desta forma o judiciario pode exercer seu
controle tanto materialmente, quando da andlise do caso concreto e
indicando a constitucionalidade naquele caso, como abstratamente,
analisando a lei em tese (Barroso, 2012).

Outrossim, cabe ressaltar que a judicializacdo possui carater
duplice, pois em uma face da voz as minorias e possibilita debates que, seja
por ignorancia ou por negligéncia dos demais poderes, ndo encontram
espaco nas demais esferas, possibilitando a concretizacdo de direitos
fundamentais marginalizados e a execucao de politicas publicas. Por outro
lado, este mesmo fendmeno, mitiga o carater democratico da politica,
dando a um poder néo eleito forca para implementar medidas executivas e
para criar o direito que este mesmo aplica, o que fragiliza o sistema de
freios e contrapesos.

No mais, o atrelamento moral da legitimidade da decisdo a figura
pessoal do legislador, seguido da ampla aderéncia de valores ao
ordenamento juridico faz com que a causa de decidir dependa mais da
moral pessoal do julgador do que do posto na lei, haja vista os argumentos
principioldgicos existentes, que por vez justificam o afastamento do préprio
texto normativo. Perfazendo-se a maxima de que "uma decisdo justa s
pode ser tomada por uma pessoa justa”, vinculando a justica da decisao a
pessoalidade do juiz (Maus, 2016).

Acompanhado a este fendbmeno, surgiu uma veneragao quase que

religiosa as supremas Cortes, criando o que Maus (2016) chama de teologia
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constitucional’, na qual as decisdes judiciais tornam-se acriticas,
imunizando a atividade jurisdicional de questionamentos e discordancias.
Tal fator além de constranger os demais poderes, que acabam por se
resguardarem do confronto com a Suprema Corte, mitiga o debate a
respeito de tais questdes, na medida que a doutrina ndo possui respaldo
moral para opor-se aos posicionamentos jurisdicionais.

Assim, pode-se falar também em outro fenémeno que se trata de
uma decorréncia légica da judicializagdo, qual seja politizacdo da justica ou
ativismo judicial, que pode ser definido como o uso do sistema de justica
em decisdes ideoldgicas ou politicamente pautadas, que fogem do
parametro de neutralidade esperado em um Estado Democratico de
Direito, assumindo agendas politicas préprias dos magistrados,
influenciadas por suas convic¢des morais (Couto e Oliveira, 2019).

Segundo Streck (2016) o ativismo judicial é sempre danoso para o
sistema democratico, pois decorre de subjetivismos e visdes pessoais dos
juizes e tribunais, que se apoiam na maquina publica para legitimar suas
opinides e valores particulares. O ativismo deriva da judicializagdo na
medida que este surge das medidas tomadas pelos juizes frente a este
processo. A decisao classifica-se como ativista quando a moral do julgador
substitui o debate politico, seja com intengdes revolucionarias ou para
manutencdo do status quo®.

Neste contexto, por mais que inicialmente a decisdo ativista possa
parecer benéfica ela sempre provocara danos ao ordenamento juridico,
haja vista tal conteudo ndo provir de um processo de debate democratico,

nao respeitando, portanto, as regras institucionais, extrapolando as

O conceito compara-a obediéncia e a inquestionabilidade das decisdes das supremas
cortes a veneragdo religiosa, tornando o decidido pelos magistrados semelhante a
palavra sagrada, tal como a Biblia, imunizando a argumentacdo dos juizes de critica e
marginalizando aqueles que ndo a cumprem (Maus, 2016).

Situacao que vigora na sociedade.

44



Temas atuais de Sociologia do Direito

atribuicdes conferidas pela constituicdo ao poder judicidrio. A decisdo
ativista vincula-se ao julgo pessoal do magistrado, ndo sendo passivel de
controle nas demais esferas de poder, de forma que o julgador, de acordo
com sua moral pessoal, pode optar tanto por conceder quanto por negar
direitos, sem qualquer vinculo objetivo com a norma.

A seguranca juridica é o valor constitucional mais prejudicado pelo
ativismo judicial, pois as decisdes encontram-se atreladas a moral pessoal
do juiz de forma que, juizes de varas diferentes, com culturas diferentes,
terdo valores diversos, podendo decidir de forma divergente, ou, até
mesmo, de forma contraria em casos semelhantes, o que gera uma
disparidade e uma incerteza quanto a deciséo.

Entretanto, hd que se ressaltar que a atividade ativista ndo se trata
de uma empreitada solitaria do poder judiciario, a propria estrutura legal
existente estimula o surgimento de um poder judiciario ativista, por meio
do uso cada vez mais frequente clausulas gerais abertas a uma

non

interpretacdo moral tais como "ma fé", “proporcional”, “razoavel

won

digno”,
dentre outras. Essa introducdo da moral e dos valores no sistema normativo
ndo s6 da as decisbes ativistas um maior grau de legitimidade, como
também blinda tais decisbes de qualquer critica, conduzindo a uma
liberacdo da justica de qualquer moldura normativa que pudesse garantir a
sincronia com a vontade popular (Maus, 2016).

Desta forma, ao dizer que o direito é indeterminado os demais
poderes renunciam suas prerrogativas e admitem que a melhor forma de
produzir a justica é por meio de cladusulas gerais, deixando que o judiciario
as dé sentido. Dizer que o direito é indeterminado implica na assuncdo de
uma postura cética quanto as regras, delegando ao Supremo Tribunal
Federal a autoridade suprema para fixacdo de sentidos das normas (Streck,
2024).
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Esse novo delineamento institucional comina em uma transferéncia
de expectativas para o poder judiciario. Espera-se que o juiz exerca o papel
de conciliador, que ele atue como apaziguador das relagdes sociais e até
mesmo como animador de politicas publicas. O papel das cortes ndo se
limita mais a apenas dizer o justo, elas devem instruir, decidir, optar e
comunicar (Garapon, 1996). Como ver-se, hd uma expansdo do papel do
judiciario, esperando-se cada vez mais posturas executivas deste poder,
fator que reflete diretamente na capacidade das cortes em exercer um
controle sobre as demandas sociais.

Diante do exposto, destacam-se dois notaveis fendmenos que
demonstram essa expansao do papel do STF na decisdo de pautas sociais,
guais sejam a supremocracia e os precedentes a brasileira. O termo
supremocracia, cunhado por Oscar Vilhena (2008), refere-se aos contornos
acentuados que a autoridade dos tribunais ganhou no Brasil. O termo
relaciona-se a paulatina concentracdo de poderes na esfera de jurisdicdo
do Supremo Tribunal Federal nos ultimos 20 anos, que proporcionou um
desequilibrio no sistema de freios e contrapesos no Brasil.

A supremocracia define a singularidade do arranjo institucional
brasileiro e possui duplo sentido. Em primeiro, o termo pode ser
relacionado & autoridade do Supremo Tribunal Federal sob as demais
instancias do poder judiciario. A partir de 2005, com a adocdo da simula
vinculante, o supremo conseguiu consolidar institucionalmente a
obrigatoriedade da reproducdo de suas decisbes pelas demais instancias
(Vieira, 2008). Exercendo um inegavel controle moral sobre o conteddo
decidido pelo poder judiciario.

Seguindo-se, o segundo sentido do termo supremocracia esta
relacionado a expansdo da autoridade do Supremo em detrimento dos
demais poderes, colocando a corte no centro do sistema politico. Os

instrumentos ofertados para jurisdi¢do constitucional elevam o Supremo ao
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papel de um poder moderador, responsavel por emitir a Ultima palavra
sobre inimeras questdes de natureza substantiva, ora validando as
decisdes dos demais 6rgdos, ora substituindo as escolhas majoritarias. A
autoridade do STF aumenta na escala que questdes sao reconhecidas pela
doutrina como de natureza constitucional e, portanto, passiveis de
judicializacdo (Vieira 2008), eliminado-se os obstaculos para o controle de
questdes sociais e politicas pelo poder.

Em prosseguimento, tem-se aquilo que Lenio Streck (2024)
denomina de precedentes a brasileira que se materializa no desejo
exagerado dos Tribunais Superiores de produzir um estoque de normas
juridicas, formuladas a partir de teses abstratas, para julgamento futuro, sob
a forma de precedentes, o que qualifica uma clara contradicdo
hermenéutica, pois ndo ha como produzir respostas antes que as perguntas
sejam formuladas. Os Tribunais superiores assumem outro papel, o de
resolver abstratamente questdes juridicas, ou seja, o papel de legislador.

Esse projeto de poder que define os precedentes10 como teses
legislativas abstratas agrada os tribunais, haja vista, por meio dele é possivel
estabelecer autorictas (atos de vontade), transformando o Poder Judiciario
em um legislador. Para doutrina precendentista o precedente ja nasce um
precedente, apto a vincular, sem necessidade de uma replicagdo pratica
para isto. No Brasil, em uma afa de constituir regras gerais chegou-se a criar
a figura do precedente persuasivo que nao busca vincular, mas apenas
argumentar sobre uma opinido (Streck, 2024). Deixando claro o controle
moral que o supremo tem exercido sob a sociedade, de modo que sua

opinido é esperada e possui um valor diferenciado no seio social.

O conceito de precedente, derivado do comum law, refere-se as decisdes reintegradas
sobre uma mesma matéria que seguem a tese estabelecida em uma decisdo paradigma,
que torna-se o precedente. No civil law o precedente em si, ou seja a decisdo
jurisdicional, ndo vincula, quem vincula é a lei adotada no precedente (Streck, 2024).
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Desta forma, demonstram-se que a judicializagdo de temas
sensiveis vem causando mudangas institucionais e morais significativas no
estado brasileiro. E inegavel, apds a divagacdo acima exposta, a influencia
gue o Supremo Tribunal Federal possui na formulagdo de pautas morais e
no debate social de politicas publicas. A opinido dos magistrados é
aguardada e respeitada, tanto pela midia como pela massa popular,
exercendo uma clara influéncia nas acbes cotidianas dos cidadaos
brasileiros, seja na forma de resolver suas desavengas ou mesmo na
aceitacdo de mudancas sociais, 0 que caracteriza um nitido controle social

exercido pela corte.

4 STF ENQUANTO CONTROLADOR DA MORAL SOCIAL: CASOS
PRATICOS

Em concretizaggo ao arcabouco tedrico  apresentado
anteriormente, busca-se neste tépico construir, por meio da ldgica indutiva,
uma aplicagdo pratica da hipotese do pretenso controle social que o
Supremo Tribunal Federal exerce sobre pautas morais no pais. Assim,
busca-se apresentar alguns casos que envolvem questdes morais
polémicas e obtiveram ampla repercussdo nacional, fazendo com que, por
meio do seu pronunciamento, o tribunal acabasse por, reflexamente,
exercer um controle moral sobre a sociedade.

Conforme ressalta Saldanha (2008) ao estudar o Direito enquanto
fato social deve-se considerar o fato juridico como uma espécie do género
fato social, contudo cabe ressaltar também que alguns fatos apresentam-
se simultaneamente como sociais e juridicos, o que corresponde a uma
forma peculiar de normatividade, a qual esté vinculada ao controle social.

E este tipo de normatividade que ordinalmente manifestassem em decisées
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do STF sobre temas sociais controversos, tais como homofobia, casamento
homoafetivo, racismo e aborto.

Como se sabe a sociedade é composta de instituicdes e
comportamentos. As instituicdes podem ser definidas como agrupagdes de
pessoas ou formas coletivas de atuar, as quais geram certo impacto ou
coesdo em sua atuagdo, ou seja, as instituicbes exercem o controle social
através da coesdo coletiva. As institui¢des juridicas, podem ser demandadas
em qualquer quadrante que se relacione ao comportamento humano em
pautas socialmente relevantes, diligenciando problemas em relacdo a
conveniéncia e efetividade deste comportamento (Saldanha, 2008).

Neste sentido, a suprema Corte brasileira é cotidianamente
chamada a interceder nas mais veredas searas sociais, interferindo em
varios ambitos da vida humana em que fatos socialmente relevantes
manifestam-se, tais como, economia, criminalidade, salude, educacao,
dentre outros. Essa interferéncia inevitavelmente estd acompanhada do
exercicio de um controle social pelo poder, haja visto este interferir nas
relagbes sociais com suas decisdes, mudando a realidade ou legitimando a
situagdo existentes.

Essa atuacdo da Corte Constitucional enquanto instituicdo juridica
no controle social pode ser melhor especificada pela repercussdao das
decisGes que a corte suprema do pais tomou, iniciando-se pela Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADO 26), julgado em conjunto
como Mandato de Injuncdo (MI) 4733, que debateu a criminalizacao da
homofobia, culminando com seu enquadramento do na Lei n°® 7.716/89, a
fim de estender a tipificacdo prevista para os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, a discriminagdo por orientacdo sexual ou identidade de género.

O caso acima é um classico exemplo de atuagdo do Supremo

Tribunal Federal enquanto guardador de promessas, quando este atua
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executivamente para suprir a omissdao dos demais poderes em situacdes
em que estes se omitem, e esta omissdo acaba por causar prejuizos a
direitos fundamentais da populagédo, notadamente de minorias, decidindo
por reprimir as condutas indesejadas de violéncia. O julgamento conjunto
da ADI 26 e do M1 4733, que equipararam a homofobia ao crime de racismo,
foi de extrema importancia para repressao de um comportamento nocivo
gue se perpetuava na sociedade sem que houvesse uma atencao juridica.

Na decisdo em questdo o STF assumiu uma postura proativa frente
ao problema apresentado, com o fito de aboli-lo. Ressalta-se que o
decidido pelos ministros assumiu contornos legislativos, pois, nesta
jurisprudéncia, o tribunal assumiu a funcéo atipica de legislador, diante da
omissdo dos representantes democraticos em salvaguardar os direitos
constitucionais da populagdo LGBTQIA+. O caso em comento é um claro
exemplo do que Oscar Vilhena (2008) definiu como atuacao do judiciario
enquanto poder moderador.

O questionamento aqui ndo visa debater a relevancia da questéo
social ou protecdo posta, porém foi notério que a partir do decido,
delinearam-se novos arranjos institucionais, expandindo as competéncias
do tribunal, atribuindo a ele poderes que este ndo possuia anteriormente,
o que modificou toda dindmica do sistema de freios e contra pesos, haja
vista a fungdo de legislar pertencer originariamente ao congresso nacional,
conforme o art. 48 da Constituicdo Brasileira de 1988. Desta forma, como
aponta Streck (2018) apesar de tal decisdo a primeira vista apresentar-se
como progressista e revolucionaria, este precedente é perigoso na medida
em que o poder judiciario delega a si mesmo competéncias que o colocam
em um patamar acima dos demais poderes.

Em decisdo mais recente, do AgR 1.319.028, julgado no dia 26 de
junho de 2024, a corte do STF reiterou seu posicionamento de que o

relacionamento com menor de 14 anos caracteriza sempre o crime de
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estupro de vulneravel. Assim demonstrou-se a constante atuacdo proativa
do tribunal quanto a protecdo de direitos de minorias, o qual buscam
desenvolver cada vez mais teses que massificassem o status negativo de
condutas indesejadas e criminosas na moral popular, blindado-as de
gualgquer argumento exculpante que porventura possa justificar a conduta.
O fato de a decisdo ser recente também demonstra que tais praticas
proativas tornaram-se costume na corte.

Deste modo, confirma-se a tese de Maus (2016), a qual advoga que
uma vez que decisdes proativas sao tomadas pelas cortes constitucionais,
sendo estas aplaudidas por parcelas significativas da populagdo, a
tendéncia é que estas se repitam cada vez com mais frequéncia, abordando
diversos temas, transformando o judiciario do Superego da sociedade.

Outrossim, pode-se explorar também a decisdo exarada na ADI
4277 e ADPF 132 que equiparou as relagdes entre pessoas do mesmo sexo
as unides estaveis entre homens e mulheres, reconhecendo, assim, a unido
homoafetiva como um nucleo familiar, possuindo como escopo da
discussao foi o artigo 1.723 do Cédigo Civil, que define como unido estavel
aquela "entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia".

Nessa perspectiva, houve um malabarismo hermenéutico que
disp0s que o artigo 226 da CF o conceito de familia formado por homem e
mulher poderia ser estendido a ndcleos familiares pessoas do mesmo sexo,
uma vez que, segundo o ministro relator, ministro Ayres Britto, a
Constituicdo Federal (artigo 3°, inciso IV) veda qualquer discriminacao em
razdo de sexo, raga, cor. Nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou
discriminado em fungdo de sua orientacado sexual.

Por conseguinte, o relator dispds que o garante a familia, “base da

sociedade”, a protecdo especial do Estado. A seu ver, trata-se da familia “em
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seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas” (STF,
2023).

Entretanto, o que se evidencia por parte do supremo tribunal
federal uma logica que ultrapassa e muito a literalidade do texto
constitucional, pairando na comunidade juridica a duvida se os ministros
decidiram contra texto expresso da Constituicdo Federal, uma vez que,
segundo Melo (2016). Ha, de fato, um encadeamento légico nos
argumentos apresentados, mas esse encadeamento é tdo aberto e diafano
que fica dificil dizer com razoavel certeza se o sentido do texto
constitucional descoberto pela Suprema Corte j& estava implicito na
intencdo do constituinte originario.

Ademais, nota-se novamente que o subjetivismo judicial
empregado em tais decisdes transcende as questdes relacionadas a
protecdo dos direitos fundamentais, em que se corrompe a esséncia de tais
direitos e principios e instrumentaliza-se a politica nacional e o controle
social por meio do ativismo judicial (Branco, 2008)

Seguindo-se, um exemplo marcante de interferéncia do Supremo
Tribunal Federal na moral coletiva trata-se do habeas Corpus (HC)
154.248\2020, no qual, na tentativa de implantar nos valores populares um
sentimento maior de repressdo ao racismo, a corte equiparou o crime de
injuria qualificada pela ofensa racial ao crime de racismo, tornado tal crime
imprescritivel. Neste exemplo pratico, percebe-se uma clara modulacdo da
visdo moral quanto a ofensas raciais, ao dar a este ilicito um tratamento
mais rigido, o tribunal estimula o surgimento de uma visdo moral mais
negativa sobre o fato, o que provoca uma verdadeira mudanca social

positiva quanto a repressao ao racismo.
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Deste modo, ao decidir pela equiparacdo da injdria racial ao crime
de racismo o tribunal ndo interferiu apenas em questdes penais com sua
decisao, pois o decidido pela corte trouxe consequéncias para todas esferas
sociais, fazendo com que apelidos e expressdes racistas fossem reprimidos
com mais seriedade. O decido no HC 154.248/2020 provocou na sociedade
uma reflexdo a respeito da internalizacdo do racismo nas praticas sociais
cotidianas, despertando nela um desejo de mudanga.

Ainda, na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 1141, a Suprema Corte deliberou a respeito do aborto, decidindo
pela suspensao de uma resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM)
gue proibia a utilizacdo de uma técnica clinica, assistofilia fetal, para
interrupcao de gestagdes acima de 22 semanas decorrentes de estupro. Tal
decisdo ganhou repercussdo na midia nacional ndo apenas por tratar de
um tema polémico, mas também por tratar-se de um claro controle social
gue a corte exerceu sob a seara médica.

Assim, ver-se que na decisdao da ADPF 1141 o STF sai de seu
guadrante institucional, que seria o juridico, para atingir também o campo
da medicina, deliberando ndo s6 sobre o direito ao aborto em gravidezes
decorrentes de estupro, mas também sobre procedimentos técnicos da
area da saude. Nesta decisdo o tribunal constitucional exerce um evidente
controle social sobre a classe médica, suspendendo uma decisdo de seu
conselho de classe, com reverberacdes praticas no seio social, na medida
que a partir de tal julgado oportunizou-se o aborto em casos que
anteriormente seriam negados.

Outrossim, ao decidir sobre o tema o tribunal gera uma
efervescéncia social, ascendendo debates de cunho ideoldgico e religioso
sobre tema decidido, provocando amplas discussdes tanto nas midias
como nas redes sociais. Com a deliberacdo do tribunal sobre temas

polémicos surgem tanto apoiadores que defendem o tribunal, quando o
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decidido coincide com o pregado pela moral pessoal destes, quanto
criticos, quando a resolucao apresentada colide com a ideologia defendida
por estes.

Acresce-se que Barroso (2012) aponta aspectos negativos desta
popularizacdo do Supremo Tribunal Federal, haja vista a fama adquirida,
somada a uma missiva quantidade de apoiadores conquistada pelos
ministros de acordo com o teor do seus votos, podem seduzir o magistrado,
despertando nele a busca constante pela adoracdo do publico, o que
dificultaria que o poder exercesse livremente o seu papel contra majoritario,
despertando o perigo do populismo judicial, no qual o juiz passa a tomar
decisbes demagogicas com o objetivo de agradar a massa popular e
manter-se aclamado por ela.

Como dito, a politizacdo da justica oferece varios riscos ao sistema
democratico de freios e contra pesos, sendo o populismo judicial um deles.
Diante destes perigos, cabe aos ministros enfrentarem com bravura os
desafios contemporaneos que surgem contra a estabilidade do regime
democratico. Tal como o herdi Ulisses grego que acorrentasse ao mastro
do seu barco para ndo ceder ao canto das serias o Supremo precisa-se
autolimitar-se para ndo cair nas tentagdes do ativismo judicial (Maus, 2016).

Conforme destaca Neves (2013), nos tempos atuais precisa-se cada
vez menos de Juizes Hércules, onipotentes que ponderam os principios e
optam pela solucdo mais adequada ao caso concreto, representando o
ideal irretocavel da justica, e mais de juizes lolau, que assim como
cauterizou as cabecas da hidra, fechem as multiplas portas abertas pela
insercdo de valores morais no direito.

O Direito, como fato social que é, encontra-se em constante
evolugdo, na proporcdo que a sociedade se transforma exigem-se do
ordenamento juridicos rapidas respostas que acompanhem esta

transformagdo. Novos arranjos institucionais surgem constantemente,

54



Temas atuais de Sociologia do Direito

conforme a sociedade os exige (Saldanha, 2008). Deste modo, ndo se pode
exigir que o sistema de freios e contrapesos permaneca imutavel, desde sua
criacdo até os dias atuais, a dinamica dos fatos sociais exige que o sistema
de adeque a elas.

No mais, também ndo podes se advogar por uma imutabilidade
das func¢bes institucionais do poder judicidrio, a democracia
contemporanea exige do poder posturas mais ativas. Dito isto, no topico
em comento buscou-se demonstrar como a Suprema Corte brasileira vem
lidando com a recente onda de politizagdo da justica e insercao de valores
morais no direito, com foco no controle social que o tribunal exerce em

conjunto a sua fun¢do guardador de promessas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o avancar do texto foi possivel constatar que o momento
vivido atualmente pelo Brasil ndo se trata de uma experiéncia Unica do pais,
as supremas cortes vém ganhando cada vez mais prestigio e fungdes
institucionais nos modelos democraticos posteriores ao Estado de Bem-
estar social; fator que torna cada vez mais complexo definir o verdadeiro
alcance de seus poderes e delinear objetivamente as fun¢des do poder no
atual cenério.

Ainda, a descrenca progressiva nos poderes democraticos
(executivo e legislativo) que caracteriza o absenteismo politico, definido por
Tocqueville (2004), fez com que a sociedade descrente no sistema
democratico buscasse no poder judiciario a resolugdo para as demandas
gue surgiram, frutos dos cada vez mais vastos catdlogos de direitos
fundamentais emergentes. O poder judiciario tornou-se o guardido das

promessas constitucionais desrespeitadas pelos demais poderes.
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Seguindo a onda mundial, a Constituicdo de 1988, classificada
como dirigente e rigida, elegeu o Supremo Tribunal Federal como seu
protetor, dando a tal 6rgdo autonomia para realizagdo do seu pretensioso
sistema de principios. Houve um novo delineamento do sistema de freios e
contrapesos nos qual o judiciario passou a ter fungdes contramajoritarias,
para tomada de decisdes necessérias que desagradam as maiorias, e para
o exercicio de um poder moderador, funcionando como um supridor de
deficiéncias dos demais poderes.

A apatia politica gerada pela progressiva falha dos partidos
politicos em representarem a vontade da populagdo culminou em uma crise
representativa, a qual somada a ineficiéncia dos representantes eleitos em
efetivar os direitos constitucionais, atraiu os holofotes da midia para o
poder judicidrio, o qual passou a adotar posturas cada vez mais
protagonistas na consecucdo de direitos, fazendo com que o poder
conquistasse popularidade e aceitacao social.

Essa postura proativa do judiciario é incentivada pelo fenémeno da
polinizacdo da justica, no qual tanto a populacdo como os proprios partidos
politicos provocam os tribunais a respeito de questdes que originalmente
nao estariam em sua esfera de atribuicdes, transferindo o debate
democratico, do seu palco tipico, que seria o Congresso Nacional, para as
cortes, o que tanto modifica a abordagem de tratamento da questdo como
mitiga a participagdo popular.

Desta forma, a funcdo jurisdicional do guardador de promessas
elevou o status institucional da jurisprudéncia, ndo cabendo mais ao poder
judiciario a simples funcdo de dizer o direito no caso concreto, pois a
dinamica social exige dos tribunais posturas mais proativas e concretas. O
Supremo Tribunal Federal é chamado para decidir sobre os mais variados

assuntos tais como, criminalidade, politica, saude, educagdo, economia,
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politicas sociais, dentre outros temas. No mais, as decisdes da corte
passaram a ter efeitos concretos e praticos sobre o cotidiano social.

Outrossim, a figura de pessoa do juiz por trds da toga também
ganhou fama nas midias, em um processo de atrelamento da moral pessoal
do julgador ao contetdo decidido. A biografia dos ministros passou a ser
fator de andlise obrigatdria para afericdo da legitimidade das decisGes
tomadas (Maus, 2016). Quando a moral e as opinides pessoais do julgador
contaminam o caso concreto a ponto de gerar decisbes irrepetiveis em
outros casos concretos similares tém-se o fendbmeno do ativismo judicial,
gue além de representar um risco a representatividade democratica da a
um poder ndo eleito poderes que extrapolam o sistema de freios e
contrapesos.

Ainda, outros dois fendémenos que surgiram a partir da
judicializacdo da politica e foram apresentados no texto supremocracia, que
chama atencdo para singular autoridade que o Supremo Tribunal Federal
possui sobre as demais instancias do poder judiciario e sob os demais
poderes institucionais, e dos precedentes a brasileira, em que as cortes
assumem o papel impréprio de legislador.

Todos estes fatores apresentados, culminam por demonstrar, em
conjunto com as andlises dos casos concretos mencionados acima (crime
de homofobia, casamento homoafetivo, imprescritibilidade da injuria racial
e liberagdo de métodos abortivos), que o judiciario vem exercendo um
controle cada vez maior sobre a vida cotidiana da populagdo brasileira. As
decisbes da suprema corte interferem em cada vez mais searas da vida
humana modulando o modo de se portar e de pensar da populacao
brasileira.

Por fim, paralelamente a estas mudancas tém-se a dinamicidade do
fendmeno juridico que exige que as instituicdes se adaptem as exigéncias

dos fendbmenos sociais. Como dito, ndo se pode exigir que as fungdes

57



Temas atuais de Sociologia do Direito

institucionais do Supremo Tribunal Federal e o sistema de freios e
contrapesos permanecam imutaveis ao longo dos séculos. Este especial
protagonismo que a corte ganhou nos Ultimos anos é fruto de uma
adaptacdo dela as mudancas sociais. O poder judiciario precisa renovar-se

constantemente para melhor atender as demandas da sociedade.
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CAPITULO 3

O CONTROLE SOCIAL PELO EFICIENTISMO NA
JUSTICA PENAL NEGOCIADA: UMA ANALISE DO
CONSENSO NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO

PENAL
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Graduado em Direito pela Universidade de Fortaleza — UNIFOR. Especialista em
Direito do Estado pela Universidade Ahanguera. Mestrando em Constituicao,
sociedade e pensamento juridico pela Universidade Federal do Ceara.

1 INTRODUGAO

O direito processual penal brasileiro vem passando por
transformagdes estruturais através das quais o caminho tradicional de um
julgamento em contraditério vem sendo preterido por mecanismos
propalados como negociais ou consensuais, com destaque para o acordo
de ndo persecucdo penal introduzido pela Lei 13.964/2019, aplicavel a um
grande contingente de condutas tipificadas no Cédigo Penal, em particular
aquelas que ndo resultem em violéncia ou grave ameaca a pessoa, desde
gue preenchidos requisitos objetivos, apds exame de conveniéncia e
oportunidade pelo Ministério Publico, que teve seu leque de poderes
ampliado com a previsdo da novel figura.

Nesse sentido, a diversificacdo de mecanismos de resposta ao
grande contingente de crimes submetidos a rotina do Poder Judiciario,
ainda visto como burocratico, lento e oneroso aos cofres publicos, ganha a
adesdo das instancias estatais, que tornam a se guiar por uma ldgica
gerencial, que vislumbra ndo apenas desafogar o volume de trabalho dos

juizes e promotores, sendo causar na sociedade a impressdo de
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funcionamento eficiente do sistema punitivo. Com isso, os esforcos se
concentrariam tdo somente nos delitos mais graves, sendo, por essa visao,
desnecessario dispender tempo e recursos com os delitos de menor
impacto a coletividade, de maneira que para estes seria desejavel a livre
disponibilidade, pelo acusado, de suas garantias fundamentais, mormente
as de estreito vinculo com o devido processo penal.

As mudancas sociais ao longo da histéria conduziram a alteragoes
no modo de aplicacdo da pena pelo Estado, que com o transcurso do
espirito do tempo foi abandonando o espetaculo visual de brutalidade
contra o corpo do delinquente, entao visto como inimigo da estabilidade
da comunidade. As formas de controle social foram se alternando dentro
da conjuntura do capitalismo ascendente para modelos mais atenuados,
dispersos na sociedade por instituices disciplinares responsaveis por
difundir o condicionamento dos comportamentos, mediante ideologias
gue entoam uma falsa sensagdo de liberdade. Assim, o controle sobre os
individuos acontece de modo muito mais efetivo, amplificado e com menos
desperdicio de energias produtivas.

O predominio do modelo neoliberal do capital, de estimulo a
mercantilizacao totalizadora das relacGes sociais, influenciou na formacao
das agéncias de persecucdo penal brasileiras, que cada vez mais tenderam
a aproximagdo com o sistema norte-americano de barganhas (plea
bargain). Consoante essa sistematica, os acusados vendem sua confissdo
em troca de amenizacdo de suas penas, como se estivessem num livre
mercado, onde qualquer coisa pode ser negociada, ndo escapando dessa
condicdo os direitos e garantias fundamentais processuais. Esse fluxo
mercadoldgico se desenvolve liberto de consideragdes de aspectos morais
relacionadas ao objeto da avenga e ao procedimento que pode levar
inocentes a assinatura de um acordo de assuncdo de culpa, por assédio
coercitivo do 6rgdo acusador.
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No Brasil, conquanto os membros do Ministério Publico ndo
detenham o mesmo grau de discricionariedade conferido pelo direito
estadunidense, podem induzir o destino dos acusados de delitos cujas
penas viabilizem a negociacdo, com a previsdo de exigéncia de confissdo
circunstancial, apos andlise de necessidade e suficiéncia para a prevengao
e reprovacdo do crime, mediante condi¢des previstas em lei dispostas na
proposta ao talante do acusador, portanto, com pouca margem de escolha
desimpedida pelo alegado infrator.

Pautando-se nessas premissas, observa-se que ndo se pode
compreender essa dinamica como sendo a de um auténtico consenso entre
acusacdo e acusado, tratando-se na realidade, de uma interagdo imbuida
de supremacia do Estado sobre o individuo, inexistindo nesse intercambio
trocas comunicativas livres de coercdo entre iguais, mas uma forma de
afirmacdo de uma relagdo de poder, impulsionada por uma racionalidade
estratégica de dominacdo, materializada na retribuicdo penal, em que pese
em um nivel abrandado em comparacéo a tradicional pena de priséo.

O presente artigo tem abordagem qualitativa e exploratodria, visto
gue possui como desiderato identificar, com apoio em instrumentais
tedricos criticos, a manifestagdo do poder coercitivo estatal nos acordos de
nao persecucao penal, descaracterizando-os como meios de realizacao de
justica consensual.

A metodologia utilizada para a escrita se valeu do método
hipotético-dedutivo, a partir da pesquisa bibliogréfica, leitura de artigos,

estudo da legislacdo e da jurisprudéncia.

2 O PODER DE PUNIR COMO FORMA DE CONTROLE SOCIAL

Em linhas gerais, a no¢do de controle social retomada desde os

tempos de Hobbes, pode ser sintetizada na férmula de limitacdo do agir
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individual na sociedade (Azevedo, 2022), tendo em mira a manutencao de
uma determinada ordem social (Mannheim, 1962). Do ponto de vista
estritamente socioldgico, pode-se afirmar que em cada sociedade existem
multiplos métodos de controle, variando dos informais, a exemplo do que
ocorre na reprovacgdo a determinados comportamentos afrontosos a uma
certa moral dominante, aos formais, quando o direito intervém diante da
insuficiéncia do efeito de constrangimento ou inibicdo inerente as
repreensoes sociais.

Pelo controle informal, os padrées ideoldgicos vigentes sdo
assimilados de maneira mais sutil, no vazio reflexivo da acdo cotidiana. O
controle social nesses termos, nem sempre se opera de modo consciente
ou explicito, mas na maior parte do tempo exerce sua influéncia por meios
implicitos ou ndo imediatamente perceptiveis a consciéncia, seja através da
familia, meios de comunicacdo de massa, da politica, da moda, dos
preconceitos vigentes (Wermuth; Assis, 2016) alimentados por conjunturas
de ordem econdmica, entre outros vetores cujo objetivo é impor, direta ou
indiretamente, a observancia de valores e principios que reafirmam um
sentido de ordem social predominante.

De seu turno, o controle social formal é o que se apresenta mais
explicitamente por meio de praticas e discursos institucionalizados. Pode
ser exercido por caminhos ndo punitivos, a exemplo do que ocorre com as
normas de direito privado, que regulamentam as rela¢bes entre pessoas ou
entre pessoas e coisas (bens juridicos) sem o estabelecimento de san¢des,
ou pela via punitiva, a partir da imposicdo de sangbes no caso de
transgressdao da norma reguladora (Wermuth; Assis, 2016).

Dentro da perspectiva estrutural-funcionalista de Talcott Parsons, a
ferramenta de controle social assume uma funcionalidade volvida a
realinhar a cooperacao no seio da sociedade, reavivando o consenso entre

0s seus membros em torno de valores fundamentais (Giddens, 1993). Com

67



Temas atuais de Sociologia do Direito

isso, a continuidade da sociedade estaria assegurada pelo equilibrio do
processo social interativo, na medida em que os fatores motivacionais das
tendéncias desviantes seriam limitados em suas consequéncias. Assim, o
controle social serve de mecanismo de ajustamento de tensdes em
beneficio da socializacdo (Azevedo, 2022).

O itinerario da civilizagdo, tomando por referéncia o mundo
ocidental, ndo se empreendeu movido exclusivamente por inabalavel
racionalidade, tampouco por uma irracionalidade aleatdria. A teia de
relacionamentos intersubjetivos ao longo do processo de formacdo da
organizacdo da sociedade desemboca em uma dindmica autdbnoma, na
qual conformacdes espontaneas e movimentos deliberados se imiscuem
para uniformizar, estabilizar e compelir condutas. A medida que as ondas
de mudanca social demandavam maior complexidade das respectivas
estruturas sociais, em que as formas de resolucdo de conflitos iam
migrando da brutalidade extrema pessoalizada para a monopoliza¢do da
autoridade institucionalizada, a diferenciacdo dos mecanismos de controle
propiciou a instilacdo de comportamentos de autocontrole automatizados
pelo habito. Mesmo que levados a consciéncia, esses padroes
profundamente arraigados se tornam de dificil resisténcia, atingindo a
finalidade de regulagdo dos impulsos e prevencao de transgressdes. Desta
feita, a maior integracdo social resultante da progressiva divisao de func¢des
e crescimento das cadeias de interdependéncia, acarretou em maior
capacidade de supervisdo dos impetos incontinentes (Elias, 1993).

Por sua vez, numa Otica reinterpretada, o controle social é
compreendido como uma estratégia com viso a neutralizar e normalizar
uma determinada ordem social, erguida por forcas sociais dominantes,
atuando no nivel ativo ou de prevencdo, mediante o induzimento da
socializacdo, assim como no reativo ou estrito, quando as engrenagens de

controle se apresentam para coibir os padrSes de comportamento
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indesejados (Azevedo, 2022). Fala-se ainda numa dimensdo positiva do
controle social, quando propicia mais eficacia ou eficiéncia as acdes
individuais ou grupais (Tabosa, 2005). O controle social formal, seja qual for
a sua faceta, é impulsionado por atuacdo das instancias ou agéncias oficiais
legitimadas em seu poder pelo discurso do direito e por isso aptas ao uso
da forca ou da coercao.

Nessa senda, a autoridade assoma como um componente essencial
para a manutencao, incentivo ou recuperacdo da ordem fustigada. Nesta
hipotese, o direito, dado que é expressdo do poder estatal, mas com a
pretensdo de sobre ele exercer sua forca regulatéria, é acionado para
fundamentar o compromisso de normalizacdo, especialmente contra os
recalcitrantes (Bobbio, 2008), seja pela edicdo da norma ou sua aplicagao
na dindmica social. Atualmente, a relacdo entre o poder e o direito ndo é
enxergada com uma Unica configuracdo, mas sim como uma trama de
relagdes entre personagens diversos que promovem a sociabilidade através
de tratamentos disciplinares (Rocha, 2011), mediados por agéncias a
servico da domesticacdo das subjetividades.

Com o declinio das sociedades de soberania (Foulcault, 2013) no
século XVII, o disciplinamento dos sujeitos ndo mais acontece
prioritariamente pela ostensividade das sevicias contra o corpo, dos
espetaculos publicos das mutilagdes, cuja mensagem passada aos suditos
pelo soberano insinuava o seu poder de deixar viver ou fazer morrer. Ja
desde pelo menos o século XVI, com a empreitada das grandes navegagoes,
vinha-se percebendo que o horror seria muito mais insidioso a légica de
preservagdo do dominio sobre os individuos, de modo que mais Util a esse
desiderato seria a utilizacdo da energia produtiva humana, o que pode ser
historicamente situado no modo de produgéo colonial com predominio de
uso da forca motriz dos povos dominados.
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Esse prelidio do uso da biopolitica (Foulcaut, 2013) como
ferramenta de controle social positivo, que visa o aproveitamento
tecnocratico das energias dos individuos forcadamente docilizados por
aparatos ideoldgicos como a religido e o racismo ou institucionais como o
Estado moderno e igreja, fez ascender uma nova ordem de producédo e
consumo, em que se busca preservar os corpos, antes destruidos
banalmente, concebendo-os como espécies de maquinas energéticas, cujo
escopo é reproduzir continuamente o contexto produtivo capitalista que
entdo vinha se firmando (Rocha, 2011).

Complementando com os ensinamentos de Byung-Chul Han
(2019), o poder demonstrara sua forca ao se distanciar do uso imoderado
da coercao, agindo silenciosamente sem precisar dar mostras de si, o que,
do contrario, denotaria exatamente o seu enfraquecimento. Isto posto, o
poder contera efeito mediador, portanto, de maior condao para exercer seu
dominio globalizante, se ndo agir bloqueando os projetos existenciais dos
sujeitos, mas em confluéncia com eles. Pressupde-se, por esse prisma, que
a obediéncia ao poder serd tanto mais intensa ao se conferir mais
impressdo de liberdade, haja vista que a eliminacdo do sudito acarreta a
anulacdo do efeito de observancia do préprio poder, o que ndo se
demonstra como estrategicamente desejavel dentro de uma dtica de
expansividade da dominagao.

A racionalidade técnica, com o apogeu da Revolugdo Industrial no
século XVIII e que perpassou os periodos seguintes até o século XX, fez
progredir aquilo que na terminologia foulcautiana se convencionou
denominar de sociedade disciplinar, sendo determinante para o sucesso
dessa sistematica de controle social a implementacdo de equipamentos
voltados a restricdo de espaco e tempo (escolas, fabricas, prisdes,
manicomios etc.). O objetivo dessas instituicdes disciplinares é a gestdo dos

corpos e das mentes dos individuos (Rocha, 2011), moldando-lhes o
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espirito com vistas a obter em contrapartida a maximizagdo de riquezas,
mediante a exploracdo das capacidades de trabalho no contexto do
capitalismo industrial. Sob esse viés, o poder subordina para manter e
reproduzir o modo de producdo preliminar que lhe sustenta, ao mesmo
tempo em que é também por ele modelado (Foucault, 2015).

Dispersado o poder do Estado numa escala microfisica (microfisica
do poder), facilita-se a submissdo dos desejos ao adestramento
direcionado ao modo de producdo em vigor. A legalidade entdo convém
ao sistema produtivo ao passo que as sangdes outrora cruéis aplicadas aos
transgressores da ordem sdo paulatinamente abrandadas. A despeito de
levarem ao sofrimento enquanto recurso da educagdo disciplinar, suas
marcas nao se convolam em cicatrizes ou deformidades esteticamente
aparentes, mas em fissuras impregnadas no recondito da alma, ndo raro
imperceptiveis ao préprio afetado.

Os espacos de confinamento dao lugar a presenca permanente do
poder disciplinar em toda a parte, discretamente posicionado em técnicas
de vigilancia que se distanciam da excessiva imposicdo pela violéncia, em
outras eras expressada por suntuosas cerimonias de afirmacdo solene do
triunfo soberano perante o faltoso (Foucault, 2009). O poder, na sociedade
de controle, é descendente, uma vez que se torna mais anénimo e funcional
(Foucault, 2009), além de dotado de significativo pendor para a
individualizacdo de seus alvos preferenciais, através de atentos
observadores responsaveis por constantemente resgatar a normalidade
dos fluxos e contrafluxos sociais.

Os dispositivos de controle e vigilancia passam a ser incorporeos,
fazendo sofrer moderadamente (Rocha, 2011), na sanha de fomentar a
restauracdo do corpo e devolvé-lo a sua posicdo na arquitetura da
ambiéncia econdmica, sendo Util a sua retroalimentacdo. Afinal, o poder

passa a se mostrar ndo em bases negativas, reduzido a excluir, reprimir,
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recalcar, censurar, abstrair, mascarar, esconder, etc., quando, na realidade,
o poder produz realidade, objetos e rituais da verdade. O individuo e o
conhecimento que dele se obtém se originam nessa relagdo (Foulcaut,
2009).

Nessa trilha, a imagem ilustrativa do pandptico de Bentham (2008)
nao se presta tdo somente a traduzir a engenharia das prisGes mais
eficientes quanto ao seu papel de contencéo dos desviados, mas desponta
como uma representacdo simbdlica da operacionalizacdo das formas de
controle mais ténues sobre os elementos potencialmente desagregadores
dos cddigos estabelecidos sob os auspicios do status quo econdmico.
Emerge um poder desindividualizado, pouco importando quem seja seu
titular, eis que ndo mais restrito ao Estado, mas difuso no anonimato da
figuracdo ou coadjuvancia. Adiciona-se a esse atributo, a automaticidade,
por agrilhoar os individuos com os efeitos de uma fiscalizacdo permanente,
malgrado a acdo vigilante em si seja descontinua (Foucault, 2009).

Viceja no esquema pandptico uma predisposicdo atdvica para
transformar-se em uma forma generalizavel de definicdo das correlacbes
entre o poder e a vida cotidiana. Trata-se de uma concepgdo intensificadora
de qualquer aparelho de poder, porquanto promove a economia de
material, de pessoal e de tempo (Foulcaut, 2009). Vislumbrado nesses
parametros, o panoptismo revela-se como modo extremamente eficaz de
apropriacdo do poder, haja vista a capilaridade de que se investe para
angariar canais de distribuicdo no tecido social onde adquire tamanha
ressonancia a ponto de fazer prescindivel a mobilizacdo de pesadas
estruturas institucionais corretivas, destinadas ao monitoramento da ordem
social em deferéncia a processos mais flexiveis de controle.

Avulta como intrinseco as técnicas disciplinares da sociedade de
controle nos moldes panédpticos, a ordenacdo das multiplicidades humanas.

Nesse compasso, definem a tatica do exercicio do poder sustentada num
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critério economicista de menor custo possivel, bem como noutro de indole
politica, galgado na discricdo, fraca exteriorizacdo, relativa invisibilidade e
baixa resisténcia, ambos somados ao projeto de maxima intensidade e
alcance do controle desempenhado pelos variados aparelhos presentes na
sociedade, tais como os pedagodgicos, militares, industriais, médicos, entre
tantos outros. Isso denota, ao fim e ao cabo, o crescimento simultaneo da
docilidade e utilidade de todos os componentes que constituem o sistema
social (Foulcaut, 2009).

Compartilhando esse mesmo cenério, o aparato penal teve como
sua condi¢do de possibilidade um sistema punitivo acoplado ao &mago da
tessitura social (Foucault, 2015), cujos agentes ndo se cingiam aos
integrantes da policia estatal, sendo expandidos em multifacetados
micropoderes (empregadores, industriais, senhoris, etc.) que conduziam os
individuos a batuta da tutela penal. Nao havia, portanto, independéncia
entre mecanismos penais funcionais e o poder diluido na sociedade a ndo
ser uma verdadeira relagdo parasitaria.

Na definicdo de Beccaria (2019) o direito de punir se funda na
necessidade de defender o bem comum das usurpagdes particulares. Foi
esse clamor por protecdo que coarctou os homens a cederem parcela de
sua liberdade em troca da salvaguarda de seus proprios interesses. Pode-
se depreender desse conceito que ao Estado cabe se utilizar da forga,
convertida em coercdo, com viso a estabalecer as bases do pacto social,
dando seguranga e protegendo os direitos essenciais dos administrados
(Soriano, 1997). Acontece que essa inteleccdo um tanto romantizada nao
seria capaz de prever a vocac¢ao natural a expansao do poder punitivo, ao
alvedrio de qualquer compromisso com os anseios intimos dos cidadaos
(principalmente dos subintegrados), exceto com a sustentabilidade do
proprio sistema punitivo. Assim sendo, eventuais novas tecnologias

empregadas para diversificar as formas de controle social em prol do
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restabelecimento do consenso original, passam a ser encaradas como um
dado de valor positivo, em que pese o potencial lesivo a garantias de matiz
liberal (Zaffaroni, 1989).

Sem embargo, o controle social exercido pelo direito em geral e
pelo direito penal em particular, posto que fundado em discursos juridicos
legitimadores alinhados a defesa dos bens mais preciosos a sociedade, é
bastante escasso, visto ser pequeno frente a totalidade de qualquer
populacdo, o quantitativo de pessoas criminalizadas (Zaffaroni; Batista,
2011). Inobstante, a criminalizagdo configura um pretexto para que as
agéncias persecutérias imponham uma formatagao de controle positivo da
vida social (Zaffaroni; Batista, 2011), ndo propriamente no plano da sele¢do
de condutas a serem reprimidas pelo Direito Penal (criminalizagdo
primaria), mas sobretudo no plano da concretude do poder de punir em
exercicio pelas autoridades dele investidas (criminalizacdo secundaria).
Logo, o poder em seus contornos policiais ndo é estranho a legalidade, cuja
natureza dual simultaneamente enclausura o arbitrio e abriga o seu germe.

Por ébvio que toda a discussdo que orbita o poder nos horizontes
até aqui perfilhados tem eco nas entranhas do Estado de Direito,
subtendido ndo como um paradigma puro e acabado, mas dentro de uma
visdo dialética sequndo a qual a sua promog¢do contém em maior ou menor
grau o avanco do poder punitivo tdo marcante ao Estado de policia
(Zaffaroni; Batista, 2011), constantemente represado pelo primado da lei
(ou ao menos por um discurso de conveniéncia), mas que persiste como a
contraparte latente, pronta para se evadir das amarras legalmente
impostas, que se revelam frageis quando defrontadas as ideologias
hegembdnicas, permissivas com ilegalismos subterraneos furtivos ao olhar
seletivo do gerenciamento da ordem social. A predominar essa

configuracdo sancionatoria, aprofunda-se a debilidade dos vinculos sociais
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horizontais (solidariedade) e reforco dos verticais (autoridade) (Zaffaroni;
Batista, 2011).

No encalgo das ideias de Foulcaut (2010, p. 208), o direito de punir
estatal, sobremaneira na sua componente discursivo-deliberativa para
efeito de criminalizacdo secundaria, vem se modificando para ganhar
contornos que encerram cada vez menos o fazer morrer (aqui incluindo os
regimes de confinamento) e incitam cada vez mais o fazer viver, sem que
isto  represente  necessariamente uma preocupacdo com a
dimensionalidade humanistica recorrente na linguagem juridica, mormente
no pos-guerras, até porque muito bem se sabe que o aprisionamento das
classes marginalizadas ainda prossegue em vertiginosa quantificacdo,
contrariando a conclusdo anunciada pelo préprio Foulcaut (Laval, 2020).

Disso se sufraga que a mudanca de percurso tenha se erigido como
alternativa de reconfiguracdo das formulas de controle com o espeque de
amplificd-lo, contanto sejam mais dificilmente desnudadas no que
concerne a sua intencionalidade e consequéncias concretas no mundo da
vida, tendo ainda por norte o emaranhado de estratégias de adaptacdo do
poder, que se voltam amiide ao funcionamento eficiente do sistema
punitivo, pautando-se em idedrios pragmaticos entrelacados a

dinamicidade dos intercursos juridico-econémicos subjacentes.

3 EFICIENTISMO PENAL E NEOLIBERALISMO: UMA SIMBIOSE PARA O
ALARGAMENTO DO PUNITIVISMO

O toépico anterior serviu para lancar as premissas da breve analise
critica sobre o ideério de justica negociada no Brasil, particularmente apés
a promulgacdo da Lei 13.964/2019, vulgarmente conhecida como Lei
Anticrime. Essa legislacdo promoveu diversas alteragdes no Cédigo de
Processo Penal (CPP), compondo uma espécie de minirreforma ao diploma
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processual. Um dos pontos mais comentados dessa lei, sem duvida, foi a
previsdo do instituto do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), que
basicamente se trata de um instrumento negocial, com forte inspiracdo no
direito processual penal estadunidense (non prossecution agreement, Plea
Bargain), no bojo do qual o 6rgdo de persecucdo penal, atentando-se ao
preenchimento de algumas condicionantes encartadas no art. 28-A, do CPP,
em troca da renuncia ao exercicio do direito de acdo penal contra o suposto
infrator, propde-lhe um pacto, em cujas cldusulas deve constar a oferta da
sua confissdo circunstancial, como se antecipada sua culpa sem o
transcurso de um processo com contraditério e ampla defesa e igualmente
sem os riscos de uma eventual condenacdo. Cumpridas as condicbes
impostas na avenca, sobreviria a extingdo da punibilidade do implicado.
Essa novel figura juridica causou uma verdadeira mudanca de
paradigma no funcionamento dos processos judiciais criminais, uma vez
gue uma imensa quantidade de delitos nao violentos tipificados no Cédigo
Penal brasileiro podera atrair a aplicacdo do ANPP, pois um de seus
requisitos objetivos é que o crime praticado sem violéncia ou grave ameaga
tenha pena minima inferior a quatro anos. O Poder Judiciario, defronte a
essa realidade, muito se aproxima de um grande balcdo de homologagéo
de acordos, ao passo que angaria mais uma atribuicdo de controlar o
cumprimento das disposi¢des ajustadas, em vez de dividir essa tarefa com
o sistema prisional, como é de praxe nas situacdes envolvendo a execucao
penal de réus condenados definitivamente ou de presos provisorios.
Dentre as principais motiva¢des externadas para a ado¢ao do ANPP
encontram-se a da vasta carga de processos acumulados nas varas
criminais do Pais, do desperdicio de recursos, do atraso ao oferecimento de
justica as pessoas envolvidas em fatos criminosos, bem como da exigéncia
de encontrar alternativas que proporcionem celeridade na resolugdo dos

casos menos graves, com otimizacdo dos recursos financeiros e humanos
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do Ministério Publico e do Poder Judicidrio para processamento e
julgamento dos casos mais graves, além da minoracdo dos efeitos
deletérios de uma sentenca penal condenatoria aos acusados em geral, os
quais teriam mais uma chance de evitar uma condenacao judicial, livrando-
se dos efeitos sociais prejudiciais da pena e desafogando os
estabelecimentos prisionais’.

Apelar a esses argumentos de cunho nitidamente
consequencialista, sempre foi uma constante para justificar a incorporacao
de medidas de aceleracao da justica criminal, conquanto ndo seja habitual
considerar na avaliacdo legislativa, dados empiricos que possam atestar se
essas disposicdes produzem um alivio a carga de trabalho dos juizes,
reduzem os custos com a tramitagdo de processos e evitam a superlotacao
das prisdes. Aparentemente, ndo ha como se firmar uma relacdo de
causalidade entre o aumento de acordos penais e esses indicadores. Ao
gue tudo aponta, essas razoes surtem muito mais um efeito retérico para a
abertura de uma gestédo diferencial do controle penal do que propriamente
respaldam a otimizacdo de uma prestacao jurisdicional mais justa, rapida e
menos onerosa aos cofres publicos.

Antes de tudo, convém registrar que no Brasil e na américa latina
em sua vasta extensao, a legislacdo processual penal e, por tabela, o modo
de proceder do Judicidrio, foram inundados pela cultura juridica dos
Estados Unidos, sobretudo a contar do periodo da Guerra Fria. Consigna-
se que com o término da hostilizagdo bélica entre os blocos capitalista e
comunista que marcaram esse episddio histérico, organismos
internacionais como a United States Agency for International Development

(USAID), o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional (FMI), Banco

! Essa fundamentagdo estd prevista expressamente na Resolucdo 187/2017 do CNMP,

regulagdo pioneira do assunto, anterior a Lei 13.964/2019, e que funcionou como fonte
de inspiragdo ao legislador para a edi¢do da Lei Anticrime.
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Internacional de Desenvolvimento (BID), imbuidos da missdo de globalizar
os valores do capitalismo neoliberal e democracia, patrocinaram direta ou
indiretamente reformas nas leis e no sistema de justica, com base em
avaliacbes de ineficiéncia, atraso e morosidade da justica dos paises latino-
americanos. A inser¢do nos diferentes ordenamentos juridicos das técnicas
gerenciais de simplificacdo de procedimentos penais compds uma das
frentes de trabalho dessas entidades, com a finalidade de aproxima-los ao
modelo adversarial> americano, mais consentdneo com ambiente dos
negdcios, ao passo que mais rapidas e precisas na punicao dos crimes de
amplitude transnacional, tais como os delitos econdmicos e o tréfico de
entorpecentes (Gloeckner, 2023).

Hodiernamente, o paradigma da governanca®, cuja acep¢io remete
a incorporacdo do mercado na condicdo de instituicdo com ingeréncia na
politica, preconiza que os embates sejam resolvidos preferencialmente por
intermédio de negociagdes (Schiinemann, 2013), sem se prender a
questdes de fundo moral. Essa diretriz representa, em outros termos, a
importacdo das regras de funcionamento do mercado concorrencial para o
setor publico, fazendo com que o exercicio do poder estatal se assemelhe
a uma racionalidade de empresa, sintetizada na expressao “mercadorizagdo
da instituicdo publica” (Dardot; Laval, 2016). A nogdo de governo, que
engloba o conceito de direito estatal, de delineamento formal, rigido,

burocratizado, na linha da interpretagdo de linhagem weberiana, é reduzida

No processo penal americano prevalece o sistema adversarial (adversarial system) e ndo
o inquisitorio (inquisitorial system), comum nos paises com direito de matriz civil law.
No primeiro, as préprias partes produzem as provas livremente, sem interferéncia do
juiz, que é um expectador passivo. No segundo, o juiz tem um protagonismo mais
acentuado, tanto na produgdo da prova como no controle da prova produzida pelas
partes.

Para uma melhor compreensdao do conceito de governanga e seu papel central na
difusdo da concorréncia como norma generalizada, vide: DARDOT, Pierre; LAVAL,
Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, p. 275-285.
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para dar lugar a mecanismos de controle que se desprendem da concepgéao
classica de soberania do Estado, afastando (ou fragmentando) o direito
como instrumento capaz de dirigir a sociedade (Schiinemann, 2013) para
dar vez a conformacdes ndo ortodoxas de resolucao de conflitos.

Mauricio Dieter (2023) identifica nesse bastidor uma Iégica atuarial
consectaria da reconfiguracdo do capitalismo, que mimetiza o processo de
automacdo das atividades produtivas ao incorporar novas tecnologias ao
sistema de justica criminal. A verticalizacdo da ideologia neoliberal vem
desregulamentando o exercicio da competéncia punitiva em nome da
eficiéncia, rumo a assimilacdo de conceitos atuariais. Dessume-se dai que o
aparato de justica criminal se converte em objeto de interesse investigativo
da ciéncia economica, cujo olhar dirige-se a configuracdo de uso mais
eficaz das técnicas de coercdo estatal (Posner, 2010).

Ao se deter sobre o regime de metas instituido pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e aplicado pelos diversos tribunais nacionais,
especialmente no que tange a temas penais, infere-se uma predisposi¢ao
para dar rapida vazdo ao contingente de feitos pendentes, objetivando a
confeccdo de estatisticas positivas a imagem da justica brasileira em
detrimento da qualidade dos julgamentos. Os mutirdes destinados ao
desfecho de processos morosos sdo endossados como uma solucdo

benéfica e eficiente para a lentiddo do judiciario®. A racionalidade

A Recomendagdo n. 24/2009 orienta os juizes e tribunais a realizar "mutirdes para
instrugdo e julgamento de processos criminais, dando preferéncia aos processos de réus
presos e aos processos afetos a competéncia do Tribunal do Juri (BALLESTEROS, Paula
Karina Rodriguez. Conselho Nacional de Justica e gerencialismo penal no Brasil: o Poder
Punitivo sob a légica da administragdo da justica. Tese de doutorado. Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2019). Ainda, segundo o portal de noticias do CNJ, para se restringir aos
recortes informativos mais recentes: “no ano de 2023 foi inaugurado o mutirdo
processual penal, instituido pela Portaria da Presidéncia CNJ n. 170/2023, e que teve
como diferencial sua execucdo simultdnea em todo o pais por meio de estratégia
coordenada pelo CNJ e protagonizada pelo Poder Judiciario local. O mutirdo processual
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matematica sobrepde-se a juridica. O labor mental concentrado cede lugar
aos automatismos de resultado imediato no desenlace de crises
intermitentes®. Com isso, cultiva-se um terreno fértil para a ma apreciacdo
das provas nos casos concretos, de sorte que procedimentos céleres sdo
aclamados quando cotejados com os de cognicdo exauriente®.

N&o se nega seja louvavel a tomada de providéncias tencionando
aprimorar a prestacdo do servico judiciario ao jurisdicionado. No entanto,
0 que se observa é um enveredamento de érgdos da justica penal por um
discurso afeicoado a administrativizacdo do poder punitivo ou
gerencialismo penal, haja vista que as acSes saneadoras normalizam a
disfuncdo cronica do sistema criminal, subvertendo a tonica garantista de
primazia do resguardo aos individuos frente ao poder punitivo do Estado
para exortar a “sistematizacdo” como forma de arranjo do exercicio do

poder (Ballesteros, 2019).

penal teve como pressuposto o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional

das prisGes brasileiras e consistiu na revisdo formal de processos a partir de teses pré-

definidas para garantir o cumprimento de precedentes vinculantes do Supremo Tribunal

Federal e, em pouco mais de um més, de acordo com relatério publicado pelo CNJ,

resultou na movimentagdo de 100.396 processos, alteracdo da situagdo processual de

38,3% desse universo e na saida de 21.866 pessoas de unidades prisionais”. Disponivel

em: https://www.cnj jus.br/sistema-carcerario/mutirao-carcerario/. Acesso em:

11/07/2024.

De acordo com Ballesteros (2019): “A Estratégia Nacional de Seguranga Publica foi

instituida em 2010, por cooperacdo entre o Ministério da Justica, o Conselho Nacional

de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico, apds uma onda de rebeliées nas
penitenciarias do pais ocorridas em 2009128. Em 2013, a ENASP abarcou as a¢bes do

Programa Brasil Mais Seguro e em 2014 passou a compor "nova” politica da area,

firmada pelos mesmos participes, o Programa Seguranca sem Violéncia, ambos também

criados como respostas a situagdes de “crises” no sistema prisional”.

6 Sobre a atuacdo do CNJ vide: MELO, Marcos Eugénio V.; SAMPAIO, André R. Intersec¢bes
entre o Eficientismo Processual Penal e o Neoliberalismo. Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, vol. 10, n. 1, e873, jan./abr. 2024.
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i1.873 e BALLESTEROS, Paula Karina Rodriguez.
Conselho Nacional de Justica e gerencialismo penal no Brasil: o Poder Punitivo sob a
|6gica da administracdo da justica. Tese de doutorado. Universidade de Brasilia, Brasilia,
2019.
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A influéncia do padrao de mercado nas politicas publicas criminais
convola-se numa estratégia de majoracdo de aspectos atrelados ao
controle pelo Estado, a partir da instrumentalizacdo do saber econémico.
Por essa via, em vez de se prestigiar praticas e saberes transformadores,
trabalha-se sob o império do eficientismo, para o qual ndo importa romper
com estado de coisas do sistema penal, ainda fortemente vinculado a
punicao seletiva dos mais pobres, alijados total ou parcialmente do circuito
do consumo, uma vez que o neoliberalismo ndo busca integra-los ao jogo
do mercado por meio de estimulos positivos, mas sempre reserva-los
incitagdes negativas para a dissuasdo do crime (Laval, 2020), mesmo que
em determinadas situacbes de modo atenuado, sem se abster da ameaca
do carcere.

Depreende-se aqui o neoliberalismo como uma construcéo politica
na qual o modelo de mercado estabelece os parametros da
governamentalidade que se tornou prevalecente na fase atual do
capitalismo, decantando-se em diferentes niveis inter-relacionados. Nessa
fase, "0 mercado opera ndo mais como um limite ao Estado, mas como o
fundamento de sua legitimidade e como principio de racionalidade politica
gue o guia” (Melo; Sampaio, 2024). Com o neoliberalismo, funda-se um
novo horizonte de cidadania submersa em uma ambiéncia impregnada de
prognésticos de eficiéncia. Uma corrida frenética pela melhor performance
na incessante competicdo concorrencial vivida ndo apenas nas relagdes
entre particulares, mas incentivada como razdo de Estado.

O eficientismo se consolida como parametro de controle penal
correspondente ao capitalismo neoliberal predominante no mundo
ocidental na virada da década de 80 para a década de 90 (Andrade, 2017).
Uma de suas caracteristicas é deflagrar crises de legitimidade no sistema
de justica para no mesmo embalo compensa-las com medidas de expansao

das formas de punicido. E o paradoxo do projeto de Estado do
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neoliberalismo (Wacquant, 2011) que generaliza a inseguranga econémica
e em concomitancia oferece a panaceia punitivista para remedia-la. Nas

palavras de Vera Andrade:

O eficientismo, em rigor, é um modelo-movimento de
controle penal ideologicamente vinculado a matriz neoliberal
(e ao Consenso de Washington), em que a contrapartida da
minimizacdo do Estado social é precisamente a maximizacdo
do Estado penal e a qual devemos remontar para
compreender  seu  inequivoco  significado  politico
funcionalmente relacionado a conservacdo da ordem social
(2017, p.290).

No capitalismo globalizado neoliberal, o controle social penal
impulsiona tendéncias de remodelamento do poder punitivo como
estratagema de vigilancia totalizante. Essa expansdo pode se dar de
maneira quantitativa ou de maximizacdo do controle, qualitativa ou de
diversificacdo, em que se redefinem métodos para o aumento do controle
social informal, neles se inserindo as penas privadas, bem como a
minimizacdo das garantias penais, processuais e penitenciarias (Andrade,
2017).

Nesse diapasdo, os movimentos de criminalizacdo sao
transplantados para os imputs do sistema de justica por meio de
hiperinflagdes legislativas criminalizadoras, que no dizer de Vera Andrade
(2017, p. 249) “potencializam os sintomas e as criticas de ineficiéncia e
morosidade da resposta judicial, ou seja, no output do sistema”. Isso gera
mobilizagdes de propésitos reformistas erraticas e deficitarias a procura da
eficiéncia perdida ainda que a custa das garantias individuais (Andrade,
2017). Os mecanismos que conotam uma menor subjugacdo do
delinquente a potestade estatal sdo também oriundos desse ciclo vicioso
gue se perpetua através de crises as quais, por sua vez, demandam

corretivos penais de emergéncia.
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A sistematica norte-americana do plea bargain emulada
parcialmente pela legislacdo brasileira no que se refere a justica penal
negociada, é desenvolvida a luz de um célculo economicista, devido a
associacdo identificada com o pensamento da Law and Economics da
Escola de Chicago, na década de 1970. A andlise econdmica enxerga os
direitos das partes como bens que podem ser livremente dispostos na
sociedade de consumo como se mercadorias fossem (Garapon;
Papadopoulos, 2008). A ética que move esse canone é a da maximizagdo
da riqueza, travestida em principio moral de justica corretiva, pelo qual
todas as coisas escassas, inclusive o corpo humano e as proprias ideias
seriam tratadas conforme o regime dos direitos de propriedade (Posner,
2010), suscetiveis a livre negociagdo. Nesse imaginario de largos
quadrantes de autonomia, Richard Posner (2010) ao reproduzir o
pensamento utilitdrio de Bentham, sintetiza que os seres humanos agiriam
como agentes maximizadores racionais de propria satisfacdo em todas as
esferas da vida, ndo se restringindo a econémica, o que abre caminho para
a disponibilidade de direitos fundamentais.

Para Foucault (2022) o neoliberalismo generaliza a forma
econdmica de mercado para todo o corpo social, consistindo num principio
de inteligibilidade das relagdes sociais e dos comportamentos individuais.
Isso significa dizer que as leis de oferta e procura servem de explicagdo
esquematica para campos de atividades ndo econdmicas, entre as quais se
pode incluir o servigo judiciario. Face a essa marcha historica, a personagem
do homo oeconomicus, o homem da troca, o empresario de si, enquanto
arquétipo da subjetividade neoliberal, tem sua reproducéo transfigurada no
equivalente homo poenalis, 0 sujeito que se exibe a pena, se expde a lei
(Foucault, 2022). O individuo penalizavel ndo oferta bens e servicos, mas
sua propria liberdade. Disso emana que o mercado empreende um signo

de positividade, entoando o cantico da autonomia individual para insuflar
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o0 comércio e consumismo desenfreados. Ao Estado entdo remanesce a
negatividade de implementar san¢es e coercbes (Filgueiras, 2022) para
desestimular e reprimir comportamentos que se desviam da uniformizacao
massificadora caracteristica da sociedade de consumo.

A barganha penal se conecta plenamente a essa racionalidade
neoliberal, considerando que os atores processuais sao transformados em
competitivos negociadores. Por esse angulo, o processo penal é visualizado
como mais um servico a ser desburocratizado e aproximado ao setor
privado, onde predomina a lei da oferta e da procura, a concorréncia entre
os participes e, por conseguinte, a rentabilizacdo dos ganhos. O processo
se confabula em método de alocacdo de recursos escassos. Naturaliza-se o
acordo como uma forma de contrato, em cujas tratativas o acusado medita
sobre os riscos de uma eventual sentenca desfavoravel e o acusador anseia
em poupar tempo e aportes orcamentarios para outros crimes de maior
repercussao na sociedade. Estabelece-se entdo um “sistema de mercado da
acusacao” (Gloeckner, 2023) em substituicdo ao processo como roteiro
inafastavel ao acertamento do fato criminoso (Gloeckner, 2023).

Explana Schiinemann (2013) que o direito na atual sociedade pos-
moderna encontra-se numa “praca de mercado”. Isso se deve ao peculiar
senso de justica norte-americano exportado para o restante do mundo
juridico, consoante o qual o processo penal é tratado como se fosse uma
disputa justa entre adversarios, vencendo quem tiver melhor desempenho
performatico. De um lado, o Ministério Publico atua para arrancar uma
confissdo de culpa do acusado (guilty plea), oferecendo em troca um
abatimento de pena. O que estd por tras da motivacdo a celebracdo de
acordos para além de analise de custos-beneficios, sdo fatores muitas vezes
nao facilmente detectaveis, tais como o interesse em promocao na carreira,
fama ou pretensdes politicas, uma vez que nos quadros estatisticos das

promotorias  americanas as avengas pactuadas  representam
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numericamente uma condenacdo a mais obtida, o que é visto com bons
olhos no curriculo do promotor publico (Bibas, 2004). Na outra
extremidade, o acusado, diante da incerteza quanto ao seu futuro numa
eventual audiéncia de julgamento, enfrenta o dilema de vender a sua
confissdo, mesmo sendo ndo raras vezes inocente, ou encarar o juri com
risco de ter uma pena final muito maior do que teria se tivesse aceitado a
proposta, como represalia pela ndo aceitacdo (Alschuler, 2016).

Cingindo-se a formatagdo do ANPP no direito brasileiro, pode-se
arrematar o assunto nesta secdo, inferindo que a influéncia neoliberal na
flexibilizacao de ritos processuais penais no CPP esta presente nos objetivos
pretendidos pelo legislador, galgados em propdsitos declarados de
desburocratizacdo, aceleracdo, desafogamento do sistema carcerario, ou
seja, tudo aquilo que contribui positivamente para a efetividade do sistema
de justica criminal no senso comum da opinido publica, apesar de nao
encontrar ressonancia em estatisticas que evidenciem as vantagens
pronunciadas.

Todavia, a tonica conferida na legislacdo patria ndo se confunde
com a de total disposicado dos direitos do acusado, de maneira idéntica ao
gue acontece no direito americano, porquanto a norma regulamentar prevé
algumas balizas ao poder discricionario do érgao da acusacdo, na mesma
proporcdo em que blinda o acusado de dispor sem cautelas de suas
garantias, com destaque para a presuncdo de inocéncia, direito a nao
autoincriminacdo e autodeterminacao da vontade.

Em que pese as restricdes ao assédio do acusador sobre o infrator
visando arrebatar-lhe a confissao circunstanciada de culpa, que alids nem é
exigida pelo artigo 28-A do CPP, atribui-se ao Ministério Publico um certo
grau de poder coercitivo e de controle, travestido de prerrogativa, haja vista
figurar entre os requisitos para o oferecimento do acordo o exame acerca

da necessidade e suficiéncia para reprovacdo e prevencdo do crime, nao
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sendo exato definir essa relacdo como paritaria ou consensual, o que sera

objeto de apreciagdo no proximo tépico.

4 UMA CRITICA A PROBLEMATICA RELAGCAO ENTRE JUSTICA PENAL
NEGOCIADA E CONSENSO

Foi no caso Mabry v. Johnson (1970)’ que a jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos definiu os acordos penais (plea
bargains) como uma modalidade de contrato no qual um dos contratantes
oferta a confissdo de culpa (o acusado) e o outro o abatimento de pena (o
acusador), a pressupor para a sua caracterizacdo de requisitos bastante
assemelhados aos dos negdcios juridicos comuns, tais como a
voluntariedade, a autonomia individual ou capacidade das partes, um
objeto licito e determinado ou pelo menos determinavel, por nado estar
proscrito na Constituicdo americana. Nesse prumo, ficou decidido que a
regulamentacdo das barganhas penais seria a mesma aplicavel aos
contratos em geral no que toca a elaboracgdo das suas disposi¢des, ndo sem
antes afirmar a estatura constitucional desses ajustes entre acusacdo e
defesa, do que se depreende a inolvidavel aplicacdo do devido processo
legal, como se representasse um fator externo de legitimacdo da
convergéncia de vontades.

Para os criticos do modelo americano de plea bargain, este ndo
passaria de um meio para se conseguir condenar acusados com chances de
absolvicdo em um julgamento integral. Seria, por exceléncia, o instrumento
para garantir uma condenagcdo em casos incertos para a promotoria e

simultaneamente economizar custos de julgamento (Alschuler, 2016). Para

7 Mabry v. Johnson, 467 us 504 (1984). Disponivel em:
https://supreme justia.com/cases/federal/us/46. Acesso em: 17/07/2024. Vide também
CASTRO, Ana Clara Camargo de. Plea bargain: resolugdo penal pactuada nos Estados
Unidos. Sdo Paulo: D'Placido, 2021.
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tornar o negocio mais interessante, os promotores, a depender da analise
do contexto, propdem uma reducdo de pena a um patamar que mesmo
para um inocente seria vantajoso se declarar culpado sé para nao ter que
enfrentar a sorte num julgamento perante o tribunal do juri. Pouco importa
o valor moral da inocéncia de uma pessoa, o que vale é resultado de refor¢o
a funcionalidade do sistema punitivo como maquinédrio de controle
disciplinar. Nao é a toa que em média 97% das condenacdes federais e 94%
das estaduais nos Estados Unidos provém de admissdes de culpa em
acordos penais (Alschuler, 2016).

A proclamacdo libertaria atrelada a equivaléncia da barganha
penal aos contratos privados encobriria ameacas que descaracterizariam a
voluntariedade necessaria a firmacdo dos acordos. A intimidacao levada a
efeito pela acusacdo emerge no rechago ao processo, quando o acusado
de um determinado fato, cujas provas de sua autoria sejam sabidamente
frageis, é desencorajado do exercicio do direito ao julgamento pela
possibilidade de puni¢do excedente como reprimenda pela insubordinagao
aos designios do acusador publico (Alschuler, 2016). Pune-se quem luta
para demonstrar a propria inocéncia, apenas pela recusa ao dominio
passivo ao poder coercitivo estatal contaminado pelas idiossincrasias das

autoridades frustradas no intento de sua afirmacdo dominadora®

Na doutrina americana explana-se que no recorte entre os anos 1970 e 2019 o plea
bargain consolidou-se numa taxa de incremento da populacdo carceraria de 400%, o
que leva a apontar para uma relagdo simbidtica entre esse sistema de barganhas penais
e o hiperencarceramento (vide: DEVAN, Lucian E. Overcriminalization 2.0: the symbiotic
relation between plea bargaining and overcriminalization. In Journal of Law, Economics
and Polic n.4, v.7, 2011, p. 646). No caso do direito brasileiro ndo é possivel estabelecer
essa mesma relacdo, uma vez que o ANPP, foco deste trabalho, mas também outras
modalidades de justica penal negociada no direito processual penal péatrio, ndo
implicam numa condenagdo com pena mais abrandada, mas tém o propdsito
exatamente de evita-la, extinguindo-se a punibilidade tdo logo cumpridas as condi¢bes
num determinado espaco de tempo pelo infrator. Ndo ha necessariamente a incluséo
do acusado no sistema carcerario, haja vista que as condicionantes desses instrumentos
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Mirando-se nessa singular estruturacdo da sistematica processual
penal norte-americana, algumas renomadas vozes objurgam a
possibilidade de o acusado dispor sobre o objeto do processo, que consiste
no reconhecimento da procedéncia da denlincia sem afericio da
veracidade da imputacdo no confronto dialético em contraditério
(Schiinemann, 2013). Nessa toada, somente ao Estado-juiz seria dada a
tarefa de verificar se os pressupostos de aplicacdo da pena estariam ou nao
configurados, pois a condenagao de quem quer que seja por desejo proprio
ndo corresponderia a finalidade da punicdo, destruindo o nexo de
legitimacdo existente entre o direito processual penal e o direito penal
material (Schiinemann, 2013).

Para essa inteligéncia, a confissdo tomada na barganha nédo deveria
levar ao édito condenatério com supressdo da incursdo probatéria para o
desvendar da verdade fatica, possivel somente na instru¢do em julgamento,
e que é elo fundante da interdependéncia entre pena e processo. Por esse
convincente argumento de defesa de uma séria epistemologia das provas
como condicionante da penalidade concreta, refuta-se a colocacdo a oferta
de direitos e garantias individuais em instrumentos pactuais, encarados
como formato de imposi¢do do poder coercitivo burocratico do Estado a
servico da reafirmacdo da sua proficiente potestade punitiva. Os acordos
de assuncdo da culpabilidade representariam eufemisticamente a
subjugacdo do acusado a um resultado minimo desejavel de apenamento,
mediante técnicas estruturais de pressao dirigidas a extrair-lhe declaracdo
de auto imputagdo, a mingua de sua real voluntariedade devidamente
informada (Schiinemann, 2013).

Constitui uma marca patente dos contratos entre os estudiosos do

direito contratual no Brasil a bilateralidade, ou seja, a reciprocidade de

sdo incompativeis com a prisdo, até mesmo pela menor gravidade dos crimes que
podem ser objeto de acordo.
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obrigacdes e contraprestagdes (relagdo sinalagmatica), a qual seria em sua
esséncia mais tradicional fincada no consensualismo (Pereira, 2018) amplo
entre as partes, sem desconsiderar que numa ordem juridica democratica,
a liberdade contratual ndo deve ser ilimitada, ao risco de sempre prevalecer
o poderio de grupos economicamente favorecidos, entre os quais se inclui
o préprio Estado. Sem embargo, consideram-se idéneos juridicamente os
contratos que sejam entabulados com equaliza¢do de obrigacbes entre os
envolvidos, consentimento livre e informado quanto as clausulas que
compdem o pacto, auséncia de restricbes a capacidade para contratar, além
de um conteudo licito economicamente aferivel (Pereira, 2018). Em suma,
pode-se intuir de pronto que contrato ndo havera se avencado mediante
coer¢do, com manifesto desequilibrio obrigacional entre os pactuantes e
cujo objeto extrapole a carga econdmica ou patrimonial.

Com base nessas linhas iniciais questiona-se se os acordos penais
sdo espécies de contratos, se hd consenso entre os acordantes tratados em
condicao de igualdade e se tais pactos seriam isentos de coercibilidade. Sdo
pontos que merecem reflexdo, ainda que com propdsitos modestos na
proxima secdo deste estudo, que se presta a provocar uma analise inicial
sobre um tema que carece de exame mais verticalizado ou sistematizado

nos escritos a respeito da justica penal negociada.

4.1 JUSTICA PENAL NEGOCIADA COMO FORMA DISSIMULADA DE
COERCAO

Em resgate das discussdes do tdpico anterior, a sociedade
capitalista de caracteristicas neoliberais, é ditada por aquilo que Axel
Honneth (2018), a partir das leituras marxianas de Lukéacs, alcunha de
processos de reificacdo, que em linhas bem gerais pode ser decifrado como

a regulagem das relacbes intersubjetivas e do individuo com o mundo
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circundante, capitaneadas pelo padrdo de troca de mercadorias, no qual se
prevalece o ponto de vista do beneficio que se pode obter apos realizado
um calculo utilitdrio egocéntrico, pois circunspecto aos préprios anseios.
Por essa via, os sujeitos sdo ideologicamente forcados a perceberem os
seres existentes na qualidade de coisas potencialmente valorizaveis, a ver o
interlocutor somente na condicdo de objeto de uma transacgdo rentavel e
considerar as proprias capacidades como recursos objetivos voltados a
aritmética das oportunidades de valorizacdo no sentido econdmico
(Honneth, 2018).

Os cambios mercadolégicos exercem um tipo de coer¢édo social
inconsciente na maioria dos individuos, que sofrem transformacdes em
seus papeis interacionais com a realidade, pois a medida em que sdo
reduzidos a figura de parceiros de trocas (Honneth, 2018), cujo significado
remete ao de um espectador passivo de sua prépria existéncia, portanto,
absorvido por uma postura de indiferenca ao valor indisponivel do outro e
até de si mesmo. Tudo o que ha na vida podera ser lancado a avaliacdo de
utilidade para fins de transacdes econdmicas, prevalecendo uma
racionalizacdo com respeito a fins (zweckrational), na terminologia
weberiana, de carater instrumental e estratégico, cujo reflexo é a
institucionalizacdo da dominacdo social pelas razes de mercado, em
superagdo da racionalidade com respeito a valores (wertrational), outrora
prevalecente em sociedades pré-capitalistas, no seio das quais as questdes
atinentes a moralidade tinham primazia (Neves, 2018).

A mentalidade que “coisifica” pretere o status juridico dos
participes sociais, despojando-os de qualquer consideracdo axioldgica ou
dos atributos indissociaveis ao ser humano. Imersos nessa mundividéncia,
0s sujeitos sao despidos de seus proprios desejos, sendo entdo subjugados
as imposicoes de manipulagdo objetificadora devido a coagdo exercida

pelas instituicdes com poder de controle, das quais resulta como saldo final
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o alastramento de comportamentos “autorreificadores” (Honneth, 2018) ou
depreciadores da autonomia pessoal, por meio dos quais os individuos tém
suas volicbes anuladas em favor de uma opressora racionalidade
instrumental, forjada pela constante busca por dar utilidade a tudo o que
se apresenta ao mundo e na forma de relacionar-se dos sujeitos consigo
mesmos. A razdo torna-se mero adminiculo da engrenagem econdmica
conglobante (Adorno; Horkheimer, 1985), de predominio da
matematizagdo do pensamento direcionado ao célculo de perdas e ganhos,
funcionando como movel para a alienacdo dos individuos de si mesmos,
sob uma légica de funcionalizacdo do eu para fins pragmatico-utilitaristas.

No rastro dessa percepcao, assevera-se que 0s impulsos de
emancipacdo e participagdo sdo aprisionados pela forca dominadora do
capitalismo (Mascaro, 2022), com destaque notavel para a sua versdo
neoliberal, cuja racionalidade eficientista, de talante instrumental-
estratégico, tem por crivo exercer a dominacdo para o efeito de tudo
instrumentalizar, sem poupar até mesmo o direito como saber técnico,
utilizado para sedimentar a materializacdo modeladora do capital, que
avilta o sujeito a condicdo de objeto consumivel, precificado tal qual uma
mercadoria, compondo uma semidtica subvertida na sua correspondéncia
entre significante e significado, mas de densa carga simbdlica com
repercussao totalizante na vida pratica.

Essas incursdes contribuem para a cognicdo mais licida e critica a
respeito da analogia dos acordos de negociacao processual penal com os
contratos, ndo obstante desprovidos de substrato patrimonial. Resta
evidente que a forma juridica contratual funciona como expressdo do
exercicio do controle por quem detenha superior poder na ordem
econdmica envolvente. Disso decorre a desconformidade com a ideia
kantiana de livre-arbitrio, que se faz depreender pela auséncia de coercdo

quando expressadas as escolhas de cada um (Moraes, 2016). Por outro lado,
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a preponderancia da razao instrumental, estratégica com respeito a fins,
exaspera a célebre maxima categdrica segundo a qual “a coisas tém preco,
as pessoas, dignidade”, na proporcdo em que as interagdes humanas sdo
guiadas para satisfazer os imperativos de eficiéncia das proprias estruturas
da sociedade do desempenho, onde os sujeitos sdo coagidos a perfis de
subjetivacdo mais eficientes (Han, 2019).

O Estado, detentor do jus puniendi, é também um agente ativo e
viabilizador da economia de mercado, é arrebatado no seu agir
administrativo, politico e juridico, pela racionalidade mercantil. Por ser de
acdo oculta ou dissimulada (Comparato, 2014), a razdo econdmica ao se
associar a legalidade formal proporcionada pelo direito, transmite uma
impressdo imaginaria de liberdade, pela qual os participantes de um
negocio, seja de qual teor for, tém a convic¢do de estarem consorciados
em situacdo de igualdade, quando sobressai uma disfarcada coacdo
qualitativa ou quantitativamente aumentada por contribuicdo da ordem
juridica (Weber, 2011), que situada num sistema de prevaléncia do cddigo
lucro/prejuizo, propende a favorecer quem estiver em uma localizagcdo mais
privilegiada na correlagdo de forcas Estado/individuo.

Transmitir o sentimento de liberdade através da linguagem,
dissociando a coercibilidade do ato que a consubstancia, € uma tatica
racionalmente direcionada a viabilizar a exploracdo da utilidade de alguém
sem que o explorado se atenha para as entrelinhas da relagdo de
dominagdo estabelecida. Assim, atinge-se resultados positivos ou de
maximiza¢do de ganhos muito mais expressivos do que se houvesse a
contraposicdo da forca face a vontade contrariada do dominado, acaso
tivesse consciéncia de sua sujeicao.

Com respaldo nesse horizonte compreensivo, pode-se aduzir que
os acordos de ndo persecucdo penal sintetizam um método de

disponibilizacdo de bens juridicos intangiveis como as garantias da
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presuncdo de inocéncia, da ndo autoincriminacdo ou de ndo produzir prova
contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), poupando supostamente
tempo e recursos humanos e materiais dos 6rgdos de investigacdo e do
sistema de justica, por eliminar do itinerdrio processual as fases de
elaboracdo e oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico e a judicial.
Em contrapartida, enseja ao autor do fato a sua ndo submissao ao processo
e aos consequentes riscos de uma condenacdo penal com todas as suas
derivagbes negativas, desde que cumpridas uma série de condi¢bes em
regra unilateralmente estipuladas pelo érgédo da acusagdo com base na lei
e em certo nivel de discricionariedade, inconcilidvel com o entendimento a
risca do que é uma relacdo contratual sinalagmatica®. No maximo se
poderia pensar, a titulo comparativo, num contrato de adesdo, uma vez que
os termos do acordo normalmente vém prontos apenas para o acusado e
seu advogado ou defensor assinarem, havendo pouco espago para
guestionar uma ou outra clausula sem contrariar os brios do acusador que
pode muito bem, diante de insistentes objecbes, simplesmente retirar a
proposta e prosseguir com a oferta da denuincia ao juizo criminal.

Assoma como inseparavel da ideia de contrato a premissa de que

os negociantes ao iniciarem o didlogo em volta dos termos do pacto, optam

Ambas as turmas do STF adotam a tese de que o ANPP ndo é um direito subjetivo do
acusado que pretenda se livrar de uma agdo penal, mas sim uma prerrogativa do
Ministério Publico, logo, sujeita ao seu alvedrio. A guisa de exemplo, vide: HC 234145
ED, Rel. Min. Cristiano Zanin, primeira turma, julgamento em 26/02/2024 e HC 241715
AgR, Rel. Min. Edson Fachin, segunda turma, julgamento em 01/07/2024. Esse
posicionamento da Suprema Corte brasileira chancela a percepgdo exposta neste artigo
de que ndo ha acordo em seu sentido genuino, mas o exercicio de uma relacdo de poder
Estado x individuo travestida de liberdade negocial, com forca coercitiva ainda que
arrefecida em comparacdo a condenagdo, haja vista que a celebracdo da avenca
acarretard na pratica uma renuncia a persecucdo penal, ficando o acusador desobrigado
de oferecer a denuncia. Apesar disto, o poder punitivo fica latente, pois descumprida
quaisquer das clausulas determinantes do instrumento pactual, o MP retomara sua
posicdo de titular da agdo penal, dando sequéncia aos atos investigativos ou formulando
a denuncia e apresentando-a ao Judicidrio.
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por renunciar a qualquer tipo de violéncia (Han, 2017), compreendendo até
as canalizadas em coagdes de baixa intensidade, quando nao sejam
oriundas do assentimento dos proprios contratantes na confeccdo de
dispositivos que prevejam as sangbOes negociais para os casos de
inobservancia do cumprimento das obrigacdes pactuadas. Soma-se a isto
a inexisténcia de desdobramentos juridicos desfavoraveis nas hipdteses de
recusa ao fechamento de um eventual negdcio proposto, sem qualquer
promessa anterior conotativa de inten¢do de contratar ou desinteresse em
aderir a oferta.

Isto ndo se verifica no ANPP, pois subsistindo do lado do acusado
manifestacdo cOnscia de desinteresse no acordo, portanto, uma
contrafactualidade, o acusador, ndo sendo viavel o arquivamento da
investigacdo, promovera a acdo penal. Ao inverso também adequa-se essa
l6gica, pois se o infrator ambicionar pelo acordo e o Ministério Publico
denegar o seu oferecimento, o processo avancara ao Poder Judiciério.

E problemético encampar a proposicdo de que a renuncia a direitos
fundamentais na justica penal negociada, seja simples consectaria da
autodeterminacdo na concertacdo de interesses (Leite, 2013) em iguais
niveis de respeitabilidade. Até é valido acolher, com alguma coeréncia, a
possibilidade de o titular de um direito fundamental renunciar ao seu
exercicio, a depender da ponderacdo desenvolvida pelo préprio cidaddo ao
ser desafiado pelas contingéncias existenciais. Entretanto, essa disposi¢do
somente pode ser reputada higida se despojada de qualquer coacéo, que
consista na inevitabilidade da vontade de uma parte sobre a outra.

Mostra-se dificil afiancar a existéncia de uma escolha desimpedida
diante do poder punitivo estatal, que se faz presente seja nas tratativas,
celebragdo e cumprimento de um acordo penal, seja na escusa a aceitacao
da proposta unidirecional do Ministério Publico. Nesses termos, o

esvaziamento da faculdade de dizer ndo de um dos dialogantes fomenta a
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atuagdo estratégica do outro, isto &, centralizada no éxito, com supedaneo
em expectativas de estabilizacdo de comportamento de natureza coercitiva.
Uma persuasdo engendrada pela disparidade de posicbes de
convencimento, fortemente conectada a linhagem inquisitorial (Ferrajoli,
2014).

Tragada toda essa conjuntura, resta evidente que o rétulo de justica
penal negociada a despeito de sedutor, esconde sob seu manto uma forma
insidiosa de manifestagcdo do poder de punir estatal, porém sem os mesmos
desgastes do ponto de vista de sua legitimagdo juridico-politica,
discursivamente respaldada pela difusdo de uma falaciosa imagem de pena

aplicada pelo consentimento livre e desembaragado do imputado.

4.2 ATEORIA DA AGAO COMUNICATIVA E A CONSENSUALIDADE NO ANPP

Pondera Habermas (2021) que as sociedades modernas nao sdo
integradas unicamente por valores, normas e processos de entendimento,
mas sistematicamente pelos mercados e pelo poder administrativo do
Estado. Ambos consorciados, sdo institucionalizados pela via juridica e por
meio dela ancoram-se na ordem social colonizando o mundo da vida. Isto
retrata a infiltragdo, na convivéncia em sociedade e, por derivagdo, nos
saberes compartilhados, de interesses nédo filtrados normativamente ou
que nao sdo produtos do consentimento associado dos cidadaos, mas que
reproduzem uma aparéncia de legitimidade de tino integrativo, em que
pese colimar uma desigual distribuicdo do poder no seio social (Habermas,
2021), dissimulando as reais tensdes entre facticidade e validade. Corolario
disso, é a superposicdo da praxis dirigida a negociacdo, de cuja conclusao
se deflui uma convencdo em que predomina a avaliacdo conjuntural dos

interesses autocentrados, diante da praxis movida ao encontro do
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entendimento, segundo a qual salienta-se o exame reflexivo de normas e
valores, determinante para a eclosdo de um consenso (Habermas, 2021).

A modernidade erigida pelos ideais burgueses incitou processos de
diferenciagéo estrutural edificados na autonomia do mercado e do Estado
em relacdo a esfera publica, aos quais se pode correlacionar ao que
Habermas define como uma modernizacdo seletiva que enseja a
societalizagdo do publico e estatizacdo do social (Filgueiras, 2022). Isso
preconiza que a cultura publica no mundo vivido passa a ser colonizada
pela hegemonizacdo ideoldgica inerente aos designios da burguesia, eis
gue unificados numa racionalidade talhada ao alcance da dominacdo
sociocultural pela padronizacdo de desejos e ag¢des, conspurcando ao
maximo as inclina¢des dissonantes, mais vulneraveis as ameagas do aparato
publico coercitivo estatizante.

A acdo comunicativa refere-se a interacdo interpessoal, mediada
pela linguagem, entre sujeitos capazes de falar e agir que buscam um
entendimento comum a fim de coordenar suas agdes. Nesse fluxo
comunicativo, aos atores deve-se permitir suscitar mutuamente pretensdes
de validade, as quais poderao ser aceitas ou contestadas, com apoio em
proferimentos racionalmente embasados (Habermas, 2022).

Diversamente, as a¢Oes estratégicas, antes de tudo, vislumbram o
sucesso de um fim planejado (racionalidade com respeito a fins), no bojo
do qual desponta a influéncia dos interlocutores uns sobre os outros, cada
gual buscando fazer prevalecer seu ponto de vista isolado (Repa, 2008).

A interseccdo entre essas racionalidades emerge na comunhéao de
propositos orientados a consecugdo de objetivos. Sucede que enquanto a
razdo estratégica se destaca por causar em um dos envolvidos no ato
locucionéario um efeito influenciador sobre as delibera¢cdes de quem seja

dentre eles o receptor, a razdo comunicativa orienta-se por pretender o
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reconhecimento ndo-forcado sobre o que é dito, predispondo-se ao
consenso (Repa, 2008).
Rafael Oliveira (2015, p. 76) ensina que num processo movido a

consenso:

Pressupbe-se uma relagdo horizontal entre os sujeitos
processuais, que devem agir sempre vinculados a lei, de
modo a evitar que uma das partes imponha seus interesses
as demais, fato este que, se ocorrer, ndo s6 desvirtua o
conceito de consenso por representar a vontade de uma sé
parte, como também prejudica a realizagdo da justica [...]

Prosseguindo no raciocinio, partilha-se a conviccdo de
descaracterizacdo de um consenso propriamente dito na formagdo dos
acordos penais, tendo em conta que a comunicacdo travada entre
interlocutores nao é isenta de verticalizagcdo de posicdes e, por inferéncia,
ndo estd imune as intrusdes pelos impetos de dominacdo. A mediacdo
linguistica ideal requer que o compartilhamento discursivo se desenlace
por meio de uma distribuicdo simétrica de chances de selecionar os atos de
fala e poder realiza-los (Oliveira, 2015).

A vista disso, para a adequada composicio de um consenso
verdadeiro, carece-se do reconhecimento de quatro pretensdes de validade
correspondentes: a compreensibilidade, a verdade, a veracidade e a justeza
(Oliveira, 2015). Tendo isso em mira, os discursos dos participes da situacdo
de fala devem ser mutuamente entendiveis, esteados em argumentos
racionais, erigidos sob dados verificaveis, depurados de malicias e
embustes e em conformidade com a lei em sentido amplo. A Unica pressdo
gue deve remanescer no final das contas é apenas a do melhor argumento.

Conforme assevera Habermas (2021), a agcdo de negociar pautada
no poder de imposicdo contra resisténcias exprime um engajamento com

o intuito de forcar ou induzir alguém a aceitar a pretensdo levantada por
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outrem. Os negociadores se apoiariam, para tanto, em promessas e
ameacas reciprocas, triunfando ao final o mais forte fisicamente ou aquele
gue disponha de maior poderio material, principalmente se o didlogo se
desenvolve em reservado, fora da assembleia, ou seja, distanciado do
escrutinio tdo representativo dos debates enredados numa arena publica.

Contudo, é preferivel que o discurso assegure um consenso sem
coercao, mediante procedimentos que regulem as negociacSes sob a
regéncia da equidade. Desse modo, conquanto ndo haja garantia de
neutralizacdo do desnivelamento do poder negocial, deve subsistir um
disciplinamento que promova a igualdade na distribuicdo de capacidade
de influéncia dos falantes entre si, de tal forma que a todos os interesses
afetados seja oportunizada simétrica consideracdo (Habermas, 2021).

No desenrolar de um acordo de ndo persecucdo penal, os
norteamentos normativos predispostos no CPP que delimitam em alguma
extensdo o que se pode ou ndo submeter ao pacto representariam o que
no pensamento habermasiano é concebido como procedimento regulador
do equilibrio de forgas na negociagdo, para fins de obstar o desvirtuamento
do didlogo em assimetria de poder de direcionamento dos interesses entre
os participantes.

Todavia, sobrepde-se a percepcdo de que a discricionariedade
acusatoria quanto a apreciacdo da conveniéncia e oportunidade da oferta
de uma proposta de ANPP, assim como da selecdo das condi¢des que
deverdo ser satisfeitas pelo aderente apods prestada sua confissdo formal,
explicita um protagonismo do Ministério Publico incompativel com um
auténtico consenso nas trocas comunicativas, pois inexiste igualdade de
condicOes factuais para que estas se desenvolvam simetricamente. Esse
apontamento s6 vem a ratificar que se esta diante de uma conversacao
capitaneada pelo desequilibrio de reciprocidades influenciadoras,

sobressaindo a vontade do Estado no sancionamento retributivo,
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vocalizada por seu 6rgao acusador. O direito, neste caso, opera muito mais
guiado por sua face coercitiva do que como impedimento a um
cerceamento a liberdade, como propunha Kant em seu conceito de
legalidade (Habermas, 2021).

Entrementes, a crenca imponderada na capacidade da defesa
técnica do acusado em bloquear possiveis investidas da acusacdo, aditada
a confianca de que o juiz atuara para suprir a alegada discrepancia de poder
entre esses polos processuais (Andrade, 2023), ja desvela a incoeréncia com
a consensualidade a luz da razdo comunicativa.

Primeiramente, a relagdo dialdgica entre o infrator e o Estado é
reconhecidamente lastreada na diferenca de energias ilocucionarias, do
gue se infere a privagdo de uma comunica¢do guiada pela hegemonizacao
discursiva, que desacredita ou fragiliza as aspira¢des do acusado quando
situado na posicdo de falante, minando as chances de colaboracéo efetiva
de trato cooperativo na resultante do acordo. Segundo, nada certifica que
o defensor técnico terd o mesmo nivel de compreensibilidade do acusador,
haja vista o acesso propositalmente dificultado as evidéncias em posse dos
investigadores, nem sempre simpaticos a qualquer intervencao defensiva
nos trabalhos oficiais de apuracdo, rotineiramente praticados sob um viés
cognitivo de confirmacdo da culpabilidade. Terceiro, a pretensa
interferéncia equalizadora do julgador ndo acontece amitde num processo
em contraditério com paridade de armas, ja que se limita a uma
averiguacdo a posteriori da conformidade com a legislacdo e da
voluntariedade da pactuacdo. O magistrado ndo agrega argumentos
convergentes ou divergentes aos atos de fala entoados na etapa pré-
processual, mas por funcionar nesse momento como instancia de controle
da licitude dos atos praticados nas investigacOes, se resigna a ter contato

tdo somente com o documento escrito assinado para deliberar sobre a
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homologacao, sem participar do prévio intercdmbio comunicativo entre os
acordantes.

Endossa-se o ponto de vista em consondncia com o qual um
modelo processual penal de desejado consenso sé se perfectibiliza quando
as representacdes de autoridade do Estado ndo ajam estrategicamente,
visando sobrepujar sua forca de convencimento através da intimidagéo
para a satisfacdo de compromissos alicercados sob uma visdo de
recrudescimento das instituicdes de punicdo por métodos tanto mais sutis
guanto céleres e economicamente atrativos.

Essa construcdo, de lege ferenda, perpassa pela ressignificacdo de
gerenciamento das ilicitudes (Oliveira, 2015) pela politica criminal, que
poderia, quando no azo da seletividade de condutas delituosas e de
atribuicdo de suas respectivas penas, estimular que os ilicitos cujo bem
juridico diretamente afetado fosse o patriménio em todas as suas fei¢des
(material, imaterial, econébmico, ambiental, cultural entre outros), o que
abrange expressiva quantidade de condutas tipificadas criminalmente no
Cdédigo Penal e na legislagdo extravagante, pudessem ser previamente
submetidos, seja no curso da fase de investigacdo preambular, a uma
sessdo de conciliagdo/mediacdo, para que autor e vitima, em conjunto com
seus respectivos representantes juridicos, livres de qualquer presséo estatal,
pudessem formular autonomamente a resolucdo do conflito.

Nao se chegando a uma composicao de vontades, o procedimento
teria sua continuidade regular até uma possivel instauracdo de acao penal,
sem prejuizo de que, nesse interim, o Ministério Publico, ancorado na lei e
com eliminado (ou reduzido) grau de discricionariedade, oferecesse a
adesdo algum dos institutos despenalizadores cabiveis a depender da pena
em abstrato incindivel, observados os requisitos objetivos de cada um deles
e sem a necessidade de colhimento da confissdo, j& que nem instrucao

judicial em contraditério haveria. Nessa hipdtese, a apresentacdo da
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proposta de despenalizacao seria encarada como um direito subjetivo do
autor do fato. Se assim ocorresse, as pretensdes de validade para a
formacdo do consenso, consubstanciadas na a compreensibilidade, na
verdade, na veracidade e na justeza, estariam devidamente atendidas

Em fecho, constata-se que os lineamentos estruturais para a
celebracdo dos acordos de nao persecucdao, como representativos da
diferenciacdo da justica penal consensual, ndo se regem pela lidima
intencdo de formacdo de um consenso sob os canones da interpretacdo
fornecidos pela razdo comunicativa. Concretizam, isto sim, um dos eixos de
controle social coercitivo, patenteado pela ascendéncia intransigente do
poder de punir estatal sobre o desviante, coagido em sua autonomia
discursiva para atender aos imperativos preventivos e retributivos - apesar
de efeitos sensivelmente moderados - do sistema punitivo, movidos pela
instigacdo a renunciabilidade de direitos e garantias processuais em nome

do eficiente funcionamento operacional do aparelho de puni¢do do Estado.
5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O advento do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) no
ordenamento juridico brasileiro, por inspiragdo no direito estaduninense,
contribuiu para uma mudanca do modo de proceder do processo penal,
agora menos centralizado no Poder Judicidrio e com maior protagonismo
do Ministério Publico. Dessa maneira um grande contingente de processos
terd sua resolutividade antecipada na pactuacdo de um acordo entre os
polos processuais, sem participacdo direta do julgador. Por essa
sistematica, o acusado renuncia algumas de suas garantias fundamentais a
exemplo do direito ao siléncio e ao devido processo legal, para que o titular
da acdo penal deixe de promové-la, negociando condigdes que podem

levar a extincdo da punibilidade em troca da confissdo do autor do fato
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penalmente relevante e de sua desisténcia de comprovar sua inocéncia em
juizo.

O rito processual em contraditorio, como percurso necessario a
aplicacdo de uma pena, vem ficando cada vez mais dispensavel, justamente
porque é propagandeado como lento, moroso e dispendioso a sociedade.

Objetivou-se identificar na justica penal negociada, notadamente
no instituto do ANPP, uma forma de diferenciacdo do poder punitivo
estatal, que se diversifica assumindo parametros mais flexiveis e sutis, sem
se deixar explicitar por uma violéncia ostensiva, porém sem abandonar o
direcionamento volvido ao controle social formal, restando preservada,
portanto, sua funcionalidade sancionatério-retributiva ndo declarada.

Para tanto, verificou-se uma correlacdo entre as formas juridicas de
controle atenuado e a ldégica neoliberal de mercantilizacdo da vida,
fendmeno que alberga a disponibilidade de direitos individuais de protecdo
contra o arbitrio estatal, vistos muitas vezes como estorvo a eficiéncia da
maquina punitiva ante a necessidade de permanente eficiéncia de uma
gestdo penal gerencialista, mais preocupada com performance atuarial do
que com direitos.

Doravante, teceu-se uma breve andlise sobre a concepc¢do de
justica penal negociada ou consensual, a partir de conceitos da teoria da
acdo comunicativa, para sustentar que nos didlogos entre Ministério
Publico e acusado ndo ha como se chegar ao verdadeiro consenso, pois se
esta diante de uma relacdo estabelecida fora do processo em contraditério
e mensurada pela coercibilidade entre poderes dispares de convencimento
reciproco, resultando no silenciamento da capacidade do infrator em ter
sua fala autbnoma de convergéncia ou de divergéncia (dissenso)
considerada, sem que dessa interacdo resulte alguma consequéncia de

carater coercitivo.
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Nessa perspectiva, assevera-se que o consenso, na trajetoria da
imputacdo criminal, exige uma mudanga de paradigma, sobretudo nos
delitos sem violéncia, inserindo a participacdo da vitima na construcdo da
solugdo, remanescendo os 6rgdos de punicdo do Estado como fiscais da
legalidade ou com funcdo punitiva subsidiéria, se frustrada a tentativa de
solucdo pactuada entre atores em situacdo de igualdade ou ausentes os
requisitos objetivos, sem qualquer margem de discricionariedade, para a

adesdo pelo acusado a instrumentos de despenalizagao.
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1 INTRODUGAO

As clausulas gerais, que podem ser compreendidas como os
dispositivos cujo texto normativo é composto por termos vagos e o efeito
juridico é indeterminado (Didier Jr. et al, 2017), foram introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro, especificamente no Cédigo de Processo
Civil, de forma gradual, tendo sido inseridas no Codigo de Processo Civil de
1973 (CPC/73) a partir de modificagbes e no Codigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15) de forma originaria.

Essas clausulas abertas foram introduzidas em virtude da
necessidade de garantir maior efetividade as decisdes judiciais prolatadas,
bem como aos direitos dos jurisdicionados, pois outorgam ao magistrado
poder suficiente para que este possa atuar nos casos concretos de forma
mais veemente. Cumpre destacar que essas clausulas foram inseridas ndo
s6 no Codigo de Processo Civil, mas também no Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que, em seu art. 84, explicita que o juiz poderad
determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao

do adimplemento (Marinoni, 2005).
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Nesse sentido, destaca Marinoni (2005) que essas clausulas podem
ser ditas abertas a concretizacdo judicial, ou, em outras palavras, que estas
contém a previsdo de que o poder de execucdo deve ser concretizado
conforme as circunstancias do caso concreto. Dessa forma, termos como
"todas as medidas”, "medidas que considerar adequadas” e “entre outras
medidas” foram substancialmente inseridos para dar a faculdade de o
magistrado empregar os meios necessarios para assegurar o efetivo
cumprimento da decisdo no caso sob andlise.

Assim, entende-se que diante da necessidade de concretizagdo da
decisdo judicial que privilegie os direitos fundamentais dos individuos ao
acesso a justica, a duracdo razoavel do processo e a tutela jurisdicional
efetiva, e, também, diante da dificuldade pratica de efetivar as decisdes
judiciais e, portanto, o proprio direito, as cldusulas abertas foram
amplamente inseridas no ordenamento juridico patrio.

Entretanto, a aplicagdo destas no ambito pratico exige, assim como
qualquer dispositivo legal, interpretacdo a partir da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), ou seja, a aplicagdo
préatica desses dispositivos reclama um natural filtragem constitucional por
parte do Estado-juiz.

No que tange a efetividade da entrega jurisdicional, o art. 4° do
CPC/15 estabeleceu que “as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”, sendo
considerado a consagracdo em letra de lei do principio da efetividade
(Minami, 2017).

Nesse contexto de efetivacdo do direito, destaca Guerra (2013) que,
no ambito da execucao, existe o direito fundamental a tutela efetiva, no
qual o juiz tem o poder-dever de interpretar as normas e dar a ela um
significado que assegure maior protecdo e efetividade ao direito

fundamental a tutela executiva.
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Além disso, destaca o autor que o juiz também possui o poder-
dever de deixar de aplicar normas que imponham uma restricdo a um meio
executivo quando néo for justificavel pela protecdo devido a outro direito
fundamental que venha a prevalecer, e, também, de adotar os meios
executivos que se revelem necessarios a prestacdo integral de tutela
executiva, mesmo que ndo previstos em lei e ainda que vedados em lei,
desde que observados os limites impostos por eventuais direitos
fundamentais colidentes aqueles relativo aos meios executivos (Guerra,
2013).

Diante disso, é possivel inferir que as cladusulas gerais visam
estimular o cumprimento da decisdo judicial e garantir direitos
constitucionalmente assegurados, a exemplo do direito a tutela
jurisdicional efetiva, do acesso a justica e da duracdo razoavel do processo.
Entretanto, também sdo estabelecidas balizas, por meio dos principios e
fundamentos constitucionais, que delimitam a aplicacdo das clausulas
abertas, que sdo aplicadas por meio das medidas atipicas, em face do
executado.

Importante destacar que o executado também deve ter direitos
fundamentais conservados, como a dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial, a menor onerosidade ao executado, a ampla defesa, o
contraditorio substancial, o devido processo legal e outros.

O presente trabalho desenvolve um percurso que apresenta,
inicialmente, uma andlise das cladusulas gerais no ordenamento juridico
brasileiro, especificamente no Cédigo de Processo Civil. Posteriormente,
aborda o conceito de efetividade juridica e constitucional, bem como a
contribuicdo das clausulas gerais para a aplicabilidade das normas no
ambito juridico e enquanto ferramenta de fomento a efetividade

jurisdicional. Ao final, analisa-se a concretizacdo da efetividade dos
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principios constitucionais por meio da aplicacdo das medidas executivas
atipicas e as limitagdes impostas pela Constituicdo para sua aplicacdo.

A metodologia utilizada de pesquisa é do tipo bibliogréafica, onde
se analisa livros, dissertagdes, monografias, teses, jurisprudéncias, artigos
juridicos, documentos e legislagdo. Ademais, a abordagem da pesquisa é

de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e exploratéria.

2 ANALISE HISTORICA DAS CLAUSULAS GERAIS NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art. 5°, incisos
XXXV e LXXVII, os direitos fundamentais do acesso a justica, da tutela
jurisdicional efetiva e da duragdo razoavel do processo. Nesse sentido, a
constitucionalizagdo desses direitos enseja uma busca por efetivacdo da
entrega jurisdicional e, por conseguinte, também enseja um estimulo para
criacdo de ferramentas que favorecam e estimulem a concretizagdo desses
direitos.

No ambito de processo civil brasileiro, especificamente na fase de
execucao, a tipicidade estrita que existia no Cédigo de Processo Civil de
1973, que explicitava de forma exaustiva as formas de execucdo nas
obrigacdes de fazer, ndo fazer, dar coisa diversa de dinheiro e de prestacao
pecuniaria, propiciou que o executado soubesse com clareza as medidas e
como sua liberdade individual poderiam ser restringida pelo Estado-juiz.
Diante dessa ampla acepgdo sobre as medidas que poderiam ser utilizadas
em seu detrimento, percebeu-se que os executados utilizavam de
subterfugios para frustrar a decisao judicial (Steinberg, 2020).

Entretanto, salutar pontuar que o principio da tipicidade garante
gue os individuos saibam de que forma as suas esferas juridicas serdo

invadidas quando ndo for observada a decisdo judicial, de modo que
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oferece uma garantia ao executado ao mitigar a possibilidade de arbitrio
do juiz, sendo benéfica nesse sentido.

No entanto, esse principio, ao passo que garante o direito do
individuo de ter ciéncia dos meios de execucdo que podem ser
empregados, também atua como mecanismo de limitacdo a
discricionariedade judicial (Marinoni, 2005). Essa limitacdo, em
determinadas situacdes, favorece a inefetividade da prestacao jurisdicional,
porém, destaca-se que a efetivagdo, de acordo com Gajardoni (2015) é téo,
ou até mais importante, do que a propria declaracdo do direito (apud
Steinberg, 2020).

Nesse sentido, diante da observancia da inefetividade dos meios
executivos em razdo da exaustiva previsibilidade acerca dos métodos
utilizados por parte do magistrado no caso concreto e, também, em razdo
da impossibilidade de prever todas as hipoteses faticas possiveis, surgiu, na
ordem juridica patria, a necessidade de incluir cldusulas gerais no Cédigo
de Processo Civil que autorizassem que os magistrados utilizassem de
medidas executivas atipicas que fossem adequadas ao caso e, com isso,
garantissem a efetividade as decisdes judiciais e, também, do préprio
direito.

Cumpre destacar que, contemporaneamente, diversas medidas
atipicas estdo sendo empregadas pelos 6rgdos jurisdicionais, sendo
possivel citar a apreensdo de carteira nacional de habilitacdo (CNH), a
suspensao do direito de dirigir, a apreensdo de passaporte, a proibicao de
participagdo em concurso publico, a proibicao de participagdo em licitacdo
publica, o bloqueio de cartdo de crédito e outros.

Ademais, salutar pontuar que as clausulas gerais foram
gradualmente inseridas no ordenamento juridico patrio, ndo tendo sido,
portanto, uma inovagdo do CPC/15. Nesse sentido, o CPC/73, que foi

substancialmente influenciado pela doutrina italiana classica e, por
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conseguinte, privilegiou o principio da tipicidade (Marinoni, 2005) em um
primeiro momento, sofreu, posteriormente, alteracdes que o flexibilizaram.

O CPC/73 foi alterado por meio da Lei n°® 8.952, de 13 de dezembro
de 1994, e da Lei 10.444, de 7 de maio de 2002, de modo que a redacao do
art. 461, § 5°, transformou o sistema executivo, anteriormente lastreado na
tipicidade, em um sistema misto, ao dispor que “para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengdo do resultado préatico equivalente, poderéa o juiz,
de oficio ou mediante requerimento, determinar as medidas necessarias”
(Oliveira Neto, 2021). Nesse sentido, preceitua Neves (2017), que a
consagragdo do principio da atividade dos meios executivos ndo é
novidade no sistema juridico brasileiro, justamente em virtude dessa
alteracdo que ocorreu no CPC/73.

Outrossim, faz-se imperioso pontuar que o CPC/73 foi elaborado
em um contexto de ditadura militar e de grande repressdao, de modo
privilegiou o tecnicismo para assegurar, de fato, a observancia da lei. Ocorre
gue, em virtude da rigorosa obediéncia ao principio da tipicidade,
fomentou-se um engessamento do sistema processual, tendo em vista que
distanciou o processo da realidade fatica da vida dos jurisdicionados
(Wauters, 2020).

Posteriormente, em razdo da necessidade de um novo codigo que
privilegiasse, também, o principio da atipicidade, foi elaborado o Cédigo
de Processo Civil de 2015, que, na visdo de Zaneti Jr. (2017), atende as
exigéncias do direito fundamental a tutela satisfativa, a partir de um modelo
de tutela executiva caracterizado pela tipicidade flexivel.

Nesse sentido, depreende-se que o CPC/15 destituiu o modelo
anterior e contribuiu para uma significativa alteracdo do modelo de
tipicidade rigida previsto tradicionalmente na atividade executiva brasileira,

porém, destaca-se que esse novo modelo de tipicidade flexivel deve ser
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interpretado a partir do direito fundamental a tutela satisfativa (Zaneti Jr,,
2017).

Diante disso, surgiu o CPC/15 com diversas clausulas gerais, que
fomentam a atividade criativa do magistrado no caso concreto, cabendo
citar, por exemplo, os arts. 139, IV, 297 e 536, §1°. Nesse sentido, faz-se
importante distinguir a autonomia dada ao magistrado para efetivacdo dos
direitos no caso sob andlise da arbitrariedade, pois, ainda que dotado de
autonomia para decidir, o juiz deve balizar sua decisdo nos principios
constitucionais que devem salvaguardar tanto o exequente quanto o
executado.

Assim, é imperioso pontuar que, sob um argumento de efetividade
e garantia dos direitos do exequente, ndo se pode extinguir ou lesar de
forma excessiva os direitos fundamentais do executado. Nesse contexto,
importante é o papel da doutrina e das cortes de justica e constitucionais,
bem como dos juristas, na delimitacdo de critérios que fomentem a
concretizacdo do direito a duracdo razoavel do processo e a tutela
satisfativa, ao passo que também protegem os direitos a seguranca juridica,

ao devido processo legal e contraditério do executado.

3 AS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIiPICAS ENQUANTO FERRAMENTA DE
FOMENTO A EFETIVIDADE JURISDICIONAL

A efetividade jurisdicional é, ha muito, objeto de estudo, anélise e
preocupacdo dos estudiosos do direito e dos 6rgdos que compdem o
Poder Judiciario. Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
elabora e divulga, anualmente, o Relatério Justica em Numeros, cujo o
objetivo principal é dar transparéncia e publicidade aos dados gerais da
atuagdo do Poder Judiciario, além de abranger informacdes relativas ao

acesso a justica e a uma vasta gama de indicadores processuais, com
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varidveis que mensuram o nivel de desempenho, de informatizacdo, de
produtividade, de recorribilidade da justica, entre varios outros dados
empiricamente obtidos (Conselho Nacional de Justica, 2023).

A partir da andlise do Relatério Justica em Numeros de 2023, é
possivel analisar que o Poder Judiciario, no final do ano de 2022, contava
com um acervo de 81 milhdes de processos pendentes de baixa, porém,
mais da metade desses processos, cerca de 52,3%, se referiam a fase de
execucdo (Conselho Nacional de Justica, 2023).

Diante da andlise desses dados, é possivel inferir que a
problematica, na fase de execucdo, é uma questdo que assola o judiciario
brasileiro, sendo a tipicidade estrita uma das causas dessa inefetividade.
Nesse sentido, no que tange a tipicidade dos meios executivos, Vitorelli
(apud Minami, 2017), ao tratar sobre a atipicidade dos meios de execucao
no processo coletivo, dispde que as medidas tipicas de execugdo, por mais
gue cumprissem o proposito da previsibilidade, se mostraram, com o
passar dos anos, ineficazes, caracteristica que impulsionou os desejos de
mudanga.

Ademais, suscita Vitorelli que a inefetividade da execucdo, como
problema croénico, passou a atrapalhar a recuperacdo de créditos
inadimplidos, sobretudo dos credores bancarios, a imposicdo de
obrigagdes ao Estado e outras atividades sociais reputadas relevantes (apud
Minami, 2017).

Outrossim, a pendéncia de baixa dos processos no poder judiciario
discrimina outra problemética que assola o Poder Judiciario: a morosidade
da justica. Nesse sentido, preleciona Boaventura de Sousa Santos (apud
Viana, 2007) que a problematica da morosidade da justica seria, a partir de
uma analise comparada, talvez o mais universal de todos os problemas que
assolam os tribunais contemporaneamente, pois, ainda que ndo atinja

todos os paises igualmente, é objeto de debate publico em todos os paises.
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Nesse contexto, salutar destacar que a efetividade da entrega
jurisdicional deve incluir a duragdo razoavel do processo, a celeridade e a
tutela jurisdicional efetiva, sendo papel dos tribunais e magistrados a
observancia desses principios para a resolucdo de lides que possuem uma
morosidade excessiva em sua conclusdo.

A exemplo disso, é possivel citar o HC n.° 711.194/SP, no qual o
Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu acerca da apreensdo do
passaporte da parte executada. No caso, foi impetrado habeas corpus com
o objetivo de que fosse desconstituido o acdérdado do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (TJSP) que indeferiu o pedido de devolugdo do passaporte
apreendido ha dois anos como medida coercitiva atipica para compelir o
devedor a adimplir com a obrigacdo de pagamento de quantia certa
decorrente de condenacdo em honorérios advocaticios sucumbenciais, cuja
execucdo estava ha dezessete anos sem conclusdo (Superior Tribunal de
Justica, 2022).

Ademais, a parte executada do caso sob andlise dava indicios de
ocultagdo patrimonial, ndo ofereceu bens a penhora e, ainda, anteriormente
a apreensdo do passaporte, realizava viagens com frequéncia para os
Estados Unidos da América, o que ensejava que teria condi¢do financeira
para quitar com a divida, o que ia contrario a boa-fé, eticidade e
cooperagao que devem prevalecer no processo judicial.

Ainda, foi observado que haviam diversas outras execugoes, fiscais
e trabalhistas, em face da parte executada, o que foi utilizado como
fundamento pelo TJSP para apreender o passaporte desta, sendo
veementemente explicitado na decisdo que “viagem ao exterior a custa da
efetividade deste processo ndo é razoavel”.

Cumpre destacar que, posteriormente a apreensdo do passaporte,
a parte executada apresentou bens a penhora, mesmo apds quase duas

décadas de execucdo infrutifera. Ocorre que, apesar de serem bens
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considerados irrelevantes diante da situacao patrimonial real da parte e
notoriamente insuficientes para adimplir com a execucao do caso concreto,
restou evidente que a retengao do passaporte da parte devedora causou o
incomodo pretendido, apto a fazé-la apresentar bens e insurgir-se contra a
medida.

Na ocasido, o STJ decidiu pela denegacdo do habeas corpus,
fundamentando que a aplicacdo das medidas atipicas, quando coercitivas,
devem perdurar pelo tempo necessario para que se verifique, na pratica, a
efetividade da medida e a sua capacidade de superar a pertinacia,
reniténcia e recalcitrancia do executado, principalmente quando existentes
indicios de ocultacdo patrimonial, que ensejam desidia com sistema de
justica e com o credor.

Diante da anélise do caso supracitado, é possivel entender que a
aplicacdo das medidas atipicas pode ser um instrumento eficaz e poderoso
no fomento a efetividade jurisdicional, visto que, ao adentrar em esferas
mais sensiveis do executado, estimula o cumprimento da decisdo judicial e,
portanto, da concretizacao do direito posto.

Entretanto, faz-se importante o destaque de que as medidas
executivas atipicas devem ser aplicadas em circunstancias especificas que
devem ser observadas pelo magistrado e pelas partes do processo, sob
risco de se tornarem autoritarias, desproporcionais, desarrazoadas e,
portanto, descabiveis no sistema de justica brasileiro.

Nesse sentido, o préprio STJ, no leading case do REsp n.°
1.782.418/R), estabeleceu critérios importantes de aplicacdo, de modo que
a utilizacdo de medidas atipicas deve ser subsidiaria aos meios tipicos de
execugdo; deve proceder em consonancia com o postulado da
proporcionalidade, compreendida sua tripla acepcdao de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; deve ser observado o

contraditério substancial; a decisdo do magistrado deve ser devidamente
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fundamentada as especificidades do caso concreto; nao deve ter ocorrido
indicacdo de bens a penhora por parte do exequente e; deve haver indicios
de ocultacao patrimonial (Superior Tribunal de Justica, 2019).

Conforme explicitado anteriormente, ndo se pode, sob uma
justificativa de eficiéncia e eficacia da prestacéo jurisdicional, prejudicar de
forma desproporcional o executado que, de fato, ndo possui meios de sanar
a divida e extinguir a execucdo. As balizas estabelecidas pelo STJ, que
também sdo, em sua maioria, compartilhadas pela doutrina patria, devem
ser observadas no caso concreto, pois, dessa forma, os principios
constitucionais sao privilegiados em detrimento de decisdes arbitrarias.

Nesse sentido, faz-se necessario compreender acerca dos
principios constitucionais que regem e fomentam a eficacia do direito por
meio do processo, sendo importante a andlise, principalmente, das
cldusulas gerais executivas em face desses principios e enquanto

ferramenta de concretizacdo constitucional.

4 AS CLAUSULAS GERAIS E A CONCRETIZACAO DOS PRINCiPIOS
CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais atuam, no ordenamento juridico
brasileiro, enquanto norteadores da interpretacdo das normas e na
aplicacdo destas. Desse modo, exige-se do magistrado, bem como dos
individuos que atuam com o direito, uma filtragem constitucional dos
dispositivos legais, pois, assim, cumpre-se a real funcdo da Constituicdo
enquanto lei maior.

Ocorre que, para além de serem norteadores do ordenamento
juridico, os principios constitucionais reclamam efetividade, pois, para além
de principios, sdo normas. Dentre esses principios constitucionais, que

estdo amplamente disciplinados de forma implicita e explicita no artigo 5°
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da Constituicdo Federal, bem como ao longo de todo o texto constitucional,
é possivel citar, conforme citado anteriormente, o acesso a justica, o devido
processo legal, a celeridade, a ampla defesa, o contraditério e a tutela
jurisdicional.

Ocorre que, para garantir esses e outros tantos principios,
Zagrebelsky (1997) explicita que a tarefa politica principal,
contemporaneamente, ndo é a de estabelecer um projeto predeterminado
e fixo, mas sim de tornar efetivas as condi¢des de vida em comunidade
numa sociedade pluralista e multicultural, conceituando, assim, o que seria
o direito ductil. Nesse sentido, destaca que “o que é verdadeiramente
fundamental, pelo mero fato de sé-lo, nunca pode ser posto, mas sim
sempre pressuposto”’ (Zagrebelsky, 1997).

Ademais, dispde Zagrebelsky que, para essa nova ordem, onde a
Constituicdo possui um papel central, faz-se necessario que a aplicacdo
desses principios constitucionais se aparte dos modelos rigidos, sendo esse
o entendimento do autor acerca da “"ductilidade” constitucional. Essa
ductilidade, fundamentada em um pluralismo intrinseco, exerceria o papel
de Unico metavalor absoluto do sistema juridico, de modo que a
convivéncia entre os principios, através de razoaveis resolugdes
cumulativas, combinatérias e compensatorias, seria a aspiracdo do novo
Estado constitucional (Chaves Junior, 2001).

Outrossim, o atual constitucionalismo também possui como
objetivo a fixagdo, por meio de normas constitucionais, de principios que
privilegiam a justica material, destinados a englobar todo o ordenamento
juridico, ou seja, o Estado constitucional ndo deve apenas impedir
determinadas condutas, mas também promover estas. Com isso, o

constitucionalismo contemporaneo forma suas bases para permitir que

“Lo que es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser
puesto, sino que debe ser siempre presupuesto”.
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uma ordem objetiva de ideias de justica seja efetivamente realizada (Chaves
Junior, 2001).

Além disso, entende Zagrebelsky que os perigosos idearios de um
Estado totalitario ndo se combatem eliminando a dimensao da persecucéo
de principios de justica, mas se combate de maneira mais eficaz com a
consagracdo de um constitucionalismo pluralista, onde a prépria lei
expresse as possiveis combinacdes entre esses principios, de modo a
afastar a redugdo da justica a letra da lei (Chaves Junior, 2001).

No que tange ao carater eminentemente funcional do direito,
Zagrebelsky entende existirem diversos métodos de interpretacao,
compreendendo como um dever essencial e irrenunciavel de nossa cultura
juridica. Dispde, ainda, que o que aparenta configurar eventual arbitrio dos
intérpretes é apenas a consequéncia de uma dada concepgao do fendmeno
juridico, que ocorre em virtude da grande complexidade dos conflitos que,
em nosso tempo, se impdem constantemente ao direito (Chaves Junior,
2001).

Outrossim, Pinto (2005) compreende que todas as partes que
compode o direito, como os advogados, juizes, promotores e etc., devem
conhecer bem as suas atividades, de modo que saibam as teses que irdo
defender e o direito que irdo aplicar no caso concreto. Com isso, o autor
entende que as lides processuais apenas irdo ser resolvidas na justica
guando todos que compdem a lide processual souberem fazer os
processos marcharem. Importante, pois, a compreensao de que a atividade
criativa a partir das cladusulas gerais ndo é apenas dada ao magistrado, mas
também as partes que compdem o processo como um todo.

Ademais, explicita o autor, ainda, que para se conhecer o direito, a
partir de uma analise socioldgica, € necessario ir além do direito posto na
lei, que ndo é todo o direito, mas deve-se buscar o direito vivo, que ndo

estad nos cddigos (Pinto, 2005). Logo, entende-se a partir dessa concepcao
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gue devem ser analisadas como as questdes advém dos casos concretos,
bem como possiveis inefetividades do direito posto enquanto direito
rigido.

Outrossim, convém destacar que Zagrebelsky dispde que a certeza,
como rigidez do ordenamento juridico, além de ndo ser um objetivo
realista, também ndo é desejavel. Nesse contexto, faz-se imperioso
compreender que a razoabilidade deixa configurar como requisito
subjetivo do jurista para se objetivar no préprio ordenamento juridico.
Assim, a fungdo criativa do juiz ndo significa que os juizes sejam os senhores
do direito, mas que o legislador deva se acostumar a ver suas leis tratadas
como parte do direito, e ndo como todo o direito (Chaves Junior, 2001).

Nesse sentido, entende-se que a concretizagdo da efetividade dos
principios constitucionais e, por conseguinte, do direito, pode-se dar por
meio da aplicacdo das medidas atipicas, posto que utilizadas pelo
magistrado ante a possibilidade de exercer sua funcdo criativa perante as
cladusulas gerais executivas.

Entretanto, cumpre destacar que essa atividade criativa ndo pode
ser confundida com arbitrariedade, tendo em vista que o magistrado deve
observar os préprios principios constitucionais que regem o ordenamento
para aplicarem tais medidas. Assim, medidas eivadas de
desproporcionalidades, desarrazoadas ou descabidas nao devem ser
toleradas pela sistematica juridica.

Nesse contexto, compreende-se que as medidas atipicas, desde
gue analisadas a partir de parametros constitucionais, ou seja, a partir de
uma filtragem constitucional, sdo medidas positivas diante da dinamicidade
do direito, das rela¢bes sociais e das mudancas sociais contemporaneas,
sendo ferramentas positivas de efetividade que podem ser utilizadas pelo
magistrado e suscitadas pelas partes do processo para a conclusdo da lide

e efetivacdo do direito.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

As clausulas gerais, também entendidas como cldusulas abertas,
foram substancialmente introduzidas no ordenamento juridico brasileiro
em virtude da necessidade de garantir maior efetividade as decisdes
judiciais prolatadas, bem como efetivar os direitos fundamentais dos
jurisdicionados.

Essas clausulas outorgam ao magistrado poder suficiente para que
este possa atuar nos casos concretos de forma mais veemente, sendo
possivel que o magistrado utilize dos termos indeterminados dos
dispositivos legais de forma criativa para resolver, ou estimular, a resolucao
do processo, fomentando a efetividade do direito.

Nesse sentido, cumpre destacar que essas clausulas foram inseridas
em algumas codificages, a exemplo do Cddigo de Processo Civil e do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Além disso, foram sendo inseridas de
forma gradual no ordenamento, a exemplo das modifica¢cdes no Cddigo de
Processo Civil de 1973 e, em seguida, do advento do Cédigo de Processo
Civil de 2015, que entrou em vigor com clausulas gerais originarias.

Cumpre destacar que essas clausulas podem ser compreendidas
como abertas a concretizacdo judicial, ou, em outros termos, que estas
contém a previsdo de que o poder de execucdo deve ser concretizado
conforme as circunstancias do caso concreto. Dessa forma, termos
utilizados pelo legislador como “todas as medidas’, “medidas que
considerar adequadas” e “entre outras medidas” foram amplamente
inseridos para dar a faculdade de o magistrado empregar os meios
necessarios para assegurar o efetivo cumprimento da decisdo no caso

concreto.
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Nesse sentido, o CPC/15 foi elaborado com diversas clausulas
gerais, que fomentam a atividade criativa do magistrado no caso concreto,
cabendo citar, por exemplo, os arts. 139, IV, 297 e 536, §1°. Entretanto,
cumpre distinguir a autonomia dada ao magistrado para efetivacdo dos
direitos no caso concreto da arbitrariedade, pois, ainda que dotado de
autonomia para decidir, o juiz deve balizar sua decisdo de acordo com
principios constitucionais que devem salvaguardar tanto o exequente
quanto o executado, além de motivar a decisao.

Dessa forma, é necessario pontuar que, sob um argumento de
efetividade e garantia dos direitos do exequente, ndo se pode extinguir ou
lesar de forma excessiva os direitos fundamentais do executado. Nesse
cenario, é imprescindivel o papel da doutrina, dos juristas e das cortes de
justica e constitucionais na delimitacdo de critérios que fomentem a
concretizacdo do direito a duracdo razoavel do processo e a tutela
satisfativa ao passo que também privilegiem os direitos a seguranca
juridica, o devido processo legal e o contraditério do executado.

No que tange, especificamente a fase de execucdo, o Relatorio
Justica em Numeros, elaborado pelo CNJ, demonstra uma taxa de
congestionamento nessa fase processual, sendo compreensivel que as
medidas atipicas sdo ferramentas que podem ser utilizadas com o fito de
atenuar essa problematica. Dessa forma, em relacdo a tipicidade dos meios
executivos, estas, por mais que cumprissem o proposito da previsibilidade,
se mostraram, com o passar dos anos, ineficazes, estimulando, dessa forma,
a caracteristica que impulsionou aspira¢cdes de mudanca.

Outrossim, entende-se que a problematica da morosidade da
justica seria, a partir de uma analise global, um dos problemas mais
universais que assolam os tribunais contemporaneamente, pois, ainda que
ndo atinja todos os paises igualmente, sendo objeto de debate publico em

todos os paises. Além disso, o acesso a justica, bem como a duragao
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razoavel do processo, inclui a atividade satisfativa, de modo que nédo é
garantido efetivamente esse direito sem a tutela satisfativa.

Ademais, destaca-se que é possivel entender que a aplicagdo das
medidas atipicas pode ser um instrumento eficaz e poderoso no fomento
a efetividade jurisdicional, visto que, ao adentrar em esferas mais sensiveis
do executado, estimula o cumprimento da decisdo judicial e, portanto, da
concretizagao do direito posto.

Entretanto, frise-se que ndo se pode, sob uma justificativa de
eficiéncia e eficacia da prestacdo jurisdicional, prejudicar de forma
desproporcional o executado que, de fato, ndo possui meios de sanar a
divida e extinguir a execucdo. Dessa forma, as delimitacdes estabelecidas
devem sempre observar os principios constitucionais, desprestigiando
decisbes arbitrarias, que devem ser agastadas do ordenamento juridico
patrio.

Nesse sentido, a compreensdo acerca dos principios
constitucionais que regem e fomentam a eficacia do direito por meio do
processo é fundamental, sendo importante a andlise, principalmente, das
cldusulas gerais executivas em face desses principios e enquanto
ferramenta de concretizacdo constitucional.

Outrossim, convém pontuar que a fungdo criativa do juiz, que se
realiza em uma organizagdo originariamente concebida para uma ideia
burocratica do magistrado, nao significa que os juizes sejam os senhores
do direito, mas que o legislador deva se acostumar a ver suas leis tratadas
como parte do direito, e ndo como todo o direito. A ductibilidade do direito,
ante as mudancas sociais e evolucdo das rela¢des entre os individuos enseja
uma maior criatividade do magistrado, pois é notdria a grande
complexidade dos conflitos que constantemente se impdem ao direito,
sendo o direito inflexivel, em determinadas situacbes, um mecanismo de

injustica social.
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A EFETIVIDADE DO DIREITO E OS INTEGRANTES
DO SISTEMA DE JUSTICA COMO UMA
FERRAMENTA DE COMBATE A GUERRA AS
DROGAS

José Victor Ibiapina Cunha Morais

Doutorando em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Ceara (UFC).
Mestre em Direito e Teoria Politica pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Pos-
Graduado em Direito Penal e Processual Penal pelo Centro Universitario 7 de
Setembro (UNI7). Pés-graduado em Direito Publico e Poder Judiciario na Escola
Superior da Magistratura do Ceard (ESMEC). Professor Universitario e Assessor
Juridico do  Tribunal de Justica do Estado do Ceard. E-mail:
victoribiapinacunha@hotmail.com.

1 INTRODUGAO

Ha muito se discute a necessidade de superagdo da pesquisa no
direito pelo panorama da abordagem bibliogréafica, reclamando pela
necessidade cada vez mais proeminente de discussdo empirica baseada em
dados que forneceria uma maior eficacia e relevancia a pesquisa. Contudo,
o direito enquanto ciéncia social ndo devera se desprender abruptamente
do estudo tedrico, uma vez que este ajudara a fornecer as bases e o amparo
doutrinario essencial para a compreensado de um fenémeno juridico.

Compreender determinado aspecto social a partir de outro ponto
de vista é uma estratégia essencial e importante, e aqui entra a relevancia
e essencialidade da sociologia juridica para o estudo dos fenémenos
juridicos. O direito ndo deve ser compreendido como um instrumento

Unico do Estado em que a lei é sua Unica forma de expressao, o que conduz
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a uma formacao e sobretudo compreensao de cunho positivo-normativista
0 que engessa os profissionais por meio do tecnicismo. Por isso o direito
precisa assumir uma perspectiva multidimensional para uma compreensao
mais aprofundada e efetivamente relevante de sua atuacéo.

A sociologia é uma ferramenta importante para a compreensao da
guerra as drogas, enquanto um movimento juridico e politico que teve
inicio que alcancou o Brasil hd algumas décadas, imponto uma forte
repressao no controle as drogas, mas que possui forte incidéncia em jovens
negros e periféricos, mediante uma onda de politicas repressivas que
alcanca nao s6 o legislativo, como também o judicidrio a partir da
articulagdo de jurisprudéncias que se alinham a esse forte combate.

A Lei n° 11.343/2006 que Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas, traz a conduta de porte para uso com um pena
alternativa a privativa de liberdade e a figura do trafico privilegiado que
possui o intuito de distinguir o pequeno do grande traficante, mas que ndo
estabelecem critérios exatos para sua aplicacdo, recaindo sobre a
jurisprudéncia a incumbéncia de fazé-lo o que conduz a uma zona de
interpretacdo discricionaria para o caso concreto, contribuindo para um
fendmeno seletivo.

A jurisprudéncia tem evoluido e se dissociado dessa politica de
guerra as drogas em sua perspectiva mais nefasta, flexibilizando condutas
e endurecendo a necessidade de comprovacdo de condutas policiais na
fase investigativa amparados e norteados pelas decisdes mais recentes do
Superior Tribunal de Justica. Contudo, o alcance da evolucdo ndo parece
ser efetivo. Justamente onde as mudangas podem favorecer a populacao
mais miseravel, pobre e marginalizada parece nao haver um amplo alcance
em face de defesas precarias.

Nesse cenario entra o conceito da efetividade do direito dentro da

perspectiva da sociologia, que estuda os integrantes do sistema de justica
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(Judiciario, Ministério Publico, Policia, Advogados e Defensores Publicos) e
enfatiza sua importancia na concrecdo de direitos dos mais carentes a partir
do efetivo acesso a justica. Em face desse cenario, o presente estudo tem
como problema de pesquisa responder ao seguinte questionamento: Como
o fendmeno social da efetividade do direito pode servir como um meio de
combate a guerra as drogas?

Apresenta como objetivos especificos (1) a necessidade de
evidenciar a importancia da sociologia juridica para o estudo e
compreensdo dos fendOmenos sociais e juridico; (2) a compreensdao do
fendmeno da guerra as drogas enquanto um fendémeno social; (3) e
identificar a importancia da atuacdo dos integrantes do sistema de justica
no combate a guerra as drogas.

Dessa forma a pesquisa de caracteriza a partir de uma natureza
qualitativa com abordagem bibliografica e documental, estudando os
temas do ponto de vista doutrinario e tedrico a partir de uma abordagem
multidisciplinar entre o Direito e a Sociologia Juridica. A primeira se¢do
evidenciard a importancia desse aspecto multidisciplinar e do estudo
tedrico para a compreensdo dos fendmenos juridicos.

A segunda secdo desenvolverd a evolucao historica da guerra as
drogas elencando pontos da evolugdo jurisprudencial que mostram um
distanciamento dos Tribunais Superiores dessa politica em seu viés
negativo conferindo uma abordagem social do problema. Ja a terceira
se¢do, abordara o conceito da efetividade do direito dentro da perspectiva
da sociologia, que estuda os integrantes do sistema de justica (Judiciario,
Ministério Publico, Policia, Advogados e Defensores Publicos) e enfatizara
sua importancia na concrecdo de direitos dos mais carentes a partir do
efetivo acesso a justica e que podem auxiliar no combate a politica de

guerra as drogas.
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A relevancia tedrica do presente trabalho consiste em conferir uma
abordagem inédita ao tema de guerra as drogas a partir de conceitos
pertinentes e afetos a sociologia do direito e relevancia pratica a partir da
conclusdo que traz a luz a evolucdo de temas que se distanciam do combate
as drogas que sO atingem, em sua maioria, setores marginalizados da

sociedade.

2 A SOCIOLOGIA JURIDICA ENQUANTO FERRAMENTA DE
COMPREENSAO E ESTUDO DOS FENOMENOS JURIDICOS: UMA
METODOLOGIA INTERDISCIPLINAR

O estudo do direito sempre foi caracterizado essencialmente pela
natureza bibliografica e documental de pesquisa, uma vez que pela sua
propria condicdo de ciéncia social, demanda um estudo pautado nos
escritos acerca dos assuntos a ele inerentes. Essa abordagem definida como
qualitativa que possibilita estudar o ser humano, sua cultura e vida social
busca a interpretacdo dos fatos, examinando o mundo e compreendendo
o comportamento humano a partir de cada um individualmente
considerado ou de um grupo de pessoas'.

Demanda para sua caracterizacdo um olhar holistico e global do
fendmeno estudado nunca devendo ser isolado ou fragmentado, de modo
que a flexibilidade da estratégia da abordagem qualitativa seja uma
caracteristica marcante de modo a possibilitar uma vasta gama de métodos

e técnicas que compartilham das suas caracteristicas fundamentais®.

TEIS, Denize Terezinha; TEIS, Mirtes Aparecida. A abordagem qualitativa: a leitura no
campo de pesquisa. Biblioteca on-line de Ciencias da Comunicagao. Brasilia. 2006. p.
2.

2 DUARTE, Ruth Gongalves; MACHADO, Diego de Queiroz; MATOS, Fatima Regina Ney.
Pesquisa qualitativa nas ciéncias sociais: uma discussdo acerca de sua complexidade e
perspectivas futuras. Caderno de Pesquisa Interdisciplinar em Ciéncias Humanas.
Floriandpolis. n. 14. jan. 2013. p. 206-207.
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E pujante no direito a necessidade de interpretar a realidade e os
fendbmenos sociais a partir de elementos de carater discursivos pautados
muitas vezes na argumentacao que se torna possivel mediante a articulacdo
de ideias orquestrada por conceitos tedricos que explicam determinada
temaética e possibilitam a compreensdo de uma dada realidade. Contudo, a
introducdo do estudo empirico a partir de nUmeros vem trazendo ao direito
um aprofundamento em sua pesquisa que garante muitas vezes uma
percepcao mais critica de determinado fenémeno®.

Justamente essa criticidade inerente a pesquisa qualitativa que o
pesquisador ndo pode se desvincular do olhar social acerca dos fendmenos
estudados pois a importancia da pesquisa sera estabelecida pela
capacidade da producéo de impactos efetivos na sociedade a partir de uma
contribui¢do ao conhecimento existente, perscrutando um novo olhar para
problemas ja existentes, e ndo ignorando o que ja fora construido e
desenvolvido.*

Por isso é importante e necessario a concepcao fundamental da
compreensdo socioldgica aos fendmenos juridicos, na medida em que sdo
percebidos como fendmenos socialmente construidos, necessitando um
trabalho de formacdo transdisciplinar que permita a compreensdo do
Direito como fenémeno pluridimensional, multifacetado’.

Cabe a sociologia juridica o desenvolvimento do estudo do fato

social em uma perspectiva chamada de global, o que engloba suas

3 ANDRADE, Mariana Dionisio de; REMIGIO, Rodrigo Ferraz de Castro. A desnecessaria
separacdo entre abordagem qualitativa ou quantitativa para a pesquisa juridica:
repensando as vantagens do pluralismo metodologico para a pesquisa em direito
processual civil. REDP - Revista Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro. a. 13.
v. 20. jan-abr. 2019. 93. p. 387.

KING, Gary; EPSTEIN, Lee. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia.
Tradugdo: Fabio Morosini et al. Sdo Paulo: Direito GV, 2013, p. 71-74.

NOVAES, Elizabete David. Perspectiva sociolégica e pluralismo juridico. Revista
Sociologia Juridica. n. 1. jul-dez. p. 2.
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caracteristicas gerais e sua relacdo com os demais fatos, dando énfase aos
elementos do direitos que influenciam na sociedade, ou seja, o fato social
estudado pela sociologia juridica é o “fato social juridico”, sejam eles
movidos pela interacdo (como o crime pautado pela relacdo entre o
criminoso e a vitima), pelo sentido (o animus de praticar algum ato), ou
mesmo a coer¢do compreendido como um elemento externo que impde
desde uma coacdo até uma aceitacio para determinado fato®.

Essa dinamicidade clama pela necessidade de uma abordagem
multidisciplinar, com caracteristicas interpretativas e compreensivas da
realidade social, de modo que a pesquisa social empirica tem como base
de investigagdo a partir da descricdo, demonstracdo e prova (ou mesmo
refutacdo) de uma afirmacdo especifica ou de uma determinada pré
concep¢ao a respeito de um fato.’

Quando utilizada na compreensdo dos fendmenos juridicos, a
sociologia representard um passo relevante para concepgao dialética do
Direito, compreendido por sua vez como um processo que sera capaz de
representar interesses das estruturas sociais de classes dominantes, mas
caminhar para romper essas estruturas, de modo a entendé-lo ndo como
uma simples ideologia, mas um processo histérico, significado pela acdo
concreta e constante, decorrente do embate das forcas sociais presentes na
sociedade que o molda e o constréi®.

Enxergar o direito a partir de uma visao limitada deste como um

instrumento do Estado é assumir que a lei é sua Unica forma de expresséao,

PINTO, Agerson Tabosa. Sociologia Geral e Juridica. Fortaleza: Qualygraf Editora e
Gréfica. 2005, p. 423-424

7 DUARTE, Ruth Gongalves; MACHADO, Diego de Queiroz; MATOS, Fatima Regina Ney.
Pesquisa qualitativa nas ciéncias sociais: uma discussdo acerca de sua complexidade e
perspectivas futuras. Caderno de Pesquisa Interdisciplinar em Ciéncias Humanas.
Floriandpolis. n. 14. jan. 2013. p. 211.

NOVAES, Elizabete David. Perspectiva sociolégica e pluralismo juridico. Revista
Sociologia Juridica. n. 1. jul-dez. p. 2.
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conduzindo ao fortalecimento de uma formacgéo positivo-normativista cujo
escopo sera em maior medida a de informar do que efetivamente formar o
bacharel em Direito, o que contribui para um fortalecimento do tecnicismo
a partir da leitura dos cdédigos, para justificar e reproduzir a realidade social,
gerando como consequéncia ideologias, sem que se percebam as
possibilidades de transformacéo da realidade de maneira eficaz’.

Esse cendrio ja é visivel nos cursos juridicos no Brasil, em que a
excessiva aplicacdo do formalismo e de um ensino restrito ao que pode se
intitular de “cédigos ultrapassados desestruturados das transformagdes
sofridas pelas instituicdes de Direito no ambito de uma sociedade marcada
pela velocidade, intensidade e profundidade de suas mudancas” o que
desencadeia um isolamento do Direito das outras ciéncias sociais, e
desvincula-o do compromisso social a qual deviam estar estritamente
relacionadas'®.

E preciso aceitar e efetivar a perspectiva multidimensional do
estudo juridico da qual se extrai o estudo da sociologia juridico, que possui
como incumbéncia a investigacdo dos efeitos da lei, ou melhor dizendo, do
impacto social das leis numa sociedade. Nao se trata de um papel de
atribuicdo valorativa das leis, mas sim, investigar os valores sociais que
nutrem a existéncia de determinadas leis, bem como sua eficacia social,
garantindo a observacdo da realidade juridica por diferentes prismas e
dimensées'".

Certo que a visdo do jurista moderno é desenhada sob a ética da

dominacdo do direito e da forca que o direito exerce. Isso repercute na

NOVAES, Elizabete David. Perspectiva sociolégica e pluralismo juridico. Revista
Sociologia Juridica. n. 1. jul-dez. p. 2

10 KOKOL, Awdrey Frederico, MENEGHETTI, Rosa Gitana Krob Meneghetti. A contribuicao
da pesquisa no Direito para o ensino juridico no Brasil. Anais do XIX Encontro Nacional
do CONPEDI. jun. 2010. p. 5334.

NOVAES, Elizabete David. Perspectiva sociolégica e pluralismo juridico. Revista
Sociologia Juridica. n. 1. jul-dez. p. 3.
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concepgdo de como ele concebe a convivéncia humana, sendo incapaz de
entende-la sem o direito e sem a coacdo juridica pois mesmo os aspectos
mais basicos da vida possuem a ingeréncia do direito.

O socidlogo deve exercer, em contrapartida, um desligamento do
processo de confinamento dos quadros académicos, com o intuito de
adquirir maturidade através do desenvolvimento de atividades de
intervencdo, pois acdes e pesquisas dos cientistas sociais devem ser
pautadas pelo contexto dos paises em que sdo desenvolvidas, pois é no
processo de desenvolvimento que reside o momento oportuno para o
socidlogo corrigir os seus habitos de pensar, para viabilizar a propositura
de medidas e de a¢bes que deve levar em conta para operacionalizar
mudancas praticas'.

O contexto social em que os seres humanos vivem é estabelecido
por determinacdes de classe, de raca/etnia e de género e isso pode
viabilizar aspectos de e discriminagdes sociais. Por isso o olhar do sociélogo
deve estar atento as questdes sensiveis do meio, pois tudo sofrem as
influencias de questdes sociais. Mesmo os processos judiciais muitas vezes
possuem elementos subjetivos dos juizes e demais sujeitos processuais, de
modo que o acuado em um processo penal muitas vezes serd julgado
partindo de uma premissa negativa de um juizo antecipatério de
culpabilidade para o cometimento de outros crimes, surgindo um impeto
de condenacéo'.

Portanto, a sociologia do direito é uma ciéncia que assume especial

relevancia para a compreensdo dos fendmenos sociais que o direito

EHRLICH, Euger. Fundamentos da Sociologia do Direito. Traducdo de René Ernani
Gertz. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia. 1986, p. 71.

REZENDE, Maria José de. Guerreira Ramos e a Sociologia em “mangas de camisa”: uma
proposta de intervenga@o nos processos de mudanga social. Cadernos CERU. n. 17. 2006,
p. 34.

NOVAES, Elizabete David. Perspectiva sociolégica e pluralismo juridico. Revista
Sociologia Juridica. n. 1. jul-dez. p. 4.
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abrange, possibilitando um estudo mais aprofundado e entranhado com a
realidade, o que viabiliza a real possibilidade de operacionalizar mudangas.
Este estudo trabalhard o fendmeno social da guerra as drogas, cuja
perspectiva é tdo profundamente social quanto juridica, quando interpreta
a luz de elementos da sociologia pode fornecer uma visdo mais profunda
de seus problemas o que conduz a novas concep¢des para alternativas ao

seu combate.

3 A POLITICA DE GUERRA AS DROGAS SOB UM ENFOQUE SOCIAL E AS
MUDANCGCAS NA JURISPRUDENCIA

A guerra as drogas consiste em um movimento de ordem social,
politica e juridica que transcende a realidade brasileira. Em verdade, esse
fendbmeno no Brasil importou sua esséncia da experiéncia americana dos
Estados Unidos a partir da politica war on drugs, que estabeleceu o
endurecimento de repressao contra o trafico e a criacdo de mecanismos
para desestimular o uso de drogas'. Contudo, inobstante o expressivo
aumento do controle penal sobre as drogas ilicitas a dinamica que se viu
nos Estados Unidos foi a ndo reducio do uso e do comércio'®.

No Brasil, esse combate ensejou a edicdo de uma série de atos
normativos que perpassaram desde a edicdo da Lei do Abate que
autorizava o ataque bélico a avibes civis que ultrapassassem as fronteiras

brasileiras, notadamente no entorno da Amazonia, fronteiricos a paises que

15 FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate,
guerra as drogas e defesa nacional. Revista Brasileira de Politica Internacional. n. 1.
v. 55.2012. p. 67.

16 COUTINHO, Pedro Henrique de Oliveira; LANCA, Lorenzo Tomazelli. Politica Criminal de
drogas e recridescimento do sistema penal: uma analise critica a partir da légica do
capitalismo. Revista Panédptica. n. 28. jul. 2014, p. 252.

137



Temas atuais de Sociologia do Direito

tinham grande trafico de drogas'’, passando pelo Decreto Legislativo
14.969 de 03/09/1921 que previa a criaggo do “Sanatério para
toxicbmanos” encarando o uso de drogas como uma doenca'® até a edicdo
da Lei n® 11.343/2006 que Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas'®.

Desde a justificativa ligada ao argumento da salde publica,
intimamente associada a seguranca publica, até a "ameaca comunista”
como argumento suplantado em razdo do contexto histérico do golpe
militar de 1964 (que via as drogas como viabilizadoras de manifesta¢es
libertarias e subversivas) sdo argumentos de alta relevancia do discurso
estatal contra as drogas e que legitimam a imposi¢do de uma alta repressao
a elas na sociedade, mas que escondem em verdade, opcdes ideoldgicas
do Estado voltada a expansdo de um poder punitivo, notadamente ao
controle de classes sociais menos favorecidas®.

Isso porque a utilizacdo dessas substancias na realidade Brasileira
mudou de um costume de jovens oligarcas em razdo de sua dispersao nas
classes sociais marginalizadas tidas como "perigosas”, 0 que provocou uma
profunda alteracdo na dindmica estatal, impondo uma repressdo policial

intensa com atuacgdo direta das autoridades e legitimagdo por parte da

7 FEITOSA, Gustavo Raposo Pereira; PINHEIRO, José Augusto de Oliveira. Lei do Abate,
guerra as drogas e defesa nacional. Revista Brasileira de Politica Internacional. n. 1.
v. 55.2012. p. 86.

8 COUTINHO, Pedro Henrique de Oliveira; LANCA, Lorenzo Tomazelli. Politica Criminal de
drogas e recridescimento do sistema penal: uma andlise critica a partir da légica do
capitalismo. Revista Panédptica. n. 28. jul. 2014, p. 253.

” BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressao a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e
da outras providéncias. Brasilia, DF, 23 ago. 2006.

20 COUTINHO, Pedro Henrique de Oliveira; LANCA, Lorenzo Tomazelli. Politica Criminal de
drogas e recridescimento do sistema penal: uma analise critica a partir da légica do
capitalismo. Revista Panéptica. n. 28. jul. 2014, p. 248-253.
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populacdo em geral. Assim, o traficante passa a ser visto como um inimigo
a ser combatido e eliminado ndo s6 pelo Estado, mas também pela
sociedade de modo que o discurso de combate ao inimigo ganhou fei¢des
de guerra conduzindo a edi¢ao de leis mais rigorosas que afrontam direitos
e garantias fundamentais?’.

Esse processo conduz a minimizacdo de direitos e garantias a
determinadas (ndo)pessoas, adquirindo feicdo eminentemente punitiva,
consolidando o autoritarismo e a vontade punitiva, tanto pelos operadores
das agéncias (integrantes do sistema penal) penais quanto pelo seu publico
espectador®, configurando a politica publica sobre drogas vigente no Brasil
e na maioria dos paises como de cunho proibicionista e criminal, contudo,
extremamente seletiva®.

Essa dinamica conflituosa é prépria ao ser humano notadamente
quando visto numa perspectiva de suas rela¢des sociais entre membros de
uma mesma sociedade. Georg Simmel sociélogo que em sua obra atribuiu
grande importancia a interacdo social, desenvolveu o que se chama de
sociologia do antagonismo ao apresentar uma dualidade existente na
sociedade, entre a associacdo e a dissociacao, entre a continuidade e
descontinuidade®*.

Ele apresenta o conflito como uma expressdo do antagonismo que
constitui uma forma de socializar, explicando suas formas positivas e
evidentemente negativas, mostrando, acima de tudo que toda interacao

entre os homens é socializacdo assim como os conflitos, existindo no

2 Ibid, p. 253.

2 CARVALHO, Salo de. A politica de guerra as drogas na américa latina entre o direito
penal do inimigo e o estado de excecdo permanente. Revista Panéptica. n. 11. fev.
2008, p. 166-172.

RIBEIRO JUNIOR, Antonio Carlos. As drogas, o inimigo e a necropolitica. Revista Critica
de humanidades. Salvador. n. 238. set. 2016. p. 595.

SIMMEL, Georg. El Conflicto: Sociologia del Antagonismo. Madrid: Ediciones sequitur,
2010, p. 14-19.
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homem uma pulsdo formal de hostilidade em que o conflito se origina do
objetivo de dominar, de vinganca. Quando se veem dentro de uma
realidade social contextos diferentes de comunidades, pautados pela
diferenciacdo ha um sentimento de hostilidade que perturba e conduz a
um enfrentamento violento entre as partes. Ja de outro lado, quando
semelhantes em um contexto social ha a tendencia a unido mesmo que seja
para combater os diferentes®.

A obra de Simmel ajuda a compreender a guerra as drogas sob
uma outra perspectiva, enxergando que existem dois mundos dentro de
uma sociedade que se veem em uma espécie de antagonismo, de um lado
a sociedade marginalizada, pobre e periférica cujo acesso as drogas conduz
a uma realidade de crimes e exclusdo. E de outro, as castas mais abastadas
cujo combate aquela assume um viés de expressao de conflito em face das
diferencas.

Desde os tempos da escravidao o punitivismo que desencadeava o
encarceramento era uma pratica voltada para os chamados “escravos
criminosos” caracterizando parcela significativa das prisdes para essa parte
marginalizada da sociedade, onde a intencdo ndo era ressocializar, mas
intimidar, punir e se vingar?®,

Muito dessa realidade que permanece de carater imperialista da
perspectiva racial em face da populagcdo negra e mestica, é fruto de uma
visdo alienante do pais, em que o brasileiro estaria introjetado e
reproduzindo uma perspectiva colonialista diante da populacdo local, uma

situacdo tipica de “colonialismo interno” de base racialista®’.

> Ibid, p. 33-40.

% KOERNER, André. Habeas Corpus, pratica judicial e controle social no Brasil (1841-
192). Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. 1999. p. 45.

BARBOSA, Muryatan Santana. Guerreiro Ramos: o personalismo negro. Tempo Social -
Revista de Sociologia da USP, v. 18, n. 2, nov. 2006, p. 223.
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O que se visualiza hoje é uma mudanca no paradigma da
exploragdo, produzindo uma posicionalidade negra dentro da sociedade
contemporanea cuja caracteristica principal é a violéncia gratuita e
estrutural e ndo como uma resposta do Estado ao desvio de norma
estabelecida. No cenério da guerra as drogas o que se operacionaliza como
efeitos colaterais de sua seletividade proibicionista é a manutencdo de um
conjunto de injusticas que sdo fruto de um perverso regime realizado por
meio de uma economia de violéncias, acentuando vulnerabilidades e
violagbes pré-existentes relacionadas as condi¢cbes de raga, género,
geracdo e classe no Brasil*®.

A edicao da Lei n® 11.343/2006 conhecida como Lei de Drogas, traz
dois tipos penais mais paradigmaticos em seu texto, o tradicional tréfico de
drogas (art. 33) contemplando dezoito verbos (nlcleos do tipo penal), ou
acbes que caracterizam o trafico cuja pena varia entre cinco e quinze anos
de prisdo, bem como o porte de drogas para consumo pessoal punido com
penas alternativas®®. Ocorre que a legislacdo ndo estabeleceu critérios de
diferenciacdo entre um tipo penal e outro recaindo sobre uma zona
cinzenta de discricionariedade dos julgadores e de todo o sistema de
justica, passando desde o delegado de policia pelo indiciamento, pelo
promotor a partir da dendincia e pelos magistrados com o julgamento.

Esse vazio normativo denominado de “abertura semantica”

contribui para o fortalecimento de estere6tipos criminais e o

28 OLIVEIRA, Nathalia; RIBEIRO, Eduardo. O massacre negro brasileiro na guerra as drogas.

Reflexao Institucional SUR 28.v. 15. n. 28. 2018, p. 36-37.

2 BRASIL. Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas; estabelece normas
para repressao a producdo ndo autorizada e ao tréfico ilicito de drogas; define crimes e
da outras providéncias. Brasilia, DF, 23 ago. 2006.
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encarceramento da populacdo pobre e negra®’, o que possibilita praticas
de “racismo e a gestdo da vida e da morte da juventude negra e periférica,
as principais vitimas da politica de combate as drogas, dentro de uma
perspectiva negativa, ou seja, uma “necropolitica” que legitima a pratica de
violéncias a determinados grupos étnicos?'.

O aumento das penas por delitos relacionados as drogas foi
justificado na intencdo de diminuir o poder de organiza¢es criminosas,
mas que também existe nas cadeias, provoca resultados desastrosos no
combate ao crime organizado e trafico de drogas, criminalizando ainda
relacdes sociais em territdrios “periféricos” inteiros®. Isso resvala nos mitos
gue justificam a politica de guerra as drogas, no qual o primeiro deles
buscaria a prisdo de lideres do tréfico, que se mostra falho pois a grande
guantidade dos presos por drogas sdo os pequenos usuarios, e segundo, o
combate as drogas mais perigosas que também ndo se sustenta, pois a
parcela significativa das prisdes decorre de drogas de baixa periculosidade,
a exemplo da maconha?®.

Desde a criacdo da Lei n® 11.343 de 2006 que instituiu uma nova
politica de drogas a populacéo prisional cresceu em 80% o que marca uma
consequéncia, como uma das principais implicagdes do novo dispositivo
legal, o crescimento absoluto e percentual da populacdo carceréria

(150.000 mil pessoas — um terco da populacdo carceraria), pois, em face da

30 MASCARELLO, Marcela de Avellar; DEVOS, Bryan Alves. A legislacdo penal de drogas no
Brasil e no México: andlise comparada desde uma perspectiva critica ao proibicionismo.
Revista Direito e Praxis. n. 11.v. 2. jun. 2020. p. 794.

RIBEIRO JUNIOR, Antonio Carlos. As drogas, o inimigo e a necropolitica. Revista Critica
de humanidades. Salvador. n. 238. set. 2016. p. 596-600.

OLIVEIRA, Nathalia; RIBEIRO, Eduardo. O massacre negro brasileiro na guerra as drogas.
Reflexao Institucional SUR 28.v. 15. n. 28. 2018, p. 38.

ALEXANDER, Michelle. A nova segregagao: Racismo e encarceramento em massa.
Tradugao: Pedro Davoglio. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo. 2017, p. 110-111.
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auséncia de critérios para distinguir os delitos mencionados alhures
usudrios sdo presos como traficantes®*.

Mesmo diante da auséncia de critérios objetivos para distinguir o
usuario do traficante, as autoridades judiciarias criam padrdes de corte de
diferenciacdo, ou seja, mesmo diante da omissdo da lei a respeito da
guantidade de droga que distingue o usuario do traficante. Essa tomada de
decisdo é definida, ainda que de maneira temporario, no momento da
tipificacdo do fato pela autoridade policial, considerando os poucos
elementos de prova usualmente disponiveis nesse momento®>. Contudo, a
pratica mostra que a tipificagdo imposta no indiciamento permanece até a
prolacdo da sentenca, de maneira quase como vinculante, cabendo aos
tribunais a alteracdo da condenacao imposta.

Os tribunais tem desenvolvido importante tarefa a partir da
jurisprudéncia que tém distanciado sua atuacdo de politicas de guerra as
drogas. Notadamente o Superior Tribunal de Justica iniciou a superagdo de
precedentes que se alinhavam a essa necropolitica de combate ferrenho as
drogas cuja, repercussdo nos julgados eram reais e concretos.

Serdo elencados trés mudancas jurisprudéncias que tem operado
profundos impactos nas penas e de certa forma no encarceramento de
pessoas processadas por trafico de drogas. Os trés precedentes serdo
pontuados a titulo ilustrativo com o intuito de correlacionar com o tépico
vindouro em uma perspectiva mais pratica, evidenciando a deficiéncia de
acesso as populagdes mais carentes a essas mudancas jurisprudenciais pela

falta de acesso a justica como decorréncia da falta de efetividade do direito.

3 JOSE DE JESUS FILHO. Associacdo Brasileira de Jurimetria (org.). Avaliagdo do Impacto

de Critérios Objetivos na Distingdo Entre Posse para Uso e Posse para Trafico: Um
estudo Jurimétrico. Sdo Paulo: Associacdo Brasileira de Jurimetria, 2019. 69 p.
Disponivel em: https://abj.org.br/. Acesso em: 10 jul. 2023, p. 46.

» Ibid, p. 13-14.
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(1) O primeiro desses precedentes diz respeito ao “trafico
privilegiado”, uma figura que ndo constitui um delito penal auténomo, mas
uma causa de diminui¢do de pena cujo objetivo é diferenciar o pequeno do
grande traficante. Pois aquele pequeno traficante, é compreendido como
aquele que eventualmente tenha incidindo em um dos 18 (dezoito) verbos
do art. 33 da Lei de Drogas. E o “trafico menor” ou “trafico eventual” que
n3o faca da venda de toxicos seu meio de vida®®.

O § 4° do artigo 33 estabelece que “nos delitos definidos no caput
e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois
tercos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizacdo criminosa”.
Assim, aquele que for primario (ndo possuir condenagdes criminais
transitada em julgado), possuir bons antecedentes (ndo responder a outras
ac¢des penais e inquéritos) ndo tenha dedicacdo a atividade criminosa e nem
integre organizacdo criminosa®’.

A partir do julgamento do Habeas Corpus n° 664.284 do Superior
Tribunal de Justica (STJ) a Quinta Turma da Corte, unificou a posicdo dos
colegiados ao decidir que a aplicagdo da causa de diminuicdo de pena pelo
trafico privilegiado, prevista na Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), ndo pode
ser afastada com fundamento em investigagdes ou processos criminais em
andamento, mas tdo somente em condenacdes criminais transitadas em
julgado, estabelecendo um precedente que impde a presenca de um juizo

concreto de culpabilidade para afastar o beneficio legal®®.

3 MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas: aspectos penais e processuais. 3.

ed. Rio de Janeiro: Método. 2022, p. 122-123.

37 Ibid, p. 123.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 664.284. Relator: Ministro Ribeiro
Dantas. Brasilia, DF, 21 de setembro de 2021. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 27 set.
2021.
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O Supremo Tribunal Federal ja firmara posicionamento semelhante
com o julgamento do Habeas Corpus n°® 199.309. Portanto, isso restringe o
afastamento da benesse legal, que é um direito subjetivo do acusado, de
modo que quando aplicada em sua fracdo maxima de diminuicdo (2/3 -
dois tercos) a pena pode ser estabelecida em menos de dois anos, o que
possibilita a conversdo em penas restritivas de direitos e impede o
encarceramento.

Isso teve repercussdes inclusive no Tribunal de Justica do Estado
do Cearad que cancelou a sumula n® 53 cujo enunciado estabelecia que
“inquéritos e a¢gdes penais em andamento podem afastar a incidéncia da
causa de diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06,
desde que referentes a fatos anteriores ao apurado na acio penal”*

(2) Em segundo lugar, serdo abordados dois precedentes
correspondente a dois procedimentos, um diz respeito a busca pessoal e
outro a busca domiciliar, ambos previstos no Cédigo de Processo Penal®.
Inobstante se apliquem a crimes diversos, ha uma grande incidéncia desses
procedimentos em crimes relacionados a trafico de drogas, onde
constantemente pessoas, notadamente moradores de bairros periféricos

sejam abordados pela policia para a realizacdo de busca pessoal levando a

3 CEARA. Tribunal de Justica do Estado do Cearad. Apelacdo Criminal n° 0221218-
26.2021.8.06.0001. Relator: Desembargador Benedito Helder Afonso Ibiapina. Fortaleza,
CE, 05 de julho de 2023. Diario da Justica do Estado. Fortaleza, 05 jul. 2023.

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1° Proceder-se-a a busca domiciliar,
quando fundadas razées a autorizarem, para: a) prender criminosos; b) apreender coisas
achadas ou obtidas por meios criminosos; c) apreender instrumentos de falsificacdo ou
de contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender armas e munigdes,
instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim delituoso; e) descobrir
objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu; f) apreender cartas, abertas
ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu contetido possa ser Util a elucidacdo do fato; g) apreender pessoas
vitimas de crimes; h) colher qualquer elemento de convicgdo. § 2° Proceder-se-4 a busca
pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida
ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.
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encontrar drogas sob a justificativa de que é uma “localidade conhecida por
trafico” a partir da intima convicgdo dos policiais.

A mesma realidade se aplica a busca domiciliar, que muitas vezes é
realizada como decorréncia de uma busca pessoal, em que os policiais se
dirigem até a residéncia dos acusados, sem ordem judicial, e alegam
suspeitarem da existéncia de drogas e ao encontrarem justificam pela
existéncia de flagrante delito.

Ocorre que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tanto
nos casos de busca pessoal*' como nos casos de busca domiciliar*? é
necessario que exista a “justa causa” para a realizacdo de ambos os
procedimentos, cuja jurisprudéncia tem firmado posicionamento de que a
justa causa ndo pode se pautar na subjetividade ou no “feeling” dos agentes
policiais, mas em indicios concretos de que com a pessoa ou na casa da
pessoa, hajam objetos decorrentes de atividades criminosas, eliminando
elementos que possam criminalizar ou ensejar um juizo de antecipacdo que
possam ser pautados por elementos étnicos, raciais ou de classe. O
desrespeito a essa norma, implica na ilegalidade da medida e na ilegalidade
das provas obtidas eventualmente.

A mudanca desses precedentes é importante para na
contextualizagdo do presente estudo, pois grande parte dos processos de
trafico de drogas surgem a partir de abordagens pessoais em pessoas que
estdo em bairros periféricos, que em muitos casos sdo “conhecidos como
ponto de venda de drogas”, o que em tese, permitiria, de acordo com uma

jurisprudéncia ultrapassada, abordagens e violacdes de domicilios

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 2036733

- SP. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Brasilia, DF, 26 de junho de 2023. Diario
Oficial da Unido. Brasilia, 28 jun. 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 797842 -
RS. Relator: Ministro Joel llan Paciornik. Brasilia, DF, 26 de junho de 2023. Diario Oficial
da Uniédo. Brasilia, 29 jun. 2023.
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pautados em critérios seletivos, evidenciando um traco marcante da
realidade dos casos judiciais envolvendo crimes de téxicos.

Ocorre que essa evolucdo ainda se mostra muito incipiente e pouco
aplicada em juizes de primeiro grau, que aplicam precedentes
desatualizados e adeptos a ja mencionada necropolitica de combate as
drogas, evidenciado pelas constantes argui¢des de matérias nos tribunais,
0 que mostra uma falha na atuacdo dos integrantes do sistema de justica
gue deveriam aderir a essas novas perspectivas, conforme demonstrado a

seguir.

4 OS INTEGRANTES DO SISTEMA DE JUSTICA E A IMPORTANCIA DE
SUA ATUACAO SOCIAL NO COMBATE A GUERRA AS DROGAS

Falar dos integrantes do sistema de justica € uma discussdo que
estd diretamente ligado com a efetividade do direito, uma vez que este
precede aqueles. O centro da discussdo acerca da efetividade do direito
gira em torno da Constituicdo de 1988 que estabeleceu um vasto rol de
direitos fundamentais como elementos essenciais e basilares do Estado
Democratico de Direito cuja consolidacdo se deu a partir do movimento
constitucionalista®.

Com isso, as normas constitucionais passam a ser interpretadas a
partir desse marco como normas dotadas de aplicabilidade direta e
imediata por juizes e tribunais e ndo mais como normas politicas para mera
regulacdo da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, uma vez que elas
serdo formadoras da esséncia do Estado que existe para tutelar e proteger

seus cidaddos, o que conduz a efetividade essencial da norma**.

8 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréafico, 1988.

4“4 BARROSO, Luis Roberto. Tutela e efetividade do direito constitucional a liberdade.
Revista de Direito Administrativo e Direito Constitucional. a. 2, n. 5, 2000, p. 219.
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Os direitos constitucionais (ou fundamentais), possuem um amplo
espectro de incidéncia, mas destacam-se, em geral, os direitos individuais
e os direitos sociais que admitem uma titularidade subjetiva em sentido
pleno, admitindo por conseguinte tutela judicial especifica. E justamente
por isso emerge a necessidade de tutela pelo Poder Judiciario a quem
incumbe sua tutela quando for requerido®, respeitando os limites de
outros direitos quando conflitantes.

Luis Roberto Barroso mostra-se como o principal expoente da
doutrina da efetividade do direito no Brasil, elaborando categorias
dogmaticas da normatividade, bem como criando categorias para as
normas constitucionais, cujo objetivo é a superacdo de uma deficiéncia na
formacao juridica materializada no uso da Constituicdo do que seria, nas
palavras do autor, uma “mistificacdo ideoldgica” desprovida de
aplicabilidade prética efetiva. A esséncia e sua doutrina é fazer com que as
normas constitucionais possuam aplicabilidade direta e imediatamente, na
extensdo maxima de sua densidade normativa®.

Os direitos fundamentais assumirdo essa natureza pois uma vez
estabelecidos na constituicdo e serdo dotados de exigibilidade, e uma vez
ocorrida violacdo, o sistema constitucional e infraconstitucional devem
prover meios para a tutela do direito ou bem juridico afetados e
restauracdo da ordem juridica, através do exercicio de acdo mediante seu
amplo acesso?’.

O acesso ao judiciario é visto, sob o prisma social e também
juridico, como uma importante ferramenta para a concrecdo da efetividade

do direito, e dos postulados da Constituicdo, que consagrou uma ampla

4 Ibid, p. 220.

4 BRASIL. Luis Roberto Barroso. Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Da falta
de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Rio de Janeiro, 2007, p. 3

a7 Ibid, p. 5.
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gama de direitos individuais e coletivos associado a realizacdo de
mudancas concretas e profundas nas instituicbes que compdem o
chamado sistema de justica®.

A ascensdo da Constituicdo que viabilizou essas mudancas no
plano social seja de assegurar direitos e deveres aos cidaddos como a
potencial possibilidade de reivindica-los, em que a Justica Brasileira ganha
reforgos institucionais e sociais, a sociedade brasileira parecia ndo sentir tais
efeitos. Estabelecendo um contraste acentuado, que de um lado operam-
se profundas mudancas e de outro visualiza-se um avanco de
insensibilidades e a intensificacdo de uma longa histéria de crises®.

O amplo acesso ao Judiciario é um direito de especial relevancia,
pois é a partir dele que se da a efetivagdo dos demais direitos
constitucionalmente assegurados, pois é pelo seu exercicio que serdo
reconhecidos os demais, ndo apenas o direito de peticdo ao Poder
Judicirio, mas sim, o direito fundamental a efetiva prestacdo da justica®.

A lentiddo e morosidade da justica sdo aspectos que contribuem
para a dificuldade de acesso e consequentemente a efetividade dos direitos
e garantias da ordem juridica, mas também nao sdo os Unicos, associados
a processos sociais de mudanga como crescimento demogréfico,
movimentos migratérios e a industrializacdo, a despeito do
desenvolvimento gerado, provocam em uma sociedade um alto grau de

iniquidade social (injustica) e a criminalidade, indicado pela forte distancia

8 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a Justica: Visdo da Sociedade. Observatory. 2007. p.

272.

49 Ibid, p. 271.

50 ANNONI, Danielle. Acesso a justica e direitos humanos: a Emenda Constitucional
45/2004 e a garantia a razodavel duragdo do processo. Revista Direitos Fundamentais
e Democracia. v. 2, 2007, p. 1.
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entre os mais ricos e os mais pobres colocando o Brasil como um dos mais
desiguais do mundo®'.

Isso gera na sociedade conflitos de todas as ordens que
desembocam no seio do Judiciario implicando em uma elevagédo potencial
das demandas judiciais, o que acaba por denunciar um outro fator, mais
vinculado a problematica da presente pesquisa, uma vez que esse aumento
ndo equivale na mesma medida ao amplo acesso a Justica, onde os mais
abastados sdo os setores da sociedade que possuem o devido acesso a
maquina publica judicial®’, e ja os mais pobres ficam a margem desse
sistema, o que contribui para sua realidade social de “marginalizados”.

Dessa forma, a desigualdade social que resvala na desigualdade
financeira, produz uma realidade de exclusdo de camadas mais pobres da
populacdo tanto do centro do debate publico como dos beneficios de uma
sociedade, sejam econOmicos sejam dos bens sociais, educacionais,
politicos e culturais e consequentemente do amplo acesso ao sistema de
justica, pis o conhecimento sobre direitos e sobre os mecanismos e
instituicbes adequados para reclama-los, contribuem para essa situacao®>.

A superacao dessa condicdo passa inevitavelmente pelo sistema de
justica e seus integrantes, pois alcancar a efetivacdo da prestagéo
jurisdicional implica na superacdo de problemas praticos de modo que a
guestdo deve ser debatida e operacionalizada desde a policia, onde ha o
nascedouro dos processos, passando pelo Ministério Publico onde ha a
materializacdo de uma dendncia (em ambos os casos em matérias
criminais), pelo Judiciario onde ha o processamento e o julgamento, até a

Advocacia e Defensoria Publica responsaveis pelas defesas técnicas.

51 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a Justica: Visdo da Sociedade. Observatory. 2007, p.

272.

52 Ibid, p. 273-274.

53 SADEK, Maria Tereza Aina. Acesso a Justica: Visdo da Sociedade. Observatory. 2007. p.
274.
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E preciso firmar a compreensdo que o sistema de justica é muito
mais amplo que o Poder Judiciario, sendo formado por todos os integrantes
acima mencionados, cada um desenvolvera dentro de suas atribuicbes
institucionais, legais e constitucionais a parte que lhe compete para
viabilizar a prestacdo jurisdicional devida aos direitos existentes®*.

E um sistema complexo e que é desconhecido da populacdo nao
apenas seu funcionamento como também os papéis e as funcdes de cada
um de seus agentes cujo grau de desconhecimento, mas que ganha maior
profundida quando visualizado na dinamica social de distancia entre ricos
e pobres, realcado por uma sociedade que ndo ensina os seus integrantes
acerca da prdpria estrutura democratica®>.

Enxergar os problemas da sociedade sob o prisma da sociologia
juridica permite demonstrar a profundidade que se pode alcangar. A guerra
as drogas é muito além de um fendmeno juridico, mas também politico e
sobretudo social. E um fendmeno que atinge como demonstrado, pessoas
pobres, da periferia, marginalizados da sociedade cuja realidade é vista
como um inimigo a ser combatido.

Por isso a importancia dos integrantes do sistema de justica para
gue possam viabilizar o alcance a essas vitimas do sistema, o acesso ao
judiciario de maneira eficaz, notadamente as mudancas jurisprudenciais
dos tribunais superiores que tém se distanciado cada vez mais dessa
necropolitica, 0 que demonstra um passo importante para superar essa
cruzada falida contra as drogas que s6 afetam as comunidades periféricas.

E necessario conceber que a saida esta na necessidade de revisdo
da atuacdo desses integrantes, para viabilizar uma atuacdo conjunto e

interdependente, dentro de suas atribuices e competéncias institucionais

54 SADEK, Maria Tereza Aina. O Sistema de Justiga. In: O Sistema de Justica. Org. SADEK,
Maria Tereza Aina. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais. 2010, p. 9-11.
> Ibid, p. 11.

151



Temas atuais de Sociologia do Direito

e constitucionais, possibilitando levar aos necessitados, que sdo também
titulares e cidadaos, o acesso aos direitos e garantias que o ordenamento
estabelece em favor de todos, sem distincdo de raca, etnia, religido ou
opinido (art. 5°, CF).

A policia, em todas as suas subdivisdes institucionais, integram a
base do sistema de justica, desde o policiamento e protecdo a seguranga
da coletividade, desenvolverdo atribuicdo essencial de investiga¢cdo. Sua
atuagdo no tocante as drogas levam ao judiciario os inUmeros casos que
consagram a implementacdo dessa politica de combate sua obediéncia a
lei, perpassa a obediéncia ao direito. Inobstante atuem com poucos
elementos informativos (de prova), a competéncia para o indiciamento
pode observar balizas jurisprudenciais, pois a interpreta¢ado da lei vai muito
além da leitura do dispositivo legal.

A jurisprudéncia é fonte do direito e deve ser observada,
notadamente no tocante as abordagens e buscas pessoais e domiciliares,
evitando violacdo aos direitos fundamentais dos acusados, a observancia
aos parametros dos tribunais para a atuagdo ostensiva nas ruas, isso
possibilita o exercicio de uma funcdo em atencdo e respeito as garantias
constitucionais.

O Ministério Publico é a maior novidade trazida pela Constituicdo
de 1988, mesmo quando comparado aos Poderes de Estado, que antes de
1988, tratava-se de uma instituicdo ligada ao Executivo, responsavel
principalmente pela acdo penal publica junto aos tribunais e com
Constituicdo de 1988, passou a ser independente de todos os Poderes de
Estado e detentor de atribuicbes extremamente reforcadas de
representante da sociedade>®.

56 KERCHE, Fabio. O Ministério PUblico e a Constituinte de 1987/88. In: O Sistema de
Justica. Org. SADEK, Maria Tereza Aina. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas
Sociais. 2010, p. 16.
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Talvez o mais préximo dos problemas da populagdo, é
possivelmente o mais desconhecido das figuras do sistema de justica, cujas
atribuicdes menos se sabe®’, apesar do extenso rol previsto na Constituicdo
(art. 129). A ele incumbe a iniciativa da agcdo penal acusando em nome da
justica publica, cuidar para que o Poder Publico respeite os direitos
assegurados pela Constituicdo, defendendo os interesses individuais
indisponiveis e interesses sociais e coletivos.

Ndo estd adstrito ao indiciamento provocado pelos delegados,
cabendo a ele a denuncia, é necessario ter a responsabilidade pelas
acusagoes que imputa devendo observar os elementos produzidos e ndo
primar por condenacdo como se fosse sua Unica funcdo essencial, haja vista
a impossibilidade de perder de vista sua atuagdo essencial que é a
fiscalizacao da lei.

As suas Escolas de Formacdo Superior a quem cabe a preparacdo
dos membros do Ministério Publico, podem exercer o primoroso papel de
atualizacdo, aperfeicoamento profissional e social a partir dos
conhecimentos especificos essenciais para sua atuacdo junto a sociedade®®,
cujo olhar deve ser o de zelar pela efetiva prestacdo de seus direitos e
auxiliar no combate a superagao de politicas punitivistas.

Os advogados compdem o grupo de um importantissimo agente
do sistema de justica, classificado os “porta-vozes de todos os que batem
as portas do Judiciario”, cuja funcdo é insubstituivel, atuam como

representantes de seus clientes, detentores um conhecimento que os

57 SADEK, Maria Tereza Aina. O Sistema de Justiga. In: O Sistema de Justica. Org. SADEK,
Maria Tereza Aina. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais. 2010, p. 19.

8 CEARA. Lei Estadual n® 11.592, de 25 de julho de 1987. Cria a Escola Superior do
Ministério Publico do Estado do Ceard e da outras providéncias. Fortaleza, CE, 25 jul.
1987.
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tornam aptos ao desenvolvimento da defesa dos interesses daqueles que
deles necessitam.>®

Os defensores integram ainda as categorias da Defensoria Publica
e defensores dativos (advogados particulados nomeados pelo juiz para
atuarem em nome do Estado na defesa dos hipossuficientes, fazendo as
vezes de defensores publicos). Sua essencialidade estd no epicentro do
sistema de justica, ao desenvolverem a atividade que consagra o Estado
Democratico de Direito no tocante a defesa dos direitos fundamentais dos
acusados e cidaddos. Sua atuacdo demanda a necessidade de um
conhecimento profundo da lei e uma atualizagdo constante da
jurisprudéncia. Com a forca de um hermeneuta deve desenvolver um
trabalho primoroso na guerra contra os menos favorecidos.

O Judiciario, sobre quem recai a maior incidéncia de criticas e sobre
guem deposita-se maiores esperancas, é o agente que sé opera quando
provocado e s6 podera agir dentro dos estritos limites da lei, que por sua
vez ndo sempre serd necessariamente justa. Muitas vezes distante da
comunidade em que atuam se estabelece um modelo burocrata e
tecnicista, contribuindo ainda para uma pecha de hierarquia e de
superioridade. Por isso que é necessario uma formacdo com viés
sociolégico para ajudar a formar juizes conhecedores da realidade social
em que atual®.

Ao juiz cabe, evidentemente, julgar, mas os limites estritos da lei
alcancam espacos de discricionariedade, a exemplo da diferenciacao entre
aquele que estd traficando e aquele que é um mero usuario. Ser
conhecedor da dindmica social pode auxiliar na aplicacdo e interpretacdo

da norma para evitar desvios e punitivismo exagerado.

59 SADEK, Maria Tereza Aina. O Sistema de Justiga. In: O Sistema de Justica. Org. SADEK,
Maria Tereza Aina. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais. 2010, p. 21-22.
60 SADEK, Maria Tereza Aina. O Sistema de Justiga. In: O Sistema de Justica. Org. SADEK,
Maria Tereza Aina. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais. 2010, p. 12-14.
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As Escolas Superiores da Magistraturas podem desenvolver papel
essencial, uma vez que a elas incumbem a formagéo aperfeicoamento para
os integrantes do Poder Judiciario bem como desenvolver atividades de
extensdo para promover o aprimoramento cultural, profissional e
humanistico, podendo incentivar a pesquisa, o debate juridico e a inovacdo
sem perder de vista a possibilidade de firmar parcerias para o cumprimento
de suas finalidades®'.

Para assim promover a¢bes de formacdo da realidade social a
respeito das drogas e a necessidade de adequacdo aos novos
entendimentos dos tribunais, o que viabiliza uma atuacdo dos juizes e
tribunais estaduais mais humana e adequada as demandas de uma
sociedade marcada por um desejo por aplaudir prisbes e obter
condenacdes a qualquer preco®.

As deficiéncias de acesso a justica para concrecdo dos direitos,
notadamente dos menos favorecidos socialmente, a partir do embate a
necropolitica de drogas ndo encontrardo sua solu¢cdo com alteragdes na
estrutura do sistema de justica, mas a partir de uma atuagdo conjunto de
seus integrantes, mediante a necessidade de implementar uma reflexdo
pautada em dados cientificos, bibliograficos de carater juridico e social para
efetivar as garantias e acesso aos direitos basicos de pessoas para que se
alcance uma realidade que se distancie de atuacbes nefastas para a

sociedade.

e CEARA. Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara. Regimento Interno da

Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara. Tribunal de Justica do Estado
do Ceara. Fortaleza, CE, 2018.

KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. Discursos Sediciosos: Crime, Direito e
Sociedade. a. 1. n. 1. 1996, p. 80.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que o Direito enquanto ciéncia social ndo se
desvinculara do estudo bibliografico e doutrinario, proprios da pesquisa
qualitativa, mas deve servir-se de sai flexibilidade cientifica para assegurar-
se de um estudo multidisciplinar chamando para uma atuagdo conjunta a
sociologia do direito. Esta que assume importancia tamanha para a
compreensdo dos fendbmenos sociais que o direito abrange, alcangando
uma compreensdo mais vertical e profunda dos problemas inerentes a
sociedade ofertando conhecimentos criticos que ensejem mudangas.

A interpretacdo do fendmeno politico e juridico da guerra as
drogas, sera igualmente social, posto que utilizando-se dos elementos da
sociologia juridica é possivel identificar um fenédmeno seletivo que apontou
o usuario de droga como um inimigo a ser combatido, que em sua maioria
se desponta como aquela pessoa da periferia, marginalizada e que sdo
vistas com antagonismo pelas camadas mais abastadas da populagao.

Os tribunais, notadamente o Superior Tribunal de Justica tem
firmado precedentes que distanciam a atuacdo do judicidrio do combate a
guerra as drogas em sua perspectiva negativa de punitivismo desmedido e
seletivo, aqui ilustrado por trés precedentes: critério de aplicagdo do trafico
privilegiado, justa causa para abordagem policial que conduz a busca
pessoal e justa causa para busca domiciliar. Esses casos, bem ligados aos
casos de toxicos, mostram uma evolucao jurisprudencial oportuna, mas que
ainda ndo atinge de maneira efetiva os setores necessarios da sociedade,
em face de uma dificuldade de acesso ao sistema de justica.

Os integrantes do sistema de justica, compreendidos como o
delegado, defensores, promotores e juizes que atuam nas mais diversas
frentes mostram-se como os agentes que podem operacionalizar a

efetivacdo do alcance das parcelas da sociedade atingidas por essa
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necropolitica e que precisam alcangar as mudangas jurisprudéncias que as
beneficiam e ao sistema como um todo.

Contudo, essa mudanca precisa ser implementada em conjunto
pelos integrantes do complexo sistema de justica, a partir da necessidade
de atuacdo em conjunta, mediante a reflexdo e revisdo da atuacdo desses
integrantes, alcangando uma visdo mais humana do problema das drogas
e quem de fato é o acusado que devera ser punido pelas tenazes da lei.
Garantir o acesso aos direitos e garantias que o ordenamento estabelece
em favor de todos, sem distin¢gdo alguma é uma incumbéncia de todos os
agentes da justica.

Por isso, devem estabelecer uma formacao social, seja a partir de
suas escolas formadoras, seja a partir de sua andlise critica da sociedade,
alcancando as mudancas jurisprudenciais e implementando praticas para a
efetivacdo dos direitos que formam a cidadania, em que o sistema de justica
é muito além de um garantidor de direitos, mas sobretudo um agente de
reducdo e eliminacdo de iniquidades decorrentes das desigualdades

sociais.
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CAPITULO 6

CODIGOS DE VESTIMENTA NO JUDICIARIO
BRASILEIRO: ENTRE A MANUTENCAO DO STATUS
QUO E A MUDANCA SOCIAL
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1 INTRODUGAO

No ordenamento juridico brasileiro, os cddigos de vestimenta
transcendem a simples preservacdo da ordem e do decoro nas instituicdes.
Embora ostensivamente voltadas para a regulamentacdo da aparéncia
individual, as mencionadas normas indumentarias estdo imbricadas em
complexas dinamicas sociais, refletindo e, simultaneamente, moldando
relagbes de poder, constru¢des identitarias e processos de inclusdo e
exclusdo. Nesse sentido, delineia-se uma tensao entre a manutencao do
status quo normativo e as transformag¢des impulsionadas por movimentos
socioculturais, os quais reconfiguram padroes de vestimenta, redefinem
parametros de aceitabilidade e desafiam convencdes de adequacéo social
no modo de se vestir.

A relevancia deste tema intensifica-se a luz de desafios
contemporaneos, como a promogdo da diversidade, da igualdade de
género e da inclusdo no ambito juridico. As normas de vestimenta, ainda
que apresentadas como ferramentas neutras para assegurar ordem e

decoro, carregam significados e impactos que ultrapassam a esfera estética,
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repercutindo diretamente na forma como grupos sociais sdo tratados e
representados nas institui¢des judiciais. Por conseguinte, a analise dessas
normativas revela-se elementar para compreender como o Poder Judiciario
reflete e responde as demandas de uma sociedade plural e em constante
transformacao.

Sob essa perspectiva, o presente estudo fundamenta-se
prioritariamente na abordagem da Sociologia do Direito, com énfase na
efetividade das normas juridicas, isto é, na forma como se concretizam e
influenciam a realidade social. Paralelamente, recorre-se a enfoques
filoséficos e dogmaticos tradicionais, os quais se debrugam,
respectivamente, sobre a idealidade do direito, representada pela justica, e
sua normatividade, expressa pela validade. Nesse contexto, por meio de
uma andlise critica dos processos administrativos conduzidos pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) acerca das normativas indumentarias e
suas implica¢bes sociais, almeja-se elucidar os dilemas e as demandas que
justificam a existéncia e a aplicagdo dessas regras.

Cumpre destacar, ainda, que a questdo das vestimentas permite
uma andlise multifacetada, considerando as diversas interacoes
estabelecidas no ambito do Poder Judiciario: entre magistrados e
servidores, entre magistrados e advogados, e, especialmente, entre o
Judiciario e os jurisdicionados. Cada um desses grupos estabelece uma
relagdo normativa propria, carrega representacdes sociais especificas e
manifesta interesses préprios. No entanto, para os propdsitos desta
investigacdo, o enfoque recai prioritariamente sobre a relacdo entre os
jurisdicionados e o Poder Judiciario, dada sua centralidade para a
compreensdo das implicagdes sociais e normativas das regras
indumentarias.

Dessa forma, a pesquisa articula teoria e anélise ao longo de quatro

secOes. Dito isso, na primeira se¢do, apresenta-se uma revisao da literatura
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sobre controle e mudanca social na Sociologia do Direito, examinando sua
correlagdo com a distin¢do classica entre direito e moral. Na sequéncia,
desenvolve-se uma andlise dos julgamentos do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) que versam sobre normativas indumentarias, identificando
seus fundamentos e repercussdes. Posteriormente, discute-se os critérios e
pardametros empregados para definir o que é considerado adequado ou
inadequado, propondo-se, entdo, uma metodologia para avaliar os
impactos sociais dessas normas. Por fim, as considerac¢des finais sintetizam
os achados e destacam as implicacbes tedricas e praticas do estudo.

Ao privilegiar a estratégia do estudo de caso, alicercada em analises
histérico-organizacionais e observacionais, a pesquisa adota uma
abordagem predominantemente indutiva. Em consonancia com a
metodologia delineada por Machado (2019), parte da identificacdo da
problematica central, relacionada as normas internas dos tribunais sobre
padrdes de vestimenta. A revisdo bibliografica, fundamentada em fontes
como o Portal de Periédicos da CAPES e o Google Académico, interpreta o
objeto de estudo por meio das lentes da Sociologia Juridica e o relaciona a
preceitos socioculturais. Além disso, o levantamento documental
qualitativo dos autos do CNJ aprofunda a compreensdo das dimensdes

normativas e sociais subjacentes as decisdes analisadas.

2 O CONTROLE E A MUDANCA SOCIAL NA SOCIOLOGIA DO DIREITO:
UMA REVISAO DE LITERATURA

O estudo do controle e da mudanca social no campo da Sociologia
do Direito constitui uma area de estudo que busca compreender como as
normas juridicas moldam e, ao mesmo tempo, sdo moldadas pelas
transformagdes sociais. Esta secdo revisa a literatura selecionada,

explorando distintas perspectivas tedricas sobre a complexa relacdo entre
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direito e sociedade, destacando como essa interacdo pode tanto fomentar
guanto obstruir processos de mudanga social. A anadlise centra-se em
examinar de que modo o direito reflete e reage as dinamicas sociais,
investigando suas implicacbes para a efetividade normativa e para a

evolucdo das estruturas que sustentam a organizagao social.
2.1 MUDANCA SOCIAL E DIREITO COMO FENOMENO SOCIAL

O estudo do controle e da mudanga social no ambito da Sociologia
do Direito envolve uma analise critica e aprofundada da relagdo entre as
normas juridicas e as transformacdes sociais que se desenrolam nas
diversas esferas da sociedade. A sociologia juridica dedica-se a investigar a
efetividade das normas, ou seja, a maneira como elas se concretizam na
realidade social, sendo ndo apenas formuladas e impostas, mas também
compreendidas, aceitas e aplicadas pelos individuos e grupos sociais. Essa
abordagem diferencia-se das teorias filoséficas e dogmaticas tradicionais,
gue se concentram, respectivamente, na idealidade do direito, buscando a
concretizacdo de principios de justica, e na normatividade, voltada para a
andlise da validade das normas. Enquanto essas correntes discutem as
normas sob uma otica mais abstrata e normativa, a sociologia juridica
enfoca na pratica social das normas, considerando suas reais implica¢des
no cotidiano das pessoas e como elas podem tanto refletir quanto
influenciar as mudancas sociais.

Conforme salientam Anastacio et al. (2015, p. 69), "o Direito tanto
pode influenciar o comportamento das pessoas na sociedade, sendo ativo
nessas mudancas, como pode impedir tais mudangas, funcionando como
fator negativo perante as necessidades e reivindicagdes sociais". Essa
dualidade intrinseca do direito, que pode agir como um catalisador de

transformagdes sociais ou, ao revés, como um obstaculo que retarda ou
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bloqueia essas mesmas mudancas, é um ponto na andlise socioldgica do
fendmeno juridico. Nesse sentido, o direito ndo é visto apenas como uma
ferramenta para a manutencdo da ordem, mas também como um elemento
gue, em determinadas circunstancias, pode se opor as demandas sociais,
muitas vezes preservando estruturas e praticas que ja ndo atendem mais as
necessidades da sociedade. A andlise socioldgica, portanto, ndo considera
o conflito e a anomia como desvios ou patologias, mas sim como
fendmenos normais, e até necessarios, para a dindmica e evolugao social.
Esses elementos, longe de serem indesejaveis, podem ser compreendidos
como motores de transformacao, que impulsionam a sociedade a repensar
suas normas, valores e praticas, forcando a adaptacdo do direito as novas
realidades sociais.

A mudanca social engloba qualquer transformacdo que impacta as
pessoas e 0s grupos no desempenho de seus papeis sociais, normas e
valores (Tabosa, 2005). Essas alteracbes refletem comportamentos que
estdo sujeitos ao controle social, e, portanto, qualquer modificagdo nessas
praticas é compreendida como uma mudanca social. As aludidas
transformagdes podem abranger uma vasta gama de aspectos da vida
social, como os rearranjos familiares e sociais que, ao longo do tempo,
resultaram em conquistas em diversos campos, como os direitos sexuais,
reprodutivos e trabalhistas. Esses avangos culminaram, por exemplo, na
atualidade, em uma ampla e complexa discussao sobre a divisdo sexual do
trabalho, uma questdo que, ha apenas um século, poderia ser considerada
utdpica ou até mesmo impensavel. Essa evolugdo revela como as mudancgas
sociais ndo apenas refletem, mas também impulsionam a reconfiguracao
de normas e valores, desafiando préticas enraizadas e promovendo novas
formas de organizacdo e compreensao das fungdes sociais, especialmente

no que tange as relagdes de género e as desigualdades associadas.
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Destaca-se que a mudanca social ndo é um fendmeno efémero,
mas sim um processo constante e profundo que provoca alteragbes
substanciais na estrutura social, uma perspectiva amplamente abordada
por autores classicos como Auguste Comte e Emile Durkheim. Soriano
(1997) ao analisa-los, destaca suas respectivas visdes sobre a evolucdo
social. Comte propde que a sociedade se desenvolve em estagios
sucessivos, cada um refletindo o progresso intelectual da humanidade, com
transformagdes ocorrendo nas instituicdes sociais e culturais a cada fase;
essas transformacdes ndo apenas marcam o avanco do conhecimento
humano, mas também reconfiguram as estruturas sociais que sustentam a
vida coletiva. Durkheim, por sua vez, enfatiza que a mudanca social surge
da crescente complexidade das relagdes sociais, particularmente da divisdo
do trabalho, que resulta em uma diferenciacdo estrutural e em novos
mecanismos de integracdo social. Segundo Durkheim, a medida que as
sociedades se tornam mais complexas, as formas de solidariedade e coesdo
social também se transformam, refletindo as novas realidades
organizacionais. Essas mudancas estruturais, como evidenciado na analise
das teorias de evolugdo e progresso na sociologia, influenciam diretamente
tanto as normas juridicas quanto a organizacdo do Estado, conforme
exposto por Ferrari (2000). Dessa maneira, conforme a anélise de Soriano
(1997), tanto Comte quanto Durkheim contribuem para a compreenséao de
gue a mudanga social € um fendmeno continuo e transformador, com
implicagdes profundas e duradouras na organizacdo da sociedade e nas
instituicdes que a sustentam.

Nessa linha de raciocinio, o direito deve ser entendido como um
fendmeno intrinsecamente social, conforme destacado por Brito (2001),
que salienta a impossibilidade de desvinculacdo entre o direito e a
sociedade. A facticidade social do direito implica que este ndo apenas

reflete a realidade social, mas também deve estar alinhado as expectativas
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e necessidades da sociedade, de forma a garantir sua efetividade. Para que
o direito cumpra sua funcdo de regulacdo social, é necesséario que haja um
equilibrio entre seus elementos constitutivos: fato, valor e norma. A
auséncia ou desajuste de qualquer um desses componentes pode
comprometer a efetividade das normas juridicas, revelando a importancia
de sua adaptacdo continua as mudangas sociais. Brito (2001, p. 25) ressalta
gue “o Direito é fato social porque é retrato do que ocorre na sociedade;
existe para regula-la e desnecessario era se ela ndo existisse”, evidenciando
a inseparabilidade entre o direito e as dindmicas sociais que o envolvem.
Portanto, o direito ndo pode ser concebido como um conjunto de normas
abstratas ou desconectadas das realidades sociais; ele é antes, uma
construcdo que se adapta e responde as transformacbes sociais,
funcionando como um mecanismo para a organizacdo e regulagdo das
relacdes humanas.

Por outro lado, Durkheim (1960) propde que a sociedade deve ser
compreendida como uma maéquina integrada, na qual a ordem social é
sustentada por um equilibrio entre suas partes. Nesse contexto, as crises e
os conflitos, ao escaparem da ordem estabelecida, sdo tratados por
Durkheim como disfun¢des que ameagam o funcionamento da sociedade
e, portanto, precisam ser corrigidos para restaurar o equilibrio. Essa
perspectiva funcionalista, que interpreta o conflito como um desvio a ser
erradicado para preservar a estabilidade social, contrapde-se a teoria dos
Conflitos Sociais, que, em vez de ver o conflito como um mal a ser
eliminado, o reconhece como um elemento natural, necessario e vital para
a transformacdo e evolucao social. Para os tedricos do conflito, o embate
de interesses e a tensdo entre grupos sociais sdo inevitaveis e essenciais
para a renovacao das estruturas sociais, impulsionando mudancgas que
refletem as demandas e reivindicagdes de diferentes segmentos da

sociedade. Assim, enquanto Durkheim enfatiza a importancia da ordem e
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da integracgdo, a teoria dos Conflitos Sociais coloca o conflito como um
agente propulsor de mudanca e adaptacao social.

Avancando nesse debate, o desafio de alinhar as normas juridicas
com as transformacdes sociais é igualmente sublinhado por Souto (1981),
gue aponta que a mudanca social é essencialmente alteracdo do direito.
Segundo Souto, as normas que sao inicialmente aceitas por um grupo
social, mesmo que ainda ndo estejam formalmente sancionadas pelo
sistema juridico oficial, tém o potencial de, com o tempo, moldar e
transformar o direito positivo, evidenciando a importancia do contexto
social para o desenvolvimento e evolucdo das leis. Nesse cenario, Ehrlich
(1986) aborda diversas formas de construcdo do direito, destacando o
papel do habito, que ndo deve ser confundido com a mera adaptacao as
disposi¢des juridicas. Ehrlich (1986) enfatiza que o habito, no seu
entendimento, consiste na pratica socialmente adotada que, ao se
consolidar ao longo do tempo, tende a se transformar em uma norma para
o futuro. No entanto, ele ressalta que nem todos os habitos sociais tém o
poder de constituirem-se como forma juridica, visto que o direito, ao
contrdrio dos costumes, caracteriza-se pela sua generalidade e
universalidade, estendendo-se além dos limites do grupo social que
originalmente criou as aludidas préaticas. Essa distincdo permite
compreender como o direito, enquanto fendmeno social, adapta-se as
necessidades e transformagdes da sociedade sem perder sua natureza
normativa e reguladora.

Quando ocorre uma mudanga social, ela provoca repercussdes no
campo do direito, refletindo as transformagdes nas estruturas e valores
sociais, como ja amplamente debatido. Tem-se como exemplo, no contexto
brasileiro, a evolugdo do reconhecimento da unido estavel para casais
homoafetivos. Inicialmente, o direito nacional ndo reconhecia essas unides,

um reflexo de um contexto social que marginalizava, abertamente, a
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diversidade sexual e sustentava um modelo tradicional de organizacdo
familiar, baseado na unido heterossexual. Contudo, ao longo do tempo, o
aumento da visibilidade e a crescente aceitagdo social das relagdes
homoafetivas exerceram uma pressdo sobre o sistema juridico, que foi
forcado a adaptar-se a essa nova realidade. Esse processo culminou em
2011, quando o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, na Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF no 132, a unido
estdvel entre pessoas do mesmo sexo, equiparando-a a unido
heterossexual em termos de direitos e deveres. Essa mudanca reflete a
transformagdo dos valores sociais e demonstra a capacidade do direito de
acompanhar as transformacdes socioculturais, promovendo a incluséo e a
ampliacdo dos direitos fundamentais para diferentes grupos sociais,
pautado na dignidade da pessoa humana.

A supramencionada transformacdo no entendimento juridico das
unides homoafetivas exemplifica o fendmeno da mutacdo constitucional,
no qual os textos constitucionais sdo reinterpretados a luz de novas
realidades sociais, sem que haja qualquer alteragdo formal no seu conteddo
original. Como destaca Bulos (1996, p. 28), “as mudancas informais sdo
difusas, inorganizadas, porque nascem da necessidade de adaptagdo dos
preceitos constitucionais aos fatos concretos, de um modo implicito,
espontaneo, quase imperceptivel, sem seguir formalidades legais.” Em
outras palavras, a mutacdo constitucional configura-se como um
mecanismo que possibilita a atualizagdo das normas constitucionais em
sintonia com as mudancas sociais, sem a necessidade de uma emenda
formal. Esse fendmeno reflete a capacidade do direito de ajustar-se de
maneira fluida as transformacdes sociais, sem que se dependa de altera¢des
legais formais. Depreende-se que a mutagdo constitucional representa uma

ferramenta para o dinamismo do direito, buscando que as normas
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continuem a refletir as exigéncias de uma sociedade em constante
transformacao.

Esses exemplos evidenciam como mudancas no Zeitgeist (“espirito
da época”) — isto &, o conjunto de valores, crencas e atitudes dominantes
em uma sociedade em determinado momento — podem impulsionar
transformacdes profundas no direito. A medida que a sociedade valoriza e
demanda igualdade e justica em novas areas, o sistema juridico, por meio
de seus mecanismos de adaptacdo, responde a essas novas exigéncias
sociais. Esse processo permite que o direito evolua, alinhando-se aos
valores emergentes e refletindo as mudangas nas percepcdes sociais. A
interdependéncia entre direito e sociedade torna-se, assim, um aspecto
dessa dinamica, tendo em vista que as normas juridicas, longe de serem
estéticas, sdo frutos de um processo continuo de interacéo e transformacéao
social. O direito, portanto, deve ser entendido como um fendmeno social,
cuja evolucdo estd intrinsecamente ligada as transformacgdes sociais,
culturais e historicas.

A compreensdo da mudanga social e do direito como um
fendmeno social revela a profunda conexdo entre os dois campos,
destacando como as normas juridicas sdo respostas a necessidades sociais
e elementos que moldam e sdo moldados pelas transformacdes na
sociedade. Repise que, o direito, como produto dinamico da interacdo entre
as mudangas sociais e as expectativas normativas, deve ser interpretado
nao como um ente isolado, mas como um reflexo continuo da evolucao
cultural e das novas demandas que surgem na sociedade. Essa perspectiva
evidencia a necessidade de flexibilidade e a capacidade do sistema juridico
em adaptar-se e transformar-se em sintonia com o espirito do tempo,
tornando-se, assim, uma ferramenta para a promocdo de justica e

igualdade em um contexto de constantes transformacdes sociais.
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2.2 O CONTROLE SOCIAL E O DIREITO

Segundo Soriano (1997), o conceito de controle social é elementar
para a compreensdo das dindmicas sociais e politicas contemporaneas.
Controlar socialmente envolve a utilizacdo de valores, normas e instituicdes
com o intuito de influenciar o comportamento dos individuos dentro de
uma sociedade. Essa nocao engloba duas abordagens: (i) a supervisao, que
se refere a fiscalizacdo dos comportamentos, e (ii) a orientacdo, que visa
direciona-los de maneira a manter a coesdo social. O controle social
exercido pelas instituicbes juridicas tem como finalidade assegurar a
preservagdo de normas, protegendo os valores e principios da sociedade.
Um exemplo disso sdo as leis que garantem direitos humanos e a dignidade
da pessoa humana, que ndo devem ser facilmente alteradas por pressdes
sociais momentaneas. As instituicdes tém a responsabilidade de garantir
que as normas estabelecidas para proteger esses valores sejam respeitadas
e aplicadas, mesmo diante das transformacdes sociais. Esse mecanismo de
controle social evita a erosdo de conquistas sociais e assegura a
manutencao da justica e da ordem na sociedade.

Esse ideario encontra correspondéncia no conceito do efeito
cliquet, elucidado por Canotilho (2002). A expressao cliquet, originaria do
vocabulério dos alpinistas, denota um movimento progressivo que impede
qualquer retrocesso, permitindo apenas o avanco. Quando aplicado ao
campo dos direitos humanos, o efeito cliquet revela-se como um principio
imutavel: os direitos humanos ndo devem regredir, mas sim avancar na
garantia e protecdo dos individuos. Nesse contexto, o controle social
juridico assegura que as conquistas em direitos humanos se mantenham
inalteradas e promove sua continua expansdo, com vistas a realizagdo da
justica e da dignidade humana. A interacdo entre mudanca social e controle

social no ambito do direito exige, portanto, uma analise equilibrada, que
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permita a evolucdo do direito de acordo com as transformacgdes sociais
legitimas e preserve os principios basilares que sustentam a coesédo e a
estabilidade da sociedade.

Soriano (1997) aponta que, nas sociedades democraticas, ha um
conjunto de preceitos que orientam a realizacdo do controle social e o
exercicio do poder estatal. Entre esses preceitos, enfatizam-se: (i) a
obtencdo de niveis de bem-estar superiores aos que existiriam sem a
participagdo social; (ii) o principio da proporcionalidade, que impede o
exercicio excessivo do poder; (iii) a responsabilidade de quem exerce o
controle; (iv) a implementacdo de um sistema de controle social e
democratico no uso dos instrumentos de poder; e (v) a criacdo de meios e
instrumentos de controle decididos democraticamente. No entanto, ao
abordar o controle social, é necessario distinguir entre as diferentes formas
de normas que regulam o comportamento social. As normas sociais e as
normas juridicas atuam de forma distintas no controle social,
principalmente em relacdo a natureza das san¢des que impdem e a forma
como sdo estabelecidas. Bobbio (2016) destaca que as normas sociais
dependem de sanc¢bes externas informais, que se manifestam por
intermédio da aprovagdo ou desaprovacao dos membros do grupo social.
Como aduz Bobbio (2016, p. 157), "estas normas nascem, geralmente, de
um grupo social, em forma de costumes, e 0 mesmo grupo social responde
a sua violagdo com diversos comportamentos que constituem as sangoes."
Nesse contexto, as normas sociais caracterizam-se por sua flexibilidade,
adaptando-se a dinamica do grupo, ao passo que as normas juridicas, com
sua  formalidade e  obrigatoriedade, estabelecem  sanc¢des
institucionalizadas para garantir a ordem legal e o respeito aos direitos.

As sanc¢des decorrentes do controle social, exercido pelas normas
sociais, tém a fun¢do de promover a coesdo e a conformidade dentro dos

grupos sociais, embora sua eficacia seja, muitas vezes, prejudicada pela
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imprevisibilidade e desproporcionalidade das respostas, que podem variar
de simples repreensdes a formas extremas, como o linchamento. Esse
carater espontaneo e, por vezes, inconsistente das san¢des sociais reflete a
auséncia de uma institucionalizacdo formal, caracteristica que se distingue
das normas juridicas, as quais sdo dotadas de maior regulamentacdo e
estrutura. Como observa Bobbio (2016), a falta de previsibilidade nas
sangdes sociais denota a auséncia de um sistema organizado que garanta
respostas adequadas e uniformes para as infragdes cometidas, resultando
em um controle social que, embora eficiente em determinadas situagdes,
carece da estabilidade e rigidez necessarias para assegurar a ordem a longo
prazo.

Em contrapartida, as normas juridicas se caracterizam pela
imposicdo de sancbes externas e institucionalizadas, estabelecidas
formalmente e aplicadas por entidades como o Estado. Elas possuem um
mecanismo de coercdo definido e regulado, com procedimentos
estruturados que preveem a sua execuc¢do. Outrossim, a aplicacdo das
normas juridicas € supervisionada por instituicdes estaveis, que prezam
pela proporcionalidade e previsibilidade das san¢des, supervisionando para
gue estas correspondam a gravidade da infracdo cometida (Bobbio, 2016).
Esse aparato institucionalizado permite que as normas juridicas lidem com
guestdes complexas e graves, com uma resposta uniforme e controlada,
diferenciando-se, assim, das normas sociais, que operam de forma imediata
e informal. Dessa maneira, as normas juridicas tornam-se instrumentos
adequados para tratar de conflitos que exigem uma abordagem

sistematica, fundamentada e estavel, voltada para a justica.
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2.3 A MODA COMO FORMA DE EXPRESSAO SOCIAL

A Sociologia da Moda classifica a moda como meio de distingdo
social e signo cultural, oferecendo uma analise das suas fun¢des simbdlicas
e suas implicagdes nas dinamicas sociais. A moda vai além de uma mera
expressdo estética, refletindo e, muitas vezes, moldando as normas e os
valores de uma sociedade. Configura-se como um fenémeno dinamico que
espelha os comportamentos e atitudes prevalentes, e age como um
catalisador de mudangas sociais. Por intermédio das roupas e estilos
adotados por diferentes grupos sociais, a moda se transforma em um
veiculo de expressdo individual, ao mesmo tempo em que funciona como
um marcador de identidade coletiva. Assim, pode reforcar as estruturas de
poder e status ou, de forma mais subversiva, desafiar as convengdes
estabelecidas.

Como destaca Augusto (2020), a moda nao é simplesmente um
reflexo passivo da sociedade; ela pode também atuar como um
instrumento no questionamento das hierarquias sociais. A partir das
escolhas estéticas, grupos ou movimentos podem afirmar sua identidade e,
ao mesmo tempo, questionar o status quo. Exemplos histéricos, como a
moda punk dos anos 1970, ilustram o poder da moda como forma de
contestacdo, estes atuavam com suas roupas rasgadas, cabelos coloridos e
acessorios agressivos; distanciavam-se das convengdes estéticas da época
e desafiavam as normas sociais, politicas e econémicas vigentes, adotando
uma postura de resisténcia as institui¢des tradicionais (Castro, Martins e
Ferreira, 2019).

A moda, portanto, assume uma dimensao simbdlica, sendo capaz
de refletir e influenciar transformacgdes culturais, sociais e até politicas. Ela
se torna uma variavel para a analise das tensbes sociais e das formas de

resisténcia a modelos hegemonicos, funcionando como uma lente por meio
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da qual pode-se compreender como praticas cotidianas, de maneira sutil,
mas significativa, alterando o curso das relagdes sociais e das estruturas de
poder.

Jean-Gabriel Tarde, em suas obras de 1890, trouxe uma
compreensao inovadora sobre a moda, abordando-a nao apenas como um
fendmeno estético, mas como uma dinamica social, um meio constante de
relagdo entre os individuos. Essa perspectiva, conforme Lipovetsky (1989),
amplia a visdo convencional da moda, abrangendo néo sé o vestuario, mas
também outras dimensdes da vida social, como a linguagem, os costumes,
a moral, a legislagdo, o governo e até a religido. Sob essa 6tica, a moda
transcende o campo da aparéncia e se configura como uma linguagem
simbdlica, que se articula com as préaticas sociais e culturais de uma
sociedade em constante transformacao.

Lipovetsky (1989) destaca a oposicdo proposta por Tarde entre
moda e costume. Enquanto o costume esta relacionado a continuidade e a
estabilidade social, funcionando como uma forca conservadora que
preserva tradi¢Oes e valores estabelecidos, a moda, por outro lado, carrega
o espirito da inovagdo e da renovacdo, sendo um motor de mudanca. A
moda é, portanto, a forca dindmica que, ao se opor a rigidez do costume,
impulsiona a sociedade a se renovar e a se adaptar as novas realidades,
questionando, alterando e, por vezes, rompendo com as normas e
convencdes estabelecidas. Desse modo, a moda manifesta-se como uma
linguagem ndo verbal capaz de comunicar tensdes, desejos e
transformagdes sociais, atuando no processo de adaptacdo e
transformacao da sociedade.

Neste estudo, a moda é considerada como uma forma de
expressao social que, ao longo do tempo, tem se revelado como um vetor
de transformacéo social. As tendéncias emergentes, frequentemente, ndo

refletem apenas mudancas superficiais no estilo, mas também capturam e
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antecipam transformacdes mais amplas no tecido social. Um exemplo
contemporaneo disso é o crescimento dos movimentos em torno da moda
sustentdvel, que surge como resposta a crescente conscientizacdo
ambiental e a demanda por praticas de consumo mais responsaveis e
éticas. Da mesma forma, o uso crescente de roupas unissex desafia as
convencdes tradicionais de género, promovendo um ambiente social
inclusivo e igualitario, a0 mesmo tempo em que ressignifica as normas
estabelecidas. Conforme Santaella (2008, p. 45), "ndo ha nada mais eficaz
do que a moda para dar expressdo teatral a experiéncia alucinatéria do
mundo contemporaneo”. A moda exibe, por meio de signos mutantes, a
corporificacdo e a externalizacdo performatica de subjetividades
fragmentadas, que sdo "sem contornos fixos, movedicas, escorregadias,
mutaveis, flutuantes, volateis". Assim, a moda se constitui como um
laboratério para o exame das subjetividades em transito.

O modo de vestir-se, portanto, configura-se como uma forma de
expressdo individual e, simultaneamente, como um demarcador
significativo das relagbes sociais. Segundo Augusto (2020, p. 36), "a forma
como os individuos se vestiam os identificava no espaco publico, isto é,
dizia a que classe social pertenciam, qual era a profissdo ou até mesmo de
onde vinham". A moda, nesse viés, estabelece-se como um meio de
representacdo e distincdo, no qual grupos sociais distintos compartilham
estilos de vestuério, padroes de fala e comportamentos, os quais reforcam
sua identidade coletiva.

A anélise das roupas socialmente aceitas revela o papel das normas
de vestimenta na regulacdo do comportamento e na expressdo da
identidade dentro de uma sociedade. As vestimentas consideradas
apropriadas ou adequadas variam de acordo com o contexto cultural,
histérico e social, refletindo as expectativas de cada ambiente. Em situa¢des

formais, como no ambiente de trabalho tradicional ou em eventos sociais
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de prestigio, espera-se que os individuos adotem trajes que simbolizem
profissionalismo e respeito pela ocasido. Essas normas de vestuario néo se
restringem a questdes estéticas; elas comunicam, de forma sutil, o status, a
posicdo social e a adesdo as expectativas sociais dominantes. E importante
observar que, em sua maioria, essas normas de vestimenta sdo implicitas,
sendo tratadas como normas sociais e de etiqueta, sem o carater cogente
das normas juridicas.

A conformidade com essas normas pode facilitar a integragédo e
aceitacdo social dentro de determinados grupos, enquanto a nao
conformidade pode resultar em exclusdo ou julgamento. Contudo, é
relevante ressaltar que as normas sociais de vestimenta ndo deveriam ser
estaticas, uma vez que a sociedade é dinamica e suscetivel a mudangas; o
gue requer adaptacdes as transformacdes sociais e culturais, refletindo e
moldando as complexas teias de relagbes sociais e as identidades

individuais em uma sociedade em constante evolugao.

3 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E AS NORMAS DE
VESTIMENTA

Esta secdo tem como objetivo apresentar e analisar os casos de
maior relevancia e repercussado envolvendo os codigos de vestimenta e o
Conselho Nacional de Justica, com énfase nos conflitos socioinstitucionais
gerados por essas questdes. A escolha do CNJ como objeto de estudo é
justificada pela sua abrangéncia nacional e pela influéncia que exerce sobre
os 6rgaos do Poder Judiciario, impactando diretamente a construgéo e a
aplicacdo de normas relacionadas ao vestuario no contexto judicial. Ao
abordar esses conflitos, busca-se evidenciar as questdes envolvidas e
discutir os dilemas que surgem dessas situacdes, destacando a importancia

dos estudos socioculturais para compreender as tensdes subjacentes. A

179



Temas atuais de Sociologia do Direito

analise dos possiveis conflitos permite refletir sobre como as normas de
vestimenta sdo tanto um reflexo das dinamicas sociais quanto um ponto de
tensdo no contexto institucional, reforcando a necessidade de uma

abordagem critica sobre essas praticas.

3.1 O PRELUDIO DA DISCUSSAO NORMATIVA DE VESTIMENTA NO
JUDICIARIO

Em 2009, um advogado protocolou um Pedido de Providéncias (PP)
junto ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), questionando a proibicdo
imposta por uma comarca do Tribunal de Justica de Ronddnia (TJRO), que
restringia o acesso de jurisdicionados as dependéncias do férum com base
em seu vestuério. O advogado argumentou que a aludida medida violava
o principio do livre acesso a justica, garantido pela Constituicdo, além de
configurar um ato discriminatério contra as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade. A motivagdo para a provocagdo ao CNJ surgiu quando o
advogado presenciou uma pessoa hipossuficiente sendo impedida de
adentrar nas dependéncias do féorum devido ao tipo de vestimenta que
utilizava, evidenciando a contradicdo entre os principios da justica e as
restricbes impostas por normas internas do tribunal.

No exercicio do contraditério, o diretor do férum envolvido

apresentou a seguinte explicacao:

ndo é permitida a entrada nas dependéncias do Férum de
pessoas com trajes que ofendem o decoro da Justica, assim
entendidos como cal¢do, short ou bermuddo, camiseta
regata, minissaia, miniblusa, blusa com decote acentuado,
chapéus e bonés (exceto quando em servico)”. Justificou a
medida ao afirmar que “deve haver o minimo de respeito a
Justica. (Autos do Procedimento de Controle Administrativo
CNJ n° 200910000001233)
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A resposta apresentada conduz a uma analise mais abrangente
sobre a relagdo entre o acesso a justica e o conceito de decoro judicial.
Embora seja inegéavel que a dignidade do tribunal e o respeito a instituicdo
sejam aspectos para a preservacao da autoridade e da imagem do Poder
Judiciario, a aplicacdo inflexivel e ndo questionada dessas normas pode
resultar em exclusdo social, afetando particularmente os individuos em
situacdo de vulnerabilidade. Ao restringir o acesso ao férum com base em
padrdes de vestuario que, muitas vezes, ndo possuem uma justificativa clara
e objetiva para além do respeito ao "decoro”, corre-se o risco de criar
barreiras que impedem que pessoas, principalmente aquelas em condi¢bes
financeiras desfavoraveis, tenham acesso pleno a justica. Nesse sentido, a
discussdo central ndo se limita a simples existéncia de normas de vestuario,
mas se estende a andlise da proporcionalidade e razoabilidade dessas
regras, ou seja, a sua capacidade de equilibrar a necessidade de manter a
ordem e a imagem institucional com a garantia de um acesso universal e
inclusivo aos tribunais. Portanto, a reflexdo envolve ndo apenas a imposicdo
de um padréo estético, mas também a consideracdo dos impactos sociais
e das desigualdades que as aludidas normas podem perpetuar,
principalmente quando ndo ha uma justificativa razoavel que justifique a
exclusdo de determinadas pessoas com base no seu modo de vestir. O

férum requerido também informou que:

se for o caso de atendimento a intimagdo judicial, audiéncias,
comparecimento ao Servico Social, o usuario, mesmo que
esteja de shorts, tem seu ingresso franqueado”, indicando
gue ndo ha registros de incidentes no Livro de Ocorréncias
relacionados a matéria. (Autos do Procedimento de Controle
Administrativo CNJ n° 200910000001233)

A admissdo de flexibilidade em casos excepcionais revela uma

inconsisténcia na aplicacdo das normas, sugerindo que a proibicdo pode
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ser arbitraria e vulneravel a interpretacbes subjetivas. No contexto do
procedimento administrativo perante o CNJ, surgiu uma divergéncia sobre
a aceitabilidade do pedido de providéncias apresentado pelo advogado,
uma vez que a proibicdo foi veiculada por meio de uma placa, em vez de
um normativo formal especifico. O Conselheiro-Relator, no entanto,
considerou que “é inegavel que se trata de uma norma juridica tipica, ainda
gue consuetudindria, capaz de produzir efeitos no mundo juridico”. Esse
ponto suscita uma reflexdo sobre a natureza das normas implicitas e sua
legitimidade como normas juridicas. De acordo com o Cédigo de Processo
Civil, nos artigos 125 e 445, inciso |, 0 magistrado detém competéncia para
assegurar a ordem e o decoro nas audiéncias. Essas diretrizes se
configuram, portanto, como uma norma juridica em branco, de contetdo
indeterminado. No caso em questdo, o diretor do forum argumentou que
se tratava de uma “norma implicita, moral e natural, aplicavel a toda a
sociedade”, sugerindo uma visdo mais ampla e flexivel da norma, porém
sem clareza sobre seus limites e pardmetros objetivos.

Durante o julgamento pelo CNJ, destacou-se a necessidade de
equilibrar a dignidade da justica com o direito de acesso a justica,
enfatizando a importancia de se aplicar o bom-senso e a razoabilidade,
além de considerar “um juizo de valor com base nos usos e costumes que
regem a sociedade local”. O voto do conselheiro-relator sublinhou que, em
situacbes delicadas como essa, “qualquer postura inflexivel e extremada,
seja para proibir terminantemente, seja para permitir ilimitadamente, pode
revelar-se desarrazoada e intoleravel”. Em contrapartida, o voto divergente
argumentou que a questdo ndo deveria ser apreciada pelo CNJ,
sustentando que “a matéria relacionada aos costumes ndo tem o menor
sentido de ser aqui tratada. Ndo somos agéncia nacional reguladora do
vestuario nem ditamos a moda e os costumes dos frequentadores dos

ambientes forenses” e que, portanto, “ndo hd o que regular’. Esse

182



Temas atuais de Sociologia do Direito

posicionamento reflete uma visdo restritiva sobre a competéncia do CNJ
em matéria de costumes sociais, contestando a intervencdo da Corte em
questoes que, segundo essa perspectiva, seriam de natureza privada e ndo
administrativa.

Essa critica a tentativa reguladora do CNJ sobre questdes de
vestudrio ressalta a complexidade de normatizar comportamentos sociais
profundamente enraizados e culturalmente diversos. Além disso, coloca em
questdo a competéncia do CNJ e do Poder Judiciario para regulamentar
aspectos do cotidiano dos jurisdicionados, provocando uma reflexdo sobre
o verdadeiro papel das normas juridicas: devem elas proteger principios
fundamentais, como o acesso a justica, ou preservar tradi¢des que podem
ser excludentes e que se transformam com as mudancas socioculturais?
Apbds intensas discussdes e um debate publico significativo, foi proferida a

seguinte ementa:

VESTUARIO. RESTRICAO. ACESSO A  FORUM.
PRESERVACAO DO DECORO E DA DIGNIDADE DA
JUSTICA.

1. Inscreve-se no exercicio do poder de policia, atribuido a
Juizes e Tribunais, velar por que se preservem padroes
minimos de dignidade e de decoro no acesso aos 6rgaos do
Poder Judiciario (CPC, art. 125, lll, e art. 445, 1), desde que tal
ndo implique discriminacdo socioecondmica ou denegacdo
de Justica.

2. Ndo ha mécula de ilegalidade em comunicado de Juiz
Diretor do Férum que impede a entrada nas dependéncias do
Férum de pessoas com trajes inadequados (calcdo, short e
bermudédes) se a norma proibitiva ndo é rigida e admite
exce¢des em casos de urgéncia ou de impossibilidade
financeira de a parte vestir-se de outro modo. 3. A
Constituicao Federal veda a discriminacdo arbitréaria, ndo o
tratamento diferenciado ditado pela razoabilidade e
justificado pelo padrdo médio de moralidade da sociedade.
4. Procedimento de Controle Administrativo julgado
improcedente.

(Procedimento de Controle Administrativo n
200910000001233. Conselheiro  Ministro Jodo Oreste
Dalazen. Julgado em 14 de Abril de 2009.)

o
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A ementa ressalta a necessidade de um equilibrio cuidadoso entre
dois principios fundamentais: a preservacdo do decoro judicial e a garantia
do acesso irrestrito a justica. Por um lado, como j& mencionado, o decoro
judicial exige que os tribunais mantenham a dignidade e o respeito
inerentes a funcgao judiciaria, criando normas que assegurem um ambiente
solene e adequado a administragdo da justica. No entanto, as aludidas
normas nao devem ser aplicadas de forma téo inflexivel a ponto de resultar
em exclusdo ou discriminacdo, especialmente contra individuos em
condicdes socioecondmicas vulnerdveis. Ao enfatizar a importancia da
razoabilidade, a ementa reconhece que as regras de vestuario precisam ser
suficientemente flexiveis para lidar com situagdes excepcionais, como a
impossibilidade financeira de seguir um padrao especifico de vestuario.
Essa flexibilidade impede que o cumprimento das normas se transforme em
uma barreira ao acesso a justica, um direito fundamental previsto pela
Constituicdo. Além disso, ao condenar a discriminacdo socioecondmica, a
ementa reforca que a justica deve ser acessivel a todos,
independentemente da condicdo financeira. Portanto, a aplicacdo das
normas de vestuario ndo pode ser arbitraria nem excessivamente rigorosa,
devendo sempre ser orientada pelo bom senso e pela consideracdo das
realidades sociais dos individuos que buscam o servico judicial.

Considerando o exposto, a decisdo do Conselho Nacional de
Justica teve um efeito duplice no Poder Judiciario: (i) os tribunais se
sentiram fortalecidos para estabelecer normas regulamentadoras de
vestuario para o publico em geral, percebendo que haviam obtido respaldo
institucional para a mencionada medida. Esse fortalecimento institucional
aumentou a legitimidade institucional e a autoridade dos tribunais ao
definir padrdes minimos de vestudrio, promovendo maior uniformidade e

previsibilidade no tratamento das questdes relativas ao decoro judicial; e,
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(i) as normas, antes implicitas e com frequéncia consuetudinarias, passaram
a ser formalizadas por meio de portarias e resolu¢es especificas. Esse
movimento trouxe maior clareza e transparéncia as regras de vestuario,
tornando-as mais acessiveis e compreensiveis para os usuarios do sistema
judiciario. No entanto, o desafio dos critérios de excecao persiste, pois estes
continuam a ser, em grande parte, subjetivos. A aplicacdo dessas exce¢des
depende do bom senso e da interpretacdo dos responsaveis pela
fiscalizagdo das normas, o que pode ocasionar inconsisténcias e potenciais

injusticas na implementacdo pratica das regulamentacoes.

3.2 SEGUNDA VEZ BATENDO A PORTA: A ACADEMIA BUSCA MUDANCA
NO CNJ

Em 2013, foi protocolado um novo Pedido de Providéncias, com o
objetivo de estabelecer um ato normativo que regulamentasse os trajes
permitidos para o acesso aos tribunais em todo o pais. O autor do pedido,
um mestre em direito, fundamentou sua solicitacdo nos resultados
encontrados em sua dissertacdo, que abordava questdes relacionadas ao
decoro judicial e a aplicacdo das normas de vestuario nos tribunais. O
pedido visava criar uma diretriz uniforme para todo o Poder Judiciario, de
modo que as regras de vestimenta fossem aplicadas de maneira consistente
e objetiva, sem a interferéncia de avaliagbes subjetivas por parte dos
responsaveis pela elaboracdo das normas. O voto do conselheiro-relator
destacou que a solicitacdo buscava um entendimento Unico e abrangente
sobre o tema, com a intencdo de superar as divergéncias existentes entre
diferentes tribunais e garantir que a aplicacdo das normas de vestuario
fosse pautada exclusivamente por critérios objetivos, alinhados a uma viséo
coesa e igualitaria para todo o sistema judiciario. O enfoque estava em

assegurar que as regras de vestudrio ndo fossem influenciadas por
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preferéncias pessoais ou interpretacbes ambiguas, mas sim por uma
regulamentacao clara e padronizada.

No procedimento administrativo em analise, a questao principal foi
a necessidade de padronizacdo nacional dos critérios de vestimenta,
evitando o uso de conceitos e parametros subjetivos. Conforme Aguiar
(2012, p. 125):

Dos 6rgaos judiciais pesquisados ou consultados, e para os
quais foi possivel acessar e analisar o conteido das normas
relativas ao acesso de pessoas as suas instalagdes fisicas, 66%
sdo regidos por normas consideradas cerceadoras, 22%
possuem normas moderadas e apenas 12% operam por meio
de normas efetivamente judiciosas (isto é, em consonancia
com os principios, direitos e garantias fundamentais
elencados na Constituicdo Federal de 1988). Pela simples
avaliacdo quantitativa, ao se verificar que a maioria das
normas possui carater cerceador, torna-se evidente que tais
normas favorecem uma burocratizacdo desnecessaria,
obstaculizando o acesso de pessoas a Justica.

Apesar da orienta¢do pautada pela razoabilidade e pelo bom senso
no primeiro julgamento do CNJ sobre a tematica, observou-se uma
discrepancia entre a diretriz normativa e a aplicacdo normativa dos
tribunais. A ambiguidade das normas, inicialmente sugeridas, parece ter
dado origem a uma postura mais inflexivel e a um entendimento restritivo
na pratica. Conforme destaca Aguiar (2012, p. 128), a interpretacdo das
autoridades judiciarias pode variar substancialmente, refletindo seus
proprios valores subjetivos. No contexto do pedido de providéncias,
constatou-se que "sdo raros os casos levados a processo, administrativo ou
ndo, pois, na maioria das vezes, a ocorréncia se limita a um mal-estar
silencioso, restrito ao conflito entre um agente de seguranga (ou
serventuario da Justica) e o cidaddo.” Esse cenario revela a lacuna entre a
teoria das normas e sua concretizagdo pratica, destacando a necessidade

de uma maior clareza e uniformidade na regulamentacéo.
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O conselheiro-relator reconheceu que alguns tribunais
“fundamentam a rigidez de suas regras em respeito ao decoro, a dignidade
e a austeridade do Judicidrio”, contrapondo essa abordagem com a
constatacdo de que “as normas sobre vestimentas tém se mostrado mais
flexiveis em outros tribunais do pais, baseadas na razoabilidade e
proporcionalidade, além do respeito aos costumes e tradi¢des locais.”
Nesse contexto, foi citado o exemplo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
que flexibilizou o uso de terno e gravata. A ponderacdo do conselheiro-
relator evidencia a complexidade da questdo, destacando a problematica
gerada pela subjetividade na interpretacdo dos termos utilizados nas
portarias. A mencionada perspectiva ressalta a dificuldade de equilibrar
normas gerais e a necessidade de adapta-las a contextos regionais e

culturais distintos. Ao final do julgamento, foi proferido o seguinte acérdao:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. REQUERIMENTO DE
CRIAGAO DE NORMA GERAL QUANTO AOS TRAJES DE
ACESSO AOS DIVERSOS TRIBUNAIS DO PAiS PARA
AGREGAR RESPEITO AOS COSTUMES E TRADIGOES
LOCAIS. ENVIO DE RECOMENDACAO AOS TRIBUNAIS.
PEDIDO DE PROVIDENCIA PARCIALMENTE PROCEDENTE.
1. Trata-se de pedido de providéncias proposto pelo
Requerente em epigrafe com a finalidade de criacdo de ato
normativo regulando os trajes para acesso aos Tribunais do
pais com respeito aos costumes e tradi¢des locais, bem como
de comunidades especificas que pretendem o acesso a
justica. 2. Informa que tal pedido de providéncias decorreu de
sua tese de mestrado “O Poder Judicidrio e as Normas
Restritivas as suas Instalagdes: Analise da (In)Efetividade do
Direito Fundamental de Acesso a Justica.”. 3. Expedicdo de
recomendagdo aos Tribunais para que, na elaboragdo e
aplicacdo de normas relativas as vestimentas, que julgam
adequadas para acesso a féruns e tribunais, observem
costumes e tradicbes locais. 4. Pedido de Providéncia
Parcialmente Procedente.

(Pedido de Providéncias n° 0004431-53.2013.2.00.0000.
Relatora: Luiza Cristina Fonseca Frischeisen. Julgado em 14 de
julho de 2014.)
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O julgamento destacou a importancia de as normas “observarem
os costumes e tradi¢des locais”, mas ndo trouxe uma mudanca substancial
em relacdo ao primeiro julgamento, que ja estabelecia que a norma
proibitiva ndo deveria ser inflexivel, devendo ser orientada pela
razoabilidade e ajustada ao padrdo médio de moralidade da sociedade. A
principal inovacdo do CNJ foi a emissdo de uma recomendacdo aos
tribunais sob sua jurisdicdo, em vez de estabelecer um ato normativo
vinculante. No entanto, a decisdo possui mais um efeito simbdlico do que
pratico, uma vez que as diretrizes permanecem vagas e carecem de
pardmetros claros para a aplicacdo dos costumes e tradi¢bes locais.
Observou-se que, na pratica, as normas tiveram maior impacto nas
comunidades e povos tradicionais, que passaram a ter mais flexibilidade
para acessar os tribunais com suas vestes tradicionais. Em contraste, as
normas pouco se aplicaram a diferentes grupos sociais urbanos, ndo
reconhecendo a vestimenta como um meio legitimo de expressdo
sociocultural.

Outro ponto relevante identificado na pesquisa de Aguiar (2012, p.
91) é que "ndo ha participagdo democratica na elaboragdo das normas, nem
tampouco na interpretacdo dos principios constitucionais correlatos.”
Nesse contexto, a lacuna no julgado reside justamente na auséncia de
parametros claros para a criagdo de normas de forma democratica. A
implementacdo de audiéncias publicas, consultas ou a criacdo de servigos
sociais nos féruns, destinados a ouvir as pessoas que enfrentaram
dificuldades de acesso devido a vestimenta, poderia ter sido uma solucao
mais inclusiva. Além disso, a abordagem de um assistente social, em vez de
um seguranga, poderia promover uma interacdo mais empatica e
compreensiva, gerando um impacto social positivo. Em Ultima anélise, a
solucdo ndo parece ser a padronizagdo normativa em nivel nacional, dada

a vasta extensao territorial do Brasil e as especificidades culturais de cada
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localidade. O que deveria ser padronizado, de forma obrigatéria, sdo os
critérios ou pardmetros minimos que orientariam a elaboracdo dessas
normas. Expedir uma norma geral e inflexivel que estabelecesse
vestimentas permitidas e proibidas de maneira rigida, poderia resultar em
efeitos adversos, desconsiderando as particularidades e necessidades

locais.

3.3 TERCEIRA VEZ: A QUESTAO DE GENERO E O CRITERIO DA
SUBJETIVIDADE

Em 2024, a questdo das vestimentas no ambito do Judiciario foi
novamente levantada pelo CNJ. Desta vez, a Corregedoria Nacional de
Justica, vinculada ao CNJ, iniciou de oficio um Pedido de Providéncias em
resposta a edicdo da Instrucdo Normativa STJ/GP 6/2024. Este regulamento
estabelece normas sobre o vestudrio do corpo funcional, grupos de
estudantes, publico em geral e visitantes para o acesso as dependéncias do
Superior Tribunal de Justica (STJ). Além disso, a norma faz referéncia a
decisbes anteriores do CNJ sobre o tema, delineando de forma mais clara
0s parametros para as vestimentas permitidas e proibidas dentro do
tribunal. A justificativa apresentada pelo Corregedor Nacional de Justica

para a abertura do pedido de providéncias inclui, entre outros aspectos:

A partir da andlise da Instrucdo Normativa STJ 6/2024,
verifica-se possivel inobservancia a tais normativos e
diretrizes em seus efeitos, uma vez que, cedico é que
especificacdes alusivas a roupas e outros trajes-como, por
exemplo, blusas sem manga, sdo utilizados como meio de
abordagem e possivel constrangimento ligados ao género
feminino. Tal se observa, inclusive, pelo extenso rol de
indicacbes alusivo ao inciso | do art. 4°, voltado, em sua
grande maioria, ao vestuario feminino, o qual apresenta
também hipoteses de conteudo mais subjetivo e, portanto,
sujeitas a discricionariedade e arbitrariedade na analise a ser
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realizada pelo responsavel pelo ingresso as dependéncias do
Tribunal.

(]

Tal preocupacdo se ratifica quando se |é o conteudo do artigo
10°, o qual, atribuindo a Secretaria de Policia Judicial a
competéncia de fiscalizacdo do cumprimento da Instrucdo
Normativa, indica como pardmetro de “bom senso” e
flexibilidade a avaliagdo subjetiva utilizada a verificagdo de
critérios econdmicos e sociais, ndo trazendo indicagdo de
preocupacdo ou vedagdo de atos que atentem contra as
questdes de género. (Autos do Procedimento de Controle
Administrativo CNJ n° 0001498-24.2024.2.00.0000)

Observa-se que, assim como nos casos anteriores, a questao
continua a orbitar em torno dos critérios subjetivos. No entanto, desta vez,
introduziu-se uma discussdo de género nas normas, com especificagdes
distintas para o vestudrio masculino e feminino. Vale ressaltar, entretanto,
que foi o préoprio Conselho Nacional de Justica, em decisdes anteriores, que
concedeu aos tribunais uma margem de discricionariedade e subjetividade
para analisar essas questdes sob a otica da proporcionalidade e do "bom
senso”.

A presidéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) defendeu que a
principal finalidade da nova regulamentacdo era remover as marcas de
género presentes na norma anterior, promover a inclusdo de pessoas em
situacdo de rua e respeitar os habitos culturais de vestimenta de povos e
comunidades tradicionais. Adicionalmente, a presidéncia do STJ
argumentou que a instrucdo atualizada nao faz distin¢do entre o vestuario
de homens e mulheres, mas sim entre pessoas que se identificam com os
géneros masculino ou feminino, ou que ndo se identificam com nenhum
deles.

Na manifestacdo do STJ, enfatizou-se a abrangéncia da tematica,
destacando que diversos o6rgdos jurisdicionais adotaram normas
semelhantes, com parametros idénticos aos da norma suspensa

liminarmente pela Corregedoria Nacional de Justica. Foi solicitado que:
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[..] em prestigio ao principio da isonomia, requer que o
mesmo tratamento seja conferido a todos os tribunais do pais
sob a jurisdicdo do CNJ, determinando a suspensdo imediata,
também em sede de liminar, de todos os normativos locais
que disciplinem as vestimentas adequadas para acesso as
dependéncias dos tribunais e que, em maior ou menor grau,
contenham expressdes subjetivas em seu bojo. (Autos do
Procedimento de Controle Administrativo CNJ n°® 0001498-
24.2024.2.00.0000)

A suspensdo da normativa instituida pelo STJ gerou um intenso
debate publico, dada a tendéncia da cultura juridica e institucional em
manter um controle socioinstitucional sobre os padrdes de vestimenta, com
os aludidos regramentos sendo, até entdo, aprovados com ressalvas pelo
CNJ. O cenério contemporaneo e as demandas sociais exigiram uma analise
mais aprofundada e sensivel da questdo. Em outra consulta feita pelo STJ

ao CNJ, o relator considerou:

Neste cenario, e considerando a complexidade da matéria,
que envolve, a um tempo, temas tdo sensiveis quanto a
liberdade de acdo e de imagem dos jurisdicionados,
marcadores sociais de género e possiveis restricdes ao direito
de acesso as dependéncias dos érgdos do Poder Judiciario —
podendo, inclusive, comprometer o préprio direito
fundamental de acesso a Justica, além de possuir contetddo
potencialmente discriminatério de género, raca e condicdo
social —, julgo prudente instaurar debate plural, iniciando pela
oitiva de colegiados do CNJ, os quais, pela expertise, poderdo
contribuir sobremaneira, subsidiando a decisdo a ser
proferida no presente feito. (Autos da Consulta CNJ n°
0001877-62.2024.2.00.0000)

No contexto da consulta, foi solicitado um parecer da Comisséo
Permanente de Politicas de Prevencdo as Vitimas de Violéncia,
Testemunhas e Pessoas Vulneraveis, com o objetivo de garantir o respeito
a dignidade e a inviolabilidade da pessoa. Observa-se que essa abordagem

passou a incorporar uma perspectiva de alteridade, levando em
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consideracdo os diferentes grupos sociais e especificando as necessidades
das minorias, como mulheres, povos tradicionais e pessoas em situagdo de
vulnerabilidade socioeconémica. Embora a discussdo tenha ganhado
grande notoriedade na midia e em diversos érgados jurisdicionais, até o
fechamento deste artigo, a situacdo no STJ ainda ndo havia sido resolvida.
Contudo, pode-se concluir que a maneira de tratar a questdo se
transformou, provavelmente em fun¢do da renovagdo na composicdo do
CNJ, da diversidade de pensamentos e de um forte apelo a consideragao
dos diferentes grupos sociais — uma caracteristica marcante e sensivel da

geragao atual.

4 EFEITOS SOCIAIS E REAGOES INSTITUCIONAIS: PARAMETROS DE
AFERICAO DOS IMPACTOS SOCIOINSTITUCIONAIS

No estudo dos impactos socioinstitucionais, torna-se necessario
analisar os efeitos sociais e as reacdes institucionais decorrentes da
aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas, uma vez que essas
consequéncias ndo surgem em um vacuo. Pelo contrério, sdo
profundamente influenciadas por uma ampla gama de fatores interligados,
como normas culturais, valores sociais e praticas institucionais vigentes.
Esses elementos interagem de forma complexa e dinamica, configurando o
cenario no qual as normas juridicas sdo aplicadas, e é precisamente nesse
contexto que se evidenciam os impactos sociais. A afericdo desses efeitos
exige uma abordagem que considere ndo apenas os aspectos objetivos das
normas, mas também os critérios subjetivos que moldam sua recepcéo e
aplicacdo. Esses critérios, frequentemente permeados por diferencas
culturais, sociais e politicas, ttm um alto potencial para gerar conflitos, pois

envolvem interpretagdes e valorizagbes distintas da realidade.
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Assim, parte-se da premissa que é fundamental desenvolver
mecanismos que assegurem a existéncia de normas que ndo apenas
atendam a principios juridicos formais, mas que também possuam uma
carga de aceitagdo ampla e legitima por parte dos diversos grupos sociais
e institucionais. Esse processo de legitimacao, essencial para a estabilidade
social e institucional, exige que as normas sejam moldadas com
sensibilidade as diversidades de contextos e percep¢des, garantindo que
elas sejam ndo apenas eficazes em termos formais, mas também

apropriadas e compreendidas pelas diversas camadas da sociedade.

4.1 OS CRITERIOS SUBJETIVOS E POSSIBILIDADES DE CONFLITOS: BOM-
SENSO, DECORO E URBANIDADE

A urbanidade, no contexto sociojuridico, representa muito mais do
gue uma simples exigéncia normativa de comportamento adequado. Ela
reflete um conjunto de expectativas sociais que visam assegurar o respeito
mutuo nas interagdes humanas, sendo, portanto, um pilar para a
construgdo e manutencao da convivéncia social harmoniosa. Sob a ética da
Sociologia do Direito, a urbanidade transcende a mera polidez superficial,
incorporando uma série de principios éticos e comportamentais, como
cortesia, decoro e afabilidade, que fortalecem a coesdo social. Os
mencionados valores contribuem para o bom andamento das relagdes
interpessoais e sdo determinantes para a preservacdo da ordem publica e
o funcionamento equilibrado das institui¢des.

Ao longo da historia, a urbanidade se manifestou como um reflexo
da evolugdo das normas sociais, sendo frequentemente codificada em
legislacdes que buscam garantir o respeito a dignidade humana e a
promocdo de uma convivéncia civilizada. Essas normas, que podem ser

tanto informais quanto formais, visam minimizar e prevenir conflitos
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interpessoais, ao mesmo tempo em que estabelecem limites claros para o
comportamento aceitavel em diferentes contextos. A urbanidade ndo se
restringe a regras de etiqueta ou a formas de comportamento que apenas
buscam agradar o outro, mas se configura como um valor juridico-social
gue fundamenta a convivéncia pacifica em sociedade, pautada no respeito
mutuo, na tolerancia e no entendimento das diferencas.

No ambito do Direito Administrativo, a urbanidade configura-se
como um dever funcional dos servidores publicos, estabelecido pela
legislagdo para garantir que todos os cidadaos sejam tratados com respeito
e cortesia, independentemente de sua posicdo social ou situacdo especifica
(Dantas, 2019). Esse principio de respeito mutuo é consagrado em diversos
normativas, como a Lei n°® 9.784/1999, que estabelece a urbanidade como
uma obrigacdo dos administrados perante a administragdo publica, e a Lei
n® 13.460/2017, que reforca a necessidade de urbanidade, respeito e
cortesia no atendimento aos usuarios dos servigos publicos. Essas normas
tém como objetivo assegurar que o trato com o publico seja pautado por
principios de dignidade e cordialidade, promovendo uma interacdo mais
humanizada e eficiente entre os cidaddos e os servidores publicos. A
incorporagdo da urbanidade ao exercicio da fungdo administrativa busca,
assim, ndo apenas o cumprimento das normas legais, mas também a
construcdo de uma cultura institucional que valoriza o respeito mutuo e a
empatia nas relagdes entre o poder publico e a sociedade. Os parametros
de urbanidade mencionados, todavia, variam significativamente de acordo

com o contexto social, cultural e histérico. Segundo Dantas (2019, p. 153):

A lente cultural, portanto, é a forma especifica como cada
grupo entende, pratica e contextualiza determinado
comportamento. E a visdo de mundo, a forma de ser, fazer e
viver que o identifica, como manifestagdo concreta dos seus
valores e representagdes que serdo determinantes na forma
de cumprir as normas juridicas.
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A lente cultural serve como um prisma por meio do qual os padrdes
de urbanidade sdo moldados, variando conforme o contexto temporal e
geogréafico. Esses padrdes socioculturais evoluem paralelamente as
transformagdes sociais. No entanto, a urbanidade no ambito do Judiciario
segue predominantemente o padrdao médio adotado pelos atores juridicos
— magistrados, advogados, promotores e defensores. E importante
lembrar, contudo, que o Judiciario tem se aberto para acolher diversos
segmentos sociais, cujos valores e modos de expressao, frequentemente,
divergem do status quo, especialmente entre os grupos marginalizados e
vulnerabilizados. Essa mudanca exige uma adaptagdo continua as novas
demandas e realidades sociais.

Embora frequentemente tratados como sindnimos, os conceitos de
decoro e urbanidade apresentam distin¢gdes importantes, tanto na pratica
social quanto na teoria ética. O decoro refere-se ao comportamento
adequado de acordo com as normas e expectativas culturais e sociais
vigentes, englobando seriedade, discricdo e um compromisso com padrées
estéticos e éticos que preservam a imagem publica e institucional (Dantas,
2019). Esse conceito estd relacionado a moralidade, refletindo a
compostura exigida em contextos formais e oficiais. Em contraste, a
urbanidade estd mais vinculada a civilidade e a polidez no trato
interpessoal, manifestando-se nas intera¢cdes cotidianas por meio da
cordialidade, gentileza e respeito mutuo. Desse modo, enquanto o decoro
destaca a conformidade com normas éticas em contextos publicos, a
urbanidade enfoca nas boas maneiras e na cortesia nas rela¢gdes pessoais,
sendo uma expressao de respeito e consideragdo nas dindmicas sociais.

Como observa Augusto (2020), o decoro, na contemporaneidade,
reflete comportamentos valorizados pelas sociedades do passado,

fundamentados em um padréo estético que simboliza o belo discreto, a
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seriedade e o comprometimento. Contudo, o autor argumenta que estas
normas de decoro, embora ainda presentes, estdo enraizadas em uma
moral arcaica, desfasada dos valores da sociedade moderna. No campo
juridico, existe uma corrente doutrinaria que defende que o direito
personalissimo ao vestuario, como expressao da liberdade de ser e de se
posicionar no mundo, é uma consequéncia direta dos direitos a privacidade
e a autoimagem (Soares; Correia, 2023). Essa perspectiva sustenta que os
individuos devem ter a liberdade de se vestirem de acordo com seus
proprios conceitos de gosto e beleza, refletindo suas identidades pessoais
e culturais.

Por outro lado, é fundamental reconhecer que, embora os direitos
fundamentais atuem para a dignidade humana e para o pleno exercicio da
cidadania, eles ndo sdo absolutos. Sua aplicagdo deve ser equilibrada com
padrées minimos de convivéncia social. A liberdade de expressdo e o
respeito as diferencas socioecondmicas sdo pilares de uma sociedade
democratica e pluralista, mas precisam ser exercidos de maneira que nao
infrinjam o direito dos outros de ndo serem expostos a situagdes
perturbadoras ou ofensivas. Nesse contexto, a criagdo de regras minimas
de convivéncia torna-se necessaria para evitar conflitos sociais,
assegurando que todos os membros da sociedade possam coexistir de
forma harmoniosa.

O grande desafio reside, entdo, em estabelecer requisitos minimos
de vestimenta que, ao mesmo tempo, respeitem a diversidade cultural e as
identidades pessoais, promovendo, por sua vez, um ambiente de respeito
e civilidade. Durante um periodo, como exposto, invocou-se a necessidade
de recorrer ao bom senso, mas esse conceito se revela de dificil definicao
precisa. De maneira geral, o bom senso é compreendido como a
capacidade de julgar ou raciocinar adequadamente nas situacdes

cotidianas. Como observa Neto (2018, p. 370), "bom senso é um atributo
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da pessoa humana que possibilita a tomada de posi¢do mais exata no caso
concreto”. O bom senso envolve a aplicacdo da razdo para tomar decisdes
justas e equilibradas, adequadas ao contexto e as circunstancias.

Neto (2018, p. 374) observa que o bom senso “relaciona-se com a
intuicdo, enquanto a logica diz respeito a argumentacao”. Isso implica que,
em muitas situa¢des, a decisdo juridica correta pode ser alcancada ndo
apenas por meio da aplicagdo rigorosa da légica formal, mas também por
uma intuicdo fundamentada no bom senso, permitindo uma abordagem
além da mera aplicagdo mecanica das normas. O bom senso &,
frequentemente, utilizado como critério para balizar comportamentos
sociais. Contudo, sua subjetividade pode torna-lo inadequado e inefetivo
na pratica juridica e na definicdo de normas de convivéncia, especialmente
em relacdo a conceitos igualmente subjetivos, como urbanidade e decoro.
A nocdo de bom senso varia amplamente entre individuos e culturas,
dificultando a criagdo de um padrédo uniforme e consistente. Como destaca
Neto (2018), embora o bom senso possa parecer uma solucado pratica para
preencher lacunas normativas, sua aplicacdo pode resultar em decisdes
arbitrérias e inconsistentes, comprometendo a previsibilidade e a justica
das normas juridicas. Além disso, confiar na subjetividade do bom senso
para definir comportamentos aceitdveis pode perpetuar preconceitos e
estereotipos, reforcando normas culturais excludentes ou desatualizadas.
Para buscar uma convivéncia harmoniosa e equitativa, os critérios de
urbanidade e decoro devem ser definidos com clareza e objetividade,
fundamentados em principios juridicos bem estabelecidos e na
razoabilidade, ao invés de depender de conceitos vagos e subjetivos como

o bom senso.
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4.2 A NECESSIDADE DA CONSTRUCAO DE NORMAS DEMOCRATICAS PARA
O CONTROLE SOCIAL DE VESTIMENTA: USO DOS METODOS DA
SOCIOLOGIA DO DIREITO E DA PARTICIPACAO SOCIAL

A regulamentacdo do vestuéario, embora criticada por autores como
Augusto (2020) e Aguiar (2012), é uma medida necessaria para garantir a
convivéncia harmoniosa em espacos publicos e institucionais. O papel do
direito é promover a pacificacdo social, e, nesse sentido, o excesso de
liberalidade pode gerar conflitos socioinstitucionais relacionados a
questbes de vestimenta. A partir dos procedimentos administrativos do
CNJ, observa-se que o cerne da problemética ndo esta na existéncia dessas
normas, mas sim na forma como sdo formuladas e aplicadas. Para evitar
conflitos sociais e aumentar a aceitacdo dessas regras, propde que elas
sejam elaboradas de maneira democratica, refletindo os valores e as
necessidades da sociedade como um todo, com critérios e diretrizes
objetivas que promovam clareza e consenso.

Reitera-se que, segundo Soriano (1997), os instrumentos de
controle social devem ser exercidos a luz dos principios democraticos,
sendo a legitimidade desses mecanismos indissocidvel de sua
conformidade com a democracia. Ndo se trata apenas de submeter esses
meios e instrumentos a deliberacdo democratica, mas de assegurar que eles
surjam desse processo, garantindo que sua criacdo e aplicacdo sejam frutos
de uma abordagem inclusiva e participativa. Esse processo, além de
promover a busca por mudancas, poderia ser alcangado de forma positiva
por meio do consenso, conforme destacam Anastacio et al. (2015).

Nesse sentido, a construcdo democratica dessas normas requer a
participacao de diversos segmentos da sociedade. Esse processo inclusivo
assegura que as regulamentagdes de vestimenta ndo sejam impostas de

forma autoritaria, mas sim desenvolvidas a partir de um didlogo abrangente
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gue leva em conta as diferentes perspectivas culturais, sociais e
econdmicas. A participacdo popular na criacdo de normas néo so fortalece
sua legitimidade e aceitacdo, mas também pode reduzir a resisténcia e os
conflitos que surgem quando as regras sdo vistas como arbitrarias ou
excludentes (Soriano, 1997; Oliveira, 2002).

Nessa discussao, cabe trazer os ensinamentos de Bonavides (1998,
p. 444):

O tecnocrata se identifica em seu comportamento por uma
certa insensibilidade aos aspectos mais humanos da questao
social. Fica-se com a impressdo de que o seu raciocinio se
encarcera em féormulas matematicas e o mundo que vive esta
morto para os seus calculos. A economia pura e abstrata é o
reino onde traga esquemas frios de planificacdo, que ndo raro
vao despedagar-se ao encontro da realidade irdnica onde as
reagdes sociais ndo sdo tomadas na devida conta e em
consequéncia acabam por oferecer um quadro de vinganca
espelhado em fracassos retumbantes.

A criacdo e aplicacdo de normas sem a devida consideragdo dos
aspectos sociais e humanos pode resultar em um distanciamento das
realidades praticas e cotidianas dos individuos. Como Bobbio (2004),
frequentemente, destacou, o direito ndo deve ser visto como um sistema
fechado de regras e principios, mas deve ser constantemente interpretado
e adaptado as circunstancias e necessidades sociais. Quando as normas sdo
impostas de maneira rigida e tecnocréatica, sem um entendimento profundo
das intera¢des sociais e das realidades vividas pelas pessoas, elas tendem a
fracassar na sua implementacdo. Tornam-se apenas esquemas abstratos,
incapazes de promover justica e harmonia social. Esse raciocinio se reforca
quando se observa que as normas de vestimenta, se ndo forem construidas
e aplicadas com sensibilidade social, podem gerar mais conflitos do que
solucbes, ao desconsiderar a diversidade cultural e a complexidade das

interacbes humanas. A efetividade normativa, assim, depende de um
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equilibrio delicado entre a estrutura formal do direito e a riqueza da vida
social, sendo que cada regra deve refletir autenticamente as necessidades
e os valores de uma sociedade pluralista e dinamica.

A construgdo democratica e participativa dessas normas pode ser
complementada com os métodos da Sociologia do Direito. Segundo
Tabosa (2005) e Souto e Souto (1997), ha diversas técnicas metodoldgicas
de estudo nesse campo, como amostragem, observagdo, questionarios,
entrevistas, andlise documental, estudo de caso e experimentos. A
amostragem, por exemplo, permite identificar quais segmentos da
populagdo sdo mais impactados por determinadas regulamentacdes de
vestimenta, enquanto a observacdo oferece uma visdo de como essas
normas sdo praticadas e percebidas em contextos especificos. Ja os
guestionarios e entrevistas proporcionam um meio direto de captar as
percepcdes e experiéncias dos individuos em relacdo as normas de
vestimenta, possibilitando uma andlise tanto qualitativa quanto
guantitativa sobre sua efetividade e aceitacéo.

Souto e Souto (1997) também abordam as chamadas técnicas
experimentais, que consistem na implementacdo de um experimento
especifico, como uma nova norma legislativa, em um grupo social restrito.
O objetivo é analisar os efeitos da norma e avaliar a viabilidade de sua
aplicacdo em uma escala mais ampla. Essas praticas oferecem uma
oportunidade para uma avaliagdo preliminar das implicagdes sociais e
juridicas da norma, permitindo ajustes necessarios antes de sua adogéo
generalizada. Dessa forma, é possivel prever que a legislacdo ndo seja
apenas tecnicamente adequada, mas também socialmente efetiva e
amplamente aceita.

Argumenta-se, ainda, que a principal limitagdo das
regulamentacdes avaliadas pelo Conselho Nacional de Justica esta na

abordagem restrita a perspectiva estritamente juridica, que
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frequentemente se mostra insuficiente para compreender a complexidade
da realidade social, gerando conflitos e tensdes. Nesse contexto, a
integracdo de conhecimentos provenientes de areas como Sociologia,
Antropologia, Psicologia, Economia e outras disciplinas afins permite uma
abordagem mais holistica, que enriquece o processo de elaboracdo
normativa. Essa abordagem integrada favorece a criagdo de regras que,
além de sélidas do ponto de vista juridico, sdo também sensiveis e efetivas
no contexto social. Com a utilizacgo de métodos e ferramentas
metodoldgicas adequadas, pode-se reduzir a subjetividade associada aos
conceitos e critérios em questao. Essa abordagem fortalece os principios de
urbanidade, decoro e bom-senso, ao mesmo tempo em que respeita os

costumes locais.
5 CONSIDERAGCOES FINAIS

As normas indumentérias no Poder Judiciario ndo devem ser vistas
como simples regras de aparéncia, mas como elementos para a
manutencao da ordem, do decoro e da autoridade, contribuindo, em certo
grau, para o funcionamento do sistema judicial. No entanto, elas carregam
significados profundos e implicagdes sociais que vdo além de sua funcdo
regulatoria. Ao refletirem e, muitas vezes, reforcarem dinamicas de poder,
identidade e inclusdo, essas normas exigem uma analise critica, uma vez
gue influenciam diretamente a acessibilidade do Judiciario. As aludidas
normas tém o potencial de promover respeito, mas também podem
perpetuar desigualdades e estigmas sociais.

O Direito, como ferramenta de construcdo de justica e equidade,
ndo pode ser tratado isoladamente. A andlise das normas juridicas, em
especial as de vestimenta, deve considerar seus impactos na realidade

social. O Direito ndo é um fim em si mesmo, mas um meio de promover
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inclusdo e igualdade. Nesse sentido, a rigidez dos cddigos de vestimenta
no Judiciario, embora visando a preservacédo do decoro e dignidade, pode,
potencialmente, contribuir para a exclusdo social, principalmente quando
aplicadas de forma inflexivel e sem considerar a diversidade das realidades
socioculturais dos jurisdicionados.

A pesquisa demonstrou que as normas consuetudinarias, como as
de vestimenta, sdo legitimas enquanto normas juridicas, desde que
aplicadas com razoabilidade e respeito as especificidades culturais e sociais.
Quando fundamentadas em principios de decoro e dignidade, podem
contribuir para a organizacdo social e o bom funcionamento das
instituicdes. No entanto, quando impostas de maneira arbitraria e sem
consideracdo das realidades socioculturais, podem gerar processos de
exclusdo e discriminacdo, violando direitos fundamentais e enfraquecendo
a legitimidade das préprias normas juridicas. A aplicacdo dessas normas
exige, portanto, uma andlise critica, sensivel as diversidades culturais,
sociais e econdmicas.

A discussédo no Conselho Nacional de Justica (CNJ) sobre a
regulamentacdo das vestimentas ilustra a complexa tensdo entre a
preservacdo do ambiente de solenidade e a garantia de acesso a justica,
principio do Estado Democratico de Direito. Os julgados do CNJ buscam
equilibrar a formalidade do sistema judiciario com a inclusdo social,
evitando que as normas de vestimenta se tornem um obstaculo ao pleno
exercicio dos direitos. Esses julgados refletem a necessidade de preservar a
dignidade e o decoro, mas também de ndo discriminar com base em
condicdes socioecondmicas ou caracteristicas pessoais, prevendo que a
justica ndo exclua ou marginalize grupos sociais, especialmente os mais
vulneraveis.

A problematica central dos julgados do CNJ ndo estd na simples

existéncia das normas de vestimenta, mas na maneira como foram criadas,
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interpretadas e aplicadas. Muitas vezes, essas normas baseiam-se em
conceitos subjetivos como urbanidade, decoro, bom senso e cultura local,
gue sao dificeis de serem quantificados ou avaliados objetivamente. A falta
de critérios bem definidos gera margem para interpretacdes contraditorias,
comprometendo a previsibilidade das decisdes judiciais. Além disso, o
distanciamento de uma reflexdo democratica sobre o impacto dessas
normas na vivéncia social enfraquece a legitimidade das decises,
tornando-as autoritarias e desconectadas da realidade.

Nesse sentido, entende-se elementar que o Poder Judiciario
reavalie continuamente suas normas de vestimenta, garantindo que, além
de preservar o decoro, respeitem e reflitam as diversas realidades
socioculturais dos cidadaos. A aplicacdo dessas normas deve ser flexivel,
evitando que se tornem obsoletas ou alienantes. O contexto social e
cultural deve ser considerado, tendo em vista que influencia a percepcao e
aplicagdo das normas. Isso exige uma abordagem multidisciplinar,
envolvendo o campo juridico, a Sociologia, a Antropologia e outras areas
do conhecimento, permitindo uma andlise holistica dos reflexos dessas
normas. A verdadeira justica vai além de um conjunto de regras formais; ela
deve ser acessivel, equitativa e capaz de promover inclusdo social,
respeitando as diversidades que compdem a sociedade. Nesse sentido, as
normas juridicas devem ser claras, objetivas e democraticas, para garantir
gue a justica seja, de fato, para todos, sem exclusdes baseadas em origem,
classe social ou contexto cultural.

O respeito a diversidade cultural e a dignidade humana deve ser a
base de um sistema juridico justo e democratico, que reconheca e valorize
as multiplas realidades sociais. O Direito, como ferramenta de regulacdo da
convivéncia, deve evoluir para refletir os avancos e transformacoes sociais,
sem perder de vista os principios de justica, liberdade e igualdade. A

democratizagdo do acesso a justica exige ndo apenas a disponibilizacédo de
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mecanismos formais, mas a constante adaptacdo das normas, incluindo as
de vestimenta, para garantir que a justica seja acessivel, inclusiva e capaz
de promover um ambiente harmonioso, respeitavel e equilibrado para

todos os cidadaos.
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1 INTRODUGAO

O papel das mulheres na sociedade tem sido historicamente
marcado por uma trajetéria de excluséo e subsequente luta por inclusdo. A
Resolugdo n° 255, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), editada em 2018,
representa um avanco significativo na tentativa de garantir a participacdo
feminina em um dos pilares fundamentais da democracia: o Poder
Judicidrio. Este artigo visa explorar a relevancia dessa resolugéo,
particularmente no contexto do Tribunal de Justica do Estado do Cearé
(TJCE), onde a representatividade feminina ainda enfrenta desafios
consideraveis.

A andlise histdrica da participagcdo das mulheres no mercado de
trabalho revela um caminho arduo de conquistas graduais. Desde a
Revolucdo Industrial, que forcou a insercdo feminina no mercado fabril, até

a promulgacao da Constituicdo de 1988, que estabeleceu a igualdade de
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direitos como principio fundamental, a presenca das mulheres nas esferas
publicas e profissionais tem sido uma constante luta por reconhecimento e
equidade. No entanto, mesmo com avancos legislativos, a desigualdade de
género persiste, especialmente em areas de poder e decisdo, como o
Judiciario.

O problema central deste estudo reside na discrepancia entre a
presenca feminina nas func¢des administrativas e nos cargos de
magistratura no Poder Judiciario Brasileiro, em especial, no Tribunal de
Justica do Estado do Ceara (TJCE). Dados recentes evidenciam uma sub-
representacdo significativa das mulheres em posicdes de lideranca,
refletindo uma realidade que desafia os principios de igualdade de género
estabelecidos constitucionalmente e internacionalmente. A Resolucdo n°
255 do CNJ, ao implementar a Politica Nacional de Incentivo a Participacao
Institucional Feminina no Poder Judicidrio, busca abordar essa lacuna,
promovendo a incluséo e a paridade de género em todos os niveis do
sistema judicial.

O objetivo geral deste artigo é avaliar a participagdo feminina nos
espacos de poder, mais especificamente na justica estadual, e as politicas
até entdo implementadas para alcancar a paridade de género, tomando
como exemplo o Tribunal de Justica do Estado do Ceard (TJCE),
considerando tanto os aspectos quantitativos quanto qualitativos dessa
participacdo. A pesquisa busca contribuir para o entendimento das
barreiras ainda existentes e das estratégias necessarias para supera-las,
oferecendo uma visdo abrangente das implicagbes dessa politica no
contexto cearense.

Para alcancar o objetivo proposto neste estudo, foi adotada uma
abordagem metodoldgica qualitativa, com o uso de técnicas de pesquisa
documental e andlise de conteldo. A metodologia foi estruturada em

guatro etapas principais: a) revisdo bibliografica sobre o trabalho feminino
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e participacdo da mulher no Poder Judiciario, por meio do estudo de
trabalhos disponiveis no Portal de Periddicos da Capes; b) coleta de dados,
utilizando fontes primarias e secundarias disponiveis em bases de dados
institucionais, sites oficiais e relatérios do CNJ e do TJCE; ¢) andlise
documental dos dados obtidos; e d) interpretacdo dos resultados, por meio
da comparacgdo dos dados com o desenvolvimento histérico do trabalho
feminino e de sua participacdo no Poder Judiciério.

Esta investigacdo se justifica pela necessidade urgente de
promover a igualdade de género em todas as esferas da sociedade,
especialmente em instituicdes fundamentais na promogéo da justica e na
garantia dos direitos fundamentais, buscando oferecer dados a serem
considerados em futuras politicas publicas que visem a equidade de género

no Judiciario brasileiro.

2 MULHER E TRABALHO: PROCESSO DE EXCLUSAO E INCLUSAO
SOCIAL

Culturalmente, a mulher ocupou espacos diversos nas diferentes
sociedades ao longo da histéria, ndo sendo possivel estabelecer uma
padronizacdo de como eram vistas ou do papel que exerciam na
comunidade. Tal padronizacdo foi possivel somente com a disseminacao
do modelo ocidental, o qual estabeleceu o género feminino como inferior,
posicdo herdada desde o Império Romano, quando a maioria das mulheres
se restringia a administrar o lar, enquanto os homens exerciam o comércio
ou iam para a guerra.

Nas sociedades tradicionais pré-colombianas, o género feminino
ndo se limitava as atividades domiciliares, atuando no ambito da
espiritualidade e na politica. Especificamente analisando a situacdo da

mulher nas sociedades Incas, Irene Silverblatt esclarece que as mulheres
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contribuiam principalmente para o funcionamento das esferas doméstica e
politica. Elas participavam da producédo agricola, da confeccdo de téxteis e
da realizagdo de cerimonias rituais, atividades estas essenciais para a
manutencdo do equilibrio césmico. Também ocupavam posi¢cdes
especificas como sacerdotisas e participavam de atividades religiosas
patrocinadas pelo Estado, o que reafirmava sua importancia dentro da
hierarquia social’.

De forma semelhante, as sociedades indigenas da América
Portuguesa tratavam a mulher como um ser mitico, ligada a fertilidade, a
sabedoria, a ancestralidade e ao sagrado. Calixto explica que a mulher tinha
seu espaco e suas funcdes bem definidos na aldeia, sendo ouvidas nas
tomadas de decisdes e ainda priorizadas em algumas escolhas?.

Ocorre que, com o processo de colonizagdo, algumas crencas
foram impostas e uma das visdes coagidas foi a da mulher como ser
inferior, dotado de menor capacidade, sem direitos e sem aptiddo
produtiva, dependente da vontade do homem da familia e relegada a
subalternidade.

Tal posicdo pode ser apreendida pelo posicionamento apresentado
por T. H. Marshall, o qual, em sua obra "Cidadania, Classe Social e Status”,
de meados do século XX, afirmava que o status de cidad&do era aplicavel
apenas aos homens, uma vez que as mulheres se encontravam em situagdo
peculiar’. O autor retrata uma realidade na qual os direitos sociais sé foram
implementados em favor de mulheres, criancas e idosos, na medida em que

estes eram tidos como desprovidos de meios préprios de se protegerem,

SILVERBLATT, Irene. Moon, sun, and witches: gender Ideologies and class in Inca and
colonial Peru. New Jersey: Princeton University Press, 1987.

CALIXTO, Lunara Abadia Gongalves. Vozes das mulheres indigenas em Eliane Potiguara
e em Graca Gralna. Revista trama, v. 15 n. 36, p. 50-59, 2019. DOl
https://doi.org/10.48075/rt.v15i36.22354.

3 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1967.

211



Temas atuais de Sociologia do Direito

devendo o Estado garantir tal amparo. Os verdadeiros cidadaos nao
precisavam ser favorecidos, pois possuiam os meios para tanto e, por isso,
eram alcados a condigdo de cidadania reconhecida. Asseverava, assim, que
as "mulheres eram protegidas porque ndo eram cidadas. Se desejassem
gozar da cidadania com todos os seus direitos, tinham de desistir da
protecdo”.

No ambito do trabalho, o género feminino saiu da convivéncia
domeéstica para produzir economicamente em sociedade apds a Revolucao
Industrial. O desenvolvimento fabril exigiu que mulheres e criancas
passassem a laborar ao lado dos homens, como forma de garantir o
sustento minimo da familia.

Nesse sentido, Oliveira e Furtado afirmam que, historicamente, as
mulheres estiveram vinculadas a atividades domésticas e fun¢des que ndo
exigiam forga fisica ou elevada racionalidade. Gradualmente, ingressaram
no mercado formal de trabalho, ndo por demandas advindas de direitos
sociais ou de igualdade de género, mas principalmente por necessidades
econdmicas. Durante a Revolugdo Industrial, a crescente busca por
produtos e maior producdo levaram mulheres e criancas a trabalharem nas
fabricas, em condic¢bes insalubres e com baixos saldrios. Na Europa, a
Segunda Guerra Mundial aumentou a oferta de trabalho e resultou na
participacdo compulséria das mulheres no mercado®.

De modo semelhante, no Brasil, a mulher ingressou nos espacos
publicos no comeco do século XX, ao participar do trabalho fabril. Antes
disso, era relegada aos afazeres domésticos, salvo as mulheres negras, que,
em decorréncia da escraviddo, eram inseridas nas mais diversas formas de
trabalho.

4 Ibidem, p. 73.

5 OLIVEIRA, Jodo Mateus Silva Fagundes; FURTADO, Natéalia Maria Reis Oliveira. Mulher e
Trabalho: Igualdade Material e Formal — Uma Utopia Necesséria. Revista Thesis Juris,
[S. 1], v.3,n. 1, p. 75-91, 2014. DOI: 10.5585/rtj.v3i1.142.
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Nesse cenario, apenas com o Cdédigo Eleitoral de 1932 foi
concedido o direito ao voto as mulheres, o qual previa, em seu artigo 2°,
que era considerado eleitor o cidaddo maior de 21 (vinte e um) anos,
independentemente do sexo. O artigo 121 do citado diploma normativo,
entretanto, previa que a mulher poderia se abster desse direito, o que ndo
era permitido aos homens®.

Com relacdo aos direitos trabalhistas, a Constituicio de 1934’
proibia tanto a diferenciacdo salarial em decorréncia do sexo quanto o
trabalho da mulher em industrias insalubres, demonstrando um carater
protetivo que foi logo revisado pela Constituicdo de 19378, a qual retirou a
previsdo de igualdade salarial. Em decorréncia disso, foi editado o Decreto-
lei n° 2.548, de 1940°, que, em seu artigo 2°, previu expressamente a
possibilidade de a mulher ganhar até 10% a menos que os homens no
exercicio das mesmas fungoes.

Nesse periodo, Pena revela que a intervencdo do Estado no
trabalho feminino tinha como objetivo a protecdo da familia,
especificamente um modelo familiar dependente do saldrio do homem e
dos servicos domésticos da mulher. A autora ressalta que a Conferéncia de
Santiago, ratificada pelo Brasil, proibia o trabalho feminino em atividades
prejudiciais a moralidade. Dessa forma, as mulheres eram frequentemente

mantidas como reserva de mdo de obra, ficando muitas vezes

6 BRASIL. Decreto n. 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. Institui o Cédigo Eleitoral. Diario
Oficial da Uniao: secdo 1, Brasilia, DF, 24 fev. 1932.
7 BRASIL. Constitui¢do (1934). Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.

1934, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 30
jan. 2024.

8 BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo Federal de 1937. 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 2 fev.
2024.

9 BRASIL. Decreto-lei n° 2.548, de 31 de agosto de 1940. Faculta a reducdo do salario
minimo nos casos e nas condicbes que menciona, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Rio de Janeiro, RJ, 3 set. 1940.
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desempregadas e, quando empregadas, trabalhavam sob condi¢des
especiais diferentes das dos homens'®.

Destaca-se que, nos termos do artigo 242, do Cdédigo Civil de
1916"", era vedado ao género feminino exercer profissdo sem autorizacdo
do marido, disposicdo esta vigente até 1962, com a edi¢do do Estatuto da
Mulher Casada.

Foi somente com a Constitui¢do de 19882 que a igualdade material
entre os géneros foi alcada a direito fundamental, a teor do caput de seu
artigo 5°. A Lei Fundamental estabeleceu inclusive diversas discriminagoes
positivas em favor da mulher, como licenca maternidade (artigo 7°, XVIII),
protecdo do mercado de trabalho da mulher (artigo 7° XX) e
restabelecimento da vedacgdo a diferenca salarial decorrente do género
(artigo 7°, XXX).

Apesar dos lentos avancos legislativos, a situacao laboral da mulher
passou por extensa mudanca social. Ao longo do século XX, a diminuicdo
da fecundidade contribuiu para facilitar a participagdo feminina no mercado
de trabalho. A presenca de filhos é um fator que dificulta essa participacdo
e, com a reducdo do nimero destes, esse fendmeno se torna mais evidente.
Além disso, o aumento do grau de instrugdo e da formacdo profissional,
juntamente a diluicdo dos papéis tradicionais de género, permitiu que as

mulheres assumissem fun¢des que anteriormente lhes eram negadas'>.

PENA, Maria Valéria Junho. Mulheres e trabalhadoras. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1981.

m BRASIL. Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Diario Oficial da Unido: secdo 1, Rio de Janeiro, RJ, 5 jan. 1916.

12 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 jan. 2024.

3 OLIVEIRA, Jodo Mateus Silva Fagundes; FURTADO, Natéalia Maria Reis Oliveira. Mulher e

Trabalho: Igualdade Material e Formal — Uma Utopia Necesséria. Revista Thesis Juris,

[S. 1], v.3,n. 1, p. 75-91, 2014. DOI: 10.5585/rtj.v3i1.142.
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Apesar desse crescente grau de instrucdo e de participagdo no
mercado de trabalho, a paridade remuneratéria ainda ndo é uma realidade.
Conforme dados extraidos da terceira edicdo do estudo “Estatisticas de
género: indicadores sociais das mulheres no Brasil”, elaborado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, o rendimento das
mulheres, no ano de 2022, representava 78,9% do rendimento auferido
pelos homens'.

O citado estudo, por outro lado, indica que as mulheres eram, em
2022, 60,3% dos formandos das graduac¢des presenciais. Com base nestes
dados, apesar do grau elevado de instrucdo, infere-se que o género
feminino enfrenta outras dificuldades para ter igual sucesso profissional ao
do género masculino. Entre esses fatores, podem ser citados o nimero de
horas que a mulher despende semanalmente nos cuidados de casa e de
pessoas, sendo de 21,3 horas semanais frente a 11,7 horas gastas pelos
homens; a quantidade de mulheres empregadas, a procura de emprego e
disponiveis para trabalhar é apenas de 53,3%, situacdo distinta de 73,2%
dos homens em igual situacao; e 28% das mulheres em idade produtiva
exercem trabalho com jornada parcial de tempo, enquanto apenas 14,4%
dos homens exercem atividades em tempo semelhante™.

Como consequéncia dessa disparidade, apenas 39,3% dos cargos
gerenciais sdo ocupados por mulheres no ambito privado. J& no ambito
publico, em novembro de 2023, 41,2% dos 87.887 cargos e fungdes
comissionados da administracdo direta, autdrquica e fundacional
pertencentes ao Governo Federal eram ocupados por mulheres. Esses

numeros advém do mesmo estudo estatistico do IBGE, que cita dados do

1 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas de género:
indicadores sociais das mulheres no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: IBGE, 2024.
15 Ibidem.
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Painel de Raio X do Ministério da Gestdo e da Inovagdo em Servicos
Publicos’®.

Desse modo, nota-se que o trabalho serviu historicamente como
instrumento de inclusdo da mulher no ambito publico, permitindo sua saida
do lar e a insercdo nos mais diversos setores. Apesar disso, o instituto
laboral denota a realidade inferiorizante em que o género feminino
permanece, enfrentando obstaculos para alcancar seu pleno
desenvolvimento ou situacdo isondmica em comparacdo com a realidade

de trabalho dos homens.
3 PARTICIPACAO FEMININA NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA

O exercicio do trabalho no ambito do Poder Judiciario por parte da
mulher ndo seria diferente da realidade social anteriormente analisada.

Filho, Moreira e Sciammarella, ao se referirem a pesquisa realizada
por Anne Boigeol, a qual analisou as dificuldades das mulheres no acesso
a magistratura francesa, afirmam que, no periodo pds-guerra, o acesso das
mulheres a magistratura foi obtido por aquelas que tinham origem social
elevada e excelente qualificacdo, o que permitiu a superacdo da
discriminacdo de sexo, uma vez que o acesso feminino a magistratura era
visto como uma ameaca as estruturas profissionais entdo vigentes e ao
modelo familiar tradicional. De acordo com os autores, a pesquisa indicou
gue, apesar do acesso e da presenca feminina na magistratura ndo serem
mais questionados atualmente, as mulheres ainda enfrentam discriminacéo

sutil ao tentar alcancar posicdes hierarquicas superiores'’.

6 Ibidem.

7 FREGALE FILHO, Roberto; MOREIRA, Rafaela Selem; SCIAMMARELLA, Ana Paula de O.
Magistratura e género: um olhar sobre as mulheres nas cupulas do judiciario brasileiro.
E-cadernos CES, [S. L], n. 24, dez. 2015. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/eces/1968. Acesso em: 24 jun. 2024.
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No Brasil, a situacdo ndo foi diferente. Reckziegel e Sé, citando
Figueiredo, relatam que a primeira mulher a alcangar o cargo de magistrada
foi a cearense Auri Moura Costa, no Tribunal de Justica do Ceara (TJCE), em
1939, e teria alcangado o cargo em razdo da confusdo existente por conta
de seu nome. As autoras, ao mencionarem Miranda, afirmam que os
avaliadores ndo sabiam que a candidata era mulher, o que a permitiu
superar a barreira de género existente'®,

Conforme o Censo Demogréfico de 2022, realizado pelo IBGE, as
mulheres representam 51,5% da populacdo'®. Apesar disso, representam
apenas 38,75% dos membros do Poder Judiciario nacional, o que difere do
numero de servidoras do mencionado poder, consistindo em 54,77% da
forca auxiliar®.

A representatividade feminina no Poder Judiciario brasileiro, no
contexto da justica estadual e, em especial, do Tribunal de Justica do Ceara
(TJCE), casa da primeira mulher magistrada, pode ser analisada conforme
os dados retirados do Painel Justica em Numeros, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ)*":

8 RECKZIEGEL, Tania Regina Silva; SE, Gabriela Brand3o. Representatividade feminina no
poder judiciario brasileiro. Revista CNJ, Brasilia, v. 5, n. 2, p. 120-135, 2020. Disponivel
em:
https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/bitstream/123456789/229/1/Representatividad
€%20feminina%20n0%20Poder%20Judici%c3%alrio%20brasileiro.pdf. Acesso em: 24
jun. 2024.

1 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demografico 2022:
quantidade de homens e mulheres. IBGE Educa [site], 2022. Disponivel em:
https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/18320-quantidade-de-
homens-e-
mulheres.html#:~:text=0s%20resultados%20d0%20Censo%20Demogr%C3%A1fico,da
%20popula%C3%A7%C3%A30%20residente%20n0%20pa%C3%ADs. Acesso em: 20 jul.
2024.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros: painel MPM — médulo de
produtividade mensal: dados de pessoal do poder judiciario. Cnj [site], 2023a. Disponivel
em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-mpm-pessoal/. Acesso em: 13 jul.
2024.

2 Ibidem.
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Tabela 1 - Distribuicdo de magistrados(as) por género

Mulheres | Homens Nao declarado | Intersex Total
Brasil 6.802 10.567 185 (1,05%) 1(0,01%) 17.729
(38,75%) (60,19%)
Justica estadual 4.720 7.645 12.365
(38,17%) (61,83%)
Tjce 171 308 479
(35,7%) (64,3%)

Fonte: Elaboracdo propria (2024)

Tabela 2 — Distribuicdo de servidores(as) por género

Mulheres | Homens Nao declarado Intersex Total
Brasil 146.483 120.106 843 268.746
(54,77%) (44,91%) (0,32%)
Justica estadual | 101.464 77.269 23 178.774
(56,76%) (43,23%) (0,01%)
Tjce 3.790 3.282 7.074
(53,59%) (46,41%)

Fonte: Elaboracdo proépria (2024).

Infere-se das tabelas uma disparidade significativa na
representatividade de género entre magistrados e servidores. Enquanto as
mulheres sdo minoria entre os magistrados, sdo maioria entre os servidores.
A justica estadual reflete um padrao similar ao nacional, mas com pequenas
variagdes que podem ser atribuidas a contextos regionais especificos. No
caso do TJCE, a disparidade entre os géneros de magistrados é mais ampla
do que a nacional, o que se inverte entre os servidores.

Essa disparidade, por sua vez, apresenta peculiaridades que
merecem atencdo quando se verifica a época de ingresso no Poder

Judiciario, na justica estadual e no TJCE*,

2 Ibidem.

218



Temas atuais de Sociologia do Direito

Em ambito nacional, dos juizes e juizas que ingressaram na
magistratura até 1989 e ainda se encontram em atividade, 26,06% sao
mulheres. Dos que ingressaram entre 1990 e 1999, 38.15% pertencem ao
género feminino. J& dos ingressantes entre 2000 e 2009, 42% sdo mulheres.
A participacao feminina, porém, deixou de crescer nos periodos seguintes.
No periodo de 2010 a 2019, 38,68% dos ingressantes eram mulheres,
enquanto de 2020 até 19 de julho de 2024, o ndimero de mulheres
ingressantes na magistratura reduziu para 36,01%.

Na justica estadual, essa variagdo ocorreu de modo semelhante a
do Poder Judiciario nacional, havendo um aumento progressivo do género
feminino até 2009 e um decréscimo desde entdo.

A realidade presente no Tribunal de Justica do Ceara (TJCE), por sua
vez, mostra-se peculiar. Dos juizes e juizas que ingressaram na magistratura
até 1989 e ainda se encontram em atividade, 57,14% sdo mulheres. Dos que
ingressaram entre 1990 e 1999, 44,51% pertencem ao género feminino. Ja
dos ingressantes entre 2000 e 2009, 32,65% sdo mulheres. No periodo de
2010 a 2019, 28,71% dos ingressantes eram mulheres, enquanto de 2020
até 19 de julho de 2024, o numero de mulheres ingressantes na
magistratura reduziu para 26,6%.

Logo, a partir desses dados, revela-se que a justica estadual
cearense se encontra em decréscimo vertiginoso de mulheres entre seus
membros.

Com relacdo a representacdo feminina no ambito dos servidores,
nacionalmente, dos serventuarios que ingressaram no mencionado poder
até 1989 e ainda se encontram em atividade, 42,23% sdo mulheres. Dos que
ingressaram entre 1990 e 1999, 52,54% pertencem ao género feminino. Ja
dos ingressantes entre 2000 e 2009, 56,61% sdo mulheres. Nos periodos
seguintes, o quantitativo mostrou-se estavel. No periodo de 2010 a 2019,

54,73% dos ingressantes eram mulheres, enquanto de 2020 até 19 de julho
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de 2024, o nimero de mulheres ingressantes na magistratura reduziu para
56,45%.

No que concerne a justica estadual como um todo, por sua vez,
houve um acréscimo significativo de servidoras até 2009, quando o
percentual alcancou o nivel de 59,1%, vindo a ter um pequeno decréscimo
e estabilizando-se acima dos 55% nos anos seguintes.

O numero de servidoras do TJCE, por outro lado, passou por um
movimento inverso. Dos servidores e servidoras que ingressaram nos
guadros da justica estadual cearense até 1989 e ainda se encontram em
atividade, 52,6% sdo mulheres. Dos que ingressaram entre 1990 e 1999,
44,38% pertencem ao género feminino. J& dos ingressantes entre 2000 e
2009, 43,59% sdo mulheres. No periodo de 2010 a 2019, o nimero volta a
crescer, sendo 53,43% dos ingressantes eram mulheres, enquanto de 2020
até 19 de julho de 2024, alcancou-se o patamar de 62,5% dentre o total de
auxiliares da justica ingressantes no periodo.

Diante desse cenario, pode-se verificar que a justica estadual
cearense apresenta peculiaridades em relagdo ao padrdo nacional do
guantitativo feminino em seus quadros. Verifica-se, portanto, uma
tendéncia preocupante de diminuicdo da participagdo feminina na
magistratura, o que ocorre em maior grau no TJCE, contrastando com um
aumento estavel na representacdo feminina entre os servidores em nivel

nacional e que chega a nUmeros expressivos em nivel estadual.

4 PROCESSOS DE INCLUSAO NO PODER JUDICIARIO: A RESOLUCAO
N° 255 DO CNJ E SUAS IMPLICAGCOES NO TJCE

Como apurado no desenvolvimento deste texto e nos termos

afirmados por Tomé, Assuncdo e Cruz, o conceito de espaco publico como

imparcial em relacdo a género e raca ignora que seu desenho institucional
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surgiu em um contexto de papéis desiguais entre homens e mulheres. Na
formacdo do Poder Judiciario e das outras instituicdes estatais, os valores e
tarefas foram distribuidos de forma que os homens ocupavam os espacos
publicos de poder, enquanto as mulheres brancas cabia o cuidado do lar, e
as mulheres negras, os servicos domésticos e servicais®.

Buscando mudar essa realidade e espelhar os anseios sociais de seu
tempo, a Constituicdo de 1988 prevé, no caput do artigo 5°, a igualdade
entre os géneros. Essa norma implica atuacdo estatal para diminuir as
desigualdades bem como para fomentar a busca pela igualdade material
entre homens e mulheres. Apesar disso, as mulheres continuam sendo
minoria nos centros de poder. Conforme se analisa, o género feminino ndo
tem igualdade de participacdo na elaboracdo das leis, € minoria nos 6rgaos
de cupula e poucas vezes é nomeado para o exercicio de cargos de livre
nomeacdo do alto escaldo. O maior exemplo é a quantidade de ministras
hoje no Supremo Tribunal Federal (STF).

Assim, frente aos dados histéricos de baixa representatividade
feminina nos espacos de poder, em especial no Poder Judiciario, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2018, elaborou a Resolucéao
n° 2552, Essa resolucdo teve como fundamentos as normas protetivas da
CRFB/88, a necessidade de exercicio da plena cidadania por parte da
mulher e de esta influenciar no processo democratico, e 0s compromissos

assumidos pelo Brasil em decorréncia da ratificacdo da Convencdo das

3 TOME, Ranyse Barbosa de Castro; ASSUNC/:\O, Alex Alves de; CRUZ, Silvana Aparecida
dos Santos da. O principio da igualdade e o direito antidiscriminatério na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito, Globalizacdo e Responsabilidade
nas Relagbes de Consumo, S&o Paulo, v. 24, n. 2, p. 1-18, 2019. DOL:
https://doi.org/10.18759/rdgf.v24i2.2131.

24 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n°® 225, de 4 de setembro de 2018.
Institui a Politica Nacional de Incentivo a Participacdo Institucional Feminina no Poder
Judiciario. Diario do Conselho Nacional de Justica, 5 set. 2018. Disponivel em:
https://atos.cnj jus.br/atos/detalhar/2670. Acesso em: 12 jul. 2024.
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Nacdes Unidas sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacao
contra a Mulher (Decreto n°® 4.377/2002) e do objetivo 5° de
Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) — Igualdade de Género: Alcancar a
Igualdade de Género e Empoderar todas as mulheres e meninas, da Agenda
2030, da Organizacao das Nacgoes Unidas.

A resolugdo inaugurou a Politica Nacional de Incentivo a
Participacdo Institucional Feminina no Poder Judiciario, a qual tem como
objetivo minimizar a auséncia social da mulher no mencionado espaco de
poder, incentivando todos os ramos do Judiciario a adotar medidas que
impliqguem a paridade de género nos cargos administrativos, nos de chefia,
na composicao de mesas, nos grupos de trabalho, nas bancas de concurso
e, inclusive, na contratacdo de servidores terceirizados.

Ressalte-se que o artigo 2°, §1°, da Resolucdo n°® 255%, é claro ao
considerar mulher a pertencente ao grupo cisgénero, transgénero ou
fluido, buscando combater qualquer ato discriminatério contra quem ja é
posta em situacdo de vulnerabilidade pelo género em que se insere.

A edicdo da resolucdo em questdo resultou na criacdo de uma aba
especifica do site do CNJ, a qual tem como objetivo apresentar a Politica
de Participagdo Feminina implementada, facilitar o acesso aos atos
normativos, publicacbes e materiais criados sobre o tema e expor os
programas criados para alcancar a paridade buscada, sendo eles: o
Repositorio de Mulheres Juristas, o evento anual Mulheres na Justica e a
participacdo na Rede Equidade .

O Repositério de Mulheres Juristas trata-se de importante
ferramenta de localizacdo de mulheres com conhecimentos especializados

em diferentes campos do Direito, visando promover a equidade de género

% |bidem.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Politica de participagio feminina. CNJ [site], 2024.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-de-participacao-
feminina/. Acesso em: 19 jul. 2024.
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tanto no meio institucional quanto no académico. Esse recurso busca
também estimular a inclusdo feminina em posicdes de lideranca e
assessoramento, em comissdes de concursos e como palestrantes em
eventos institucionais. Para tanto, possui formulario que pode ser
preenchido por qualquer interessada em atuar nas referidas funcdes, além
de permitir que os gestores localizem de forma facilitada mulheres para
tanto.

A Rede de Equidade é um programa realizado em parceria com o
Poder Legislativo e é composta por mais de 20 (vinte) instituicbes
governamentais. Tem como missdo fomentar a diversidade, a equidade e a
inclusdo na Administracdo Publica.

O Encontro Mulheres na Justica teve sua primeira edicdo em
novembro de 2022, com o proposito de expor estudos sobre a
desigualdade de género no Poder Judicidrio, fornecer dados para
discussdes acerca do assunto e elaborar planos de a¢des para modificar a
situacdo diagnosticada. Como resultado, foi elaborada a Carta de Brasilia
pela igualdade de género no Poder Judiciario, a qual possui 20 (vinte)
proposi¢des que buscam minorar a disparidade quantitativa entre homens
e mulheres®’. A segunda edicdo do evento ocorreu em agosto de 2023%,
na sede do Superior Tribunal de Justica (STJ), e buscou apurar o andamento
da politica publica em questdo, ocasionando a elaboragdo de uma Segunda
Edicdo da Carta de Brasilia.

No ambito do Tribunal de Justica do Ceara (TJCE), a edicdo da
Resolucao n° 255, do CNJ, induziu a criacdo do Programa de Fortalecimento

27 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Carta de Brasilia: mulheres na justica. CNJ [site],
2022. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2022/10/carta-de-
brasilia-mulheres-na-justica-3-3-2023.pdf. Acesso em: 19 jul. 2024.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Carta de Brasilia pela igualdade de género no Poder
Judicidrio de 2023. CNJ [site], 2023b. Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-
content/uploads/2023/12/carta-de-brasilia-pela-igualdade-de-genero-no-poder-
judiciario-de-2023.pdf. Acesso em: 19 jul. 2024.
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de Liderancas Femininas, cujo objetivo é capacitar mulheres lideres para
enfrentar os desafios do cenario digital, fomentar a igualdade de género,
enriquecer o ambiente profissional, estimular a inovacéo e contribuir para
o desenvolvimento de uma sociedade mais integrativa e justa. O programa
estabeleceu um Repositério de Mulheres Lideres, de modo similar ao
elaborado em ambito nacional pelo CNJ, e realiza diversas atividades de
integracdo e incentivo no desenvolvimento profissional de suas
magistradas e servidoras®’.

Das politicas elaboradas pelo TICE, no presente contexto, merece
destaque o Clube de Leitura Esperanca Garcia, o qual realiza ciclo
semestrais de leituras, com a indicacdo de livros de relevancia no
desenvolvimento politico, emocional e social da mulher e a realizagédo de
rodas de discussdao sobre as obras dirigidas por mulheres de grande
relevancia sobre o tema abordado. Esse programa permite um sentimento
de inclusdo e de integracdo entre servidoras e magistradas da justica
estadual cearense.

Assim, verifica-se a existéncia de um movimento que busca
diminuir a disparidade de géneros no ambito do Poder Judiciario, o que
permite a introducdo de questdes e pautas especificas no debate politico,
ampliando o conhecimento disponivel para a tomada de decisdes. Esse fato
influencia na inclusdo de novos temas na agenda politica e contribui para
que as decises se tornem mais justas, ao incorporar diversas perspectivas

sociais°.

2 CEARA. Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Liderancas femininas. TICE [site], c2024.
Disponivel em: https://www.tjce jus.br/liderancas-femininas/. Acesso em: 21 jul. 2024.
RECKZIEGEL, Tania Regina Silva; SE, Gabriela Brand3o. Representatividade feminina no
Poder Judiciario brasileiro. Revista CNJ, Brasilia, v. 5, n. 2, p. 120-135, 2020. Disponivel
em:
https://bibliotecadigital.cnj.jus.br/jspui/bitstream/123456789/229/1/Representatividad
€%20feminina%20n0%20Poder%20Judici%c3%alrio%20brasileiro.pdf. Acesso em: 24
jun. 2024.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Esta pesquisa buscou avaliar a participagdo feminina nos espacos
de poder, especificamente no Tribunal de Justica do Estado do Cearé (TJCE),
e as politicas implementadas para alcancar a paridade de género. Por meio
da andlise dos dados e da revisdo bibliografica, verificou-se que a
Resolugdo n° 255, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), representa um
avanco significativo, mas ndo suficiente, na promocao de inclusdo feminina
no Judiciario.

Os resultados apontam que, apesar dos avancos legislativos e das
politicas de incentivo, a desigualdade de género ainda é evidente no TJCE.
Os dados expressam uma sub-representacdo das mulheres nos cargos de
magistradas, contrastando com a predominancia feminina entre os
servidores. Com efeito, essa disparidade reflete a necessidade de politicas
mais efetivas e continuas para promover a equidade de género, ndo apenas
no ingresso, mas também na ascensdo a cargos de maior responsabilidade
e decisao.

O estudo constata que, embora tenha havido um crescimento
gradual da participagdo feminina na magistratura até a década de 2000, os
nimeros comecaram a declinar, apontando para a necessidade de novas
estratégias e o reforco das politicas de incentivo a inclusdo. Dessa forma, a
trajetdria historica de exclusdo e subsequente luta por inclusdo das
mulheres no mercado de trabalho e, especificamente, no Judiciério,
demonstra que a equidade de género é um objetivo que requer esforcos
constantes e monitoramento continuo.

Em sintese, a implementacdo da Resolucdo n° 255 do CNJ é um
passo determinante, mas insuficiente por si s6 para corrigir as disparidades
de género no Tribunal de Justica do Estado do Ceara (TJCE) e em todo o

Judiciario brasileiro. E imperativo que as instituicdes continuem a
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desenvolver e aplicar politicas publicas que incentivem a participagao
feminina e removam as barreiras estruturais que impedem a igualdade de
género efetiva. Somente por meio de um compromisso continuo com a
igualdade de género sera possivel alcancar uma justica mais representativa

e justa.
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CAPITULO 8
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1 INTRODUGAO

Na contemporaneidade, verifica-se uma crescente diversidade em
relagdo aos tipos de familias, e é responsabilidade do Direito ajustar-se a
esses novos arranjos familiares, j& que, em situacdes de dissolu¢des das
unides e morte de um dos membros, as consequéncias deverdo ser
amparadas juridicamente pelo Estado. Ignorar as aludidas rela¢cdes equivale
a invisibiliza-las perante a sociedade, comprometendo a efetividade dos
direitos fundamentais inerentes a condi¢do de cidadania.

Apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da afetividade tornaram-se fundamentais
a formacdo das familias, que deixaram de se basear exclusivamente nos
lagos sanguineos e patrimoniais. Atualmente, as familias ndo sdo mais
definidas apenas pelo casamento entre um homem, uma mulher e seus
descendentes, mas também por diversas configuracdes familiares. Um
grande avan¢o do Direito relacionado ao casamento foi a decisdo da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132/RJ e
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277/DF, que, no ano de

2011, reconheceu e tornou legitima a unido homoafetiva.
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No caso do Poliamor, unido formada por trés ou mais pessoas, a
decisdo supracitada, por romper com paradigmas que se referem ao
matrimoénio  tradicional, poderd embasar como precedente o
reconhecimento juridico dos relacionamentos poliafetivos. Nessa
conjuntura, este artigo propde-se a analisar o instituto do poliamor como
um tipo de mudanca social familiar, as suas repercussoes juridicas no direito
atual e a sua necessaria regulamentacao pela legislacdo brasileira estatal,
como meio para assegurar juridicamente o direito dos participantes das
diversas unioes.

Na primeira se¢do deste estudo, aborda-se as mudangas sociais
familiares, as causas para essas transformacoes, a importancia do Direito
vivo em relagdo ao Direito Estatal, o conceito de Poliamor e os principios
constitucionais que o regem.

Na segunda secdo, discute-se sobre a repercussao judicial do tema
no direito brasileiro frente ao principio da monogamia, trazendo algumas
das jurisprudéncias mais recentes, como, por exemplo, a decisdo historica
prolatada, em Agosto de 2023, por um magistrado da 22 Vara de Familia e
Sucessdes da Comarca de Novo Hamburgo, da cidade de Porto Alegre,
Estado do Rio Grande do Sul, em que foi reconhecida a unido entre trés
pessoas.

Por fim, na terceira secdo, analisa-se a necessidade de
reconhecimento do poliamor ante a lacuna legal existente e as mudancas
sociais familiares, visto que o Direito deve adaptar-se as novas realidades
sociais de maneira justa e célere, a fim de fomentar mais seguranca juridica
aos individuos envolvidos nessas relacdes. Examina-se também, a
tramitacdo do PL n°® 3369/2015, cujo intuito é o de regular as familias do
Séc. XXI, todavia encara oposicdo de alguns parlamentares mais

conservadores, o que torna o processo lento e ineficaz.
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Nesse sentido, busca-se responder ao seguinte questionamento: O
direito tem acompanhado de forma célere e justa as constantes mudangas
sociais ocorridas no ambito das novas formas de convivéncias familiares?
Ha a necessidade da regulamentacéo legal do instituto do poliamor? Para
alcance dos resultados, realizou-se pesquisa qualitativa e bibliografica, com
objetivos descritivos e exploratérios. Foram utilizadas bases de dados como
Google, Google Académico, CONPEDI, IBDFAM e outros portais de
periddicos para busca de materiais relevantes, empregando palavras-chave
como "Poliamor", "Unido Poliamorosa", "Direito das Familias", entre outras
relacionadas ao objeto de estudo, além de investigacdo jurisprudencial nos
sites Tribunais Superiores, como Supremo Tribunal Federal (STF) e o

Superior Tribunal de Justica (STJ).

2 MUDANCA SOCIAL E O INSTITUTO DO POLIAMOR

“Apesar da uniformidade do direito familiar estatal, ndo existem
duas familias iguais” (Ehrlich, 1986, p. 95). Na visdo de Ehrlich (1986), um
fendmeno social so se torna relevante quando se manifesta como parte da
ordem social, expandindo-se e generalizando-se. No momento que esse
fendmeno se assenta como uma mudanca duradoura, em razdo de sua
recorréncia, seja pela formagdo de uma nova familia ou um novo tipo de
contrato, a sociedade é forcada a enfrenta-la, seja para resistir ou para
aceitd-la. No caso dela mostrar-sepertinente aos modelos econémicos e
sociais, esse fendmeno podera se converter em uma relagdo juridica, e
consequentemente, em uma lei regulamentadora acerca da mudanca
ocorrida.

O direito é altamente dinamico e deve ser representado pelas

inimeras transformagdes sociais que ocorrem na contemporaneidade.
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Essas mudancas sociais’ reverberam em todos os campos da vida cotidiana,
sobretudo, nos relacionamentos amorosos. Atualmente, com a evolugdo
das sociedades, houve a configuracdo de diversos tipos de familias
desprovidas de formalizacdo legal pelo direito, como, por exemplo, os
relacionamentos abertos e as unides poliamorosas, conforme explicam
Lima e Lisbino (2024).

Na visdo de Moutinho (2017), essas mudancas iniciaram com o
aumento dos movimentos sociais reivindicatérios, principalmente, em
razdo do movimento feminista, que desde meados dos anos 60,
desencadeou um modelo critico ao modelo tradicional e patriarcal de
familia, fomentando, consequentemente, um novo conceito de familia.

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, a estrutura familiar
tinha como nucleo central o patriarca, que detinha o poder de decisdo em
relagdo a esposa e aos filhos. Logo, nota-se que a familia era apenas aquela
revelada e formada pelo matrimonio. Nesse periodo, havia uma
supervaloriza¢do do patriménio em relacdo a afetividade, assim toda familia
construida fora do casamento era tida como ilegitima (Dias, 2011, apud
Torres; Silva, 2014).

"Mudanca social é um fendmeno estudado pela Sociologia que procura entender como
funcionam os processos de configuracdo das relagdes que existem entre as pessoas,
comunidades e sociedades em geral. Desse modo, alteram-se percepgdes, padroes
comportamentais, ideologias, valores e elementos culturais. Por outro lado, os fatores
que provocam essas mudangas podem ser diversos, desde guerras, revolugdes,
desastres ambientais, fatores bioldgicos, entre outros. Como principais caracteristicas
desse modelo de estudo, podemos citar a durabilidade extensa, isto é, as modificages
acontecem a longo prazo, podendo ser presenciadas apenas pelas proximas geracdes.
Ademais, o contexto geografico também é um fator preponderante, uma vez que as
condi¢bes oferecidas em ambientes urbanos possibilitam o aceleramento dessas
mudancas, em detrimento das zonas rurais. Outro fator comum as mudancas sociais é
0 seu carater coletivo, que atinge muitos individuos ao mesmo tempo (Milhomem,
2023)."
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Com a democratizacdo do Estado, a partir da CF/88, significativas
mudangas no direito comecaram a ocorrer, uma vez que trouxera
expressamente o principio da Dignidade da Pessoa Humana como principio
basilar do ordenamento juridico brasileiro, introduzindo, também, mesmo
gue implicitamente no art. 226 da CF/88, principios como: o da afetividade,
o da solidariedade familiar e o da responsabilidade parental, fundamentais
e um grande avanco para a criacdo do Cddigo Civil de 2002, bem como
para a regulamentacdo de novas formas de familias (Torres; Silva, 2014).

Muito embora a CF/88 tenha alargado a definicdo de familia para
compreender varios tipos de convivéncia familiar, a legislacdo civil
permanece com foco prevalente na abordagem familiar originada pelo
casamento. Entretanto, analisando como a modernidade tem influido nas
relagbes amorosas e familiares, percebem-se novas situa¢des as quais o
direito deve se comprometer a regular, assim como assevera Dias (2016).

Como afirma Torres e Silva (2014), houve uma progressao da
sociedade brasileira que assumiu novas formas de familias mais plurais e
democraticas, embasadas na afetividade. Na atualidade, tem-se os varios
tipos de familias, que, inclusive, sdo reconhecidas pela lei e pela
jurisprudéncia do pais, como foram os casos dos reconhecimentos da ADPF
N° 132/RJ e ADI 4277/DF, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, em que
se permitiu, acertadamente, a unido entre pessoas do mesmo sexo, das
familias monoparentais e da unido estavel.

E relevante contextualizar que essas decisdes acerca das unies
homoafetivas sdo exemplos de mutacbes constitucionais, as mudancas
sociais prévias, o que demonstra de maneira pragmatica que as relagdes

podem e devem influir nos poderes judiciario e legislativo.

2 A ideia da mutagdo constitucional é de modificacdo informal do texto constitucional,

hipdtese em que se altera o seu sentido e alcance, embora o texto permanega intacto
(Dos Santos, 2015, p. 85).
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Os individuos estdo cada vez mais interligados pela afetividade e
ndo apenas pelo patriménio ou pelos contratos, as relagdes multiplas
encontram-se mais expostas e o direito deve acompanhar esse avanco
juntamente as constantes mudancas sociais ocorridas em relagdo aos

valores da sociedade. Nesse contexto, expde Madaleno (2018, p.13):

Essas constantes mudangas sociais e familiares, eu sempre
procurei retratar em livros destinados a pensar e repensar o
Direito de Familia, destacando pontos especificos, polémicos,
instigantes e, por vezes, por que ndo dizer, até inovadores. No
entanto, uma das principais caracteristicas das relagdes em
familia é a sua interminavel linha real de evolugdo, porque o
homem em familia e pelas familias, movido pelo afeto, pelo
amor, pela felicidade individual e coletiva, e especialmente
por suas conviccbes, ndo se conforma com os limites
impostos pela lei, e nem poderia, pois essa retrata um dado
momento da histéria e registra uma passagem da vida, mas
com atraso, como sempre acontece em relagdo ao ato de
legislar; dai a funcdo preponderante da jurisprudéncia.

Esse processo dinamico de adequacdo do direito as mutacdes
sociais deveria acontecer, via de regra, por meio de um processo legislativo,
todavia, no caso do Brasil, tem-se observado uma omissao do aludido

poder, o que ocasionou uma supremocracia 3, do Superior Tribunal Federal,

Em um primeiro sentido, o termo supremocracia refere-se a autoridade do Supremo em
relacdo as demais instancias do judiciario. Criado hd mais de um século (1891), o
Supremo Tribunal Federal sempre teve uma enorme dificuldade em impor suas decisées,
tomadas no ambito do controle difuso de constitucionalidade, sobre as instancias
judiciais inferiores. A falta de uma doutrina como a do stare decisis do common law, que
vinculasse os demais membros do Poder Judiciario as decisdes do Supremo, gerou uma
persistente fragilidade de nossa Corte Suprema. Apenas em 2005, com a adogdo de da
sumula vinculante, completou-se um ciclo de concentracdo de poderes nas maos do
Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar juizes e tribunais resistentes
as suas decisdes. Assim, supremocracia diz respeito, em primeiro lugar, a autoridade
recentemente adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente (rule) o Poder
Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se
supremo. No caso especifico, 0 "s" minusculo do adjetivo vale mais que o "S" mailsculo
que convencionalmente reservamos aos 6rgaos maximos da Republica. Em um segundo
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no que se refere as decisdes mais sensiveis do pais, sendo essas positivadas
por intermédio da jurisprudéncia, o que na maioria das vezes, gera
polémica e polarizacdo entre diferentes grupos sociais.

Ainda na visdo de Madaleno (2018), o Direito de Familia ndo pode
ser restringido unicamente a norma posta, jd& que existem diversas
realidades relacionadas a afetividade, em que se requer uma abordagem
mais compreensiva e interpretativa da legislagdo em conjunto com a
doutrina e jurisprudéncia. Além disso, deve-se analisar a vida real, o Direito
vivo, como preleciona Eugen Ehrlich. Para ele, o direito é algo que se
encontra atrelado as praticas sociais, a dinamica das organizag¢des sociais e
nao somente ao direito estatal, como citado por Cosechen e Maliska (2016)
ao referirem-se sobre Ehrlich.

Partindo dessa acepgao de que direito advém do mundo fatico, é
notdrio que a norma muitas vezes é insuficiente no que diz respeito a
celeridade em acompanhar e em adaptar-se ao direito vivo presente na
sociedade. Nessa perspectiva, é essencial a superacdo do monismo juridico
em favor do pluralismo juridico, mas com base na CF/88, para melhor se
chegar a resolugdo de conflitos, o que permitird que o mundo juridico
responda rapidamente as constantes mudancas sociais. Garantindo, desse
modo, que o direito sirva a sociedade e ndo permaneca dependente de um
direito j& obsoleto (Gomes, 2021).

Em um tom prospectivo, no ambito do Direito de Familia e
Sucessoes, é necessario que o direito entre em consonancia com as novas
e multiplas formas de familias, uma vez que os casos concretos envolvendo
esses novos formatos, provavelmente, chegardo cada vez mais complexos

aos tribunais e esses terdo de estar preparados para julga-los de forma

sentido, o termo supremocracia refere-se a expansdo da autoridade do Supremo em
detrimento dos demais poderes. A ideia de colocar uma corte no centro de nosso
sistema politico ndo é nova (Vieira, 2008, p. 444 e 445).
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correta e coerente, ndo podendo se escusarem da auséncia de lei para
elucidar estas questdes, nos termos do art. 4° da LINDB.

O ordenamento brasileiro reconhece legalmente apenas os
relacionamentos monogamicos, em que o individuo mantém relacdo
afetiva apenas com um Unico parceiro. Entretanto, no plano fatico ha
pessoas formando familias poliafetivas, apesar de ndo serem oficialmente
reconhecidas pelo poder Estatal, ndo had norma constitucional ou legal que
proiba expressamente a formacdo ou protecdo desses modelos familiares
(Rosa e Ningelisk, 2024).

Conforme explicita Porto (2017), o poliamor é uma relacdo baseada
na afetividade, sendo um dos tipos de ndo-monogamias consensuais em
que as partes aceitam manter um relacionamento amoroso ndo-
monogamico, ocorrendo, dessa forma, uma reformulacdo dos conceitos de
fidelidade e lealdade.

No poliamor, imperam os principios da boa-fé e da Dignidade da
Pessoa Humana, pois a aludida relacdo é embasada pela sinceridade e
lealdade, influindo em um comprometimento ndo somente fisico, mas
também espiritual e moral entre os pares.

Nesse sentido, Santos e Viegas (2024, p. 361) também conceituam
o poliamor “como uma filosofia de vida que admite a possibilidade de uma
pessoa manter um relacionamento amoroso intimo e afetivo com duas ou
mais pessoas a0 mesmo tempo, com o conhecimento e consentimento dos
envolvidos.” Importante frisar que esse sera o tipo de relacionamento ndo-
monogamico escrutinado na presente pesquisa. Segundo preleciona Sousa
(2020, apud Rosa e Ningeliski, 2024, p. 488):

Quem ¢é a familia poliamorosas brasileira? Segundo pesquisa,
a faixa etaria dos adeptos é bem variada, sendo ela de
pessoas de 18 a 67 anos de idade, dos mais diversos géneros.
O estudo aponta que 98,7% dos poliamoristas veem o
poliamor como entidade familiar, ainda que ndo exista
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previsdo legislativa. E mais, a unido poliafetiva também é
reconhecida como uma forma legitima de familia por 91,9%
dos psicologos e psiquiatras entrevistados.

No entanto, apesar de ja haver uma maior aceitagcdo pelo mundo
juridico de alguns tipos de familias que divergem das tradicionais, para
Pereira (2022), persiste ainda uma resisténcia juridica a aceitagdo dessas
familias, especialmente, das poliafetivas, porém, em sua visdo, ndo ha razédo
para tal negacionismo de direitos, pois o Unico entrave para que esse
reconhecimento legal exista é o moralismo dos que interpretam a lei. Logo,
os magistrados e magistradas, ao se depararem com tais casos, deverao se
abster de julgar de acordo com seus valores morais e religiosos, utilizando
a imparcialidade como principio fundamental. Nesse ponto, acrescenta-se,
também, a existéncia da barreira de um moralismo do préprio legislador e
da sociedade.

Infelizmente, h& muitos entraves no que se refere ao
relacionamento poliamoroso, um deles é a religido, como se observa em
uma pesquisa de campo realizada pela integrante da Comissdao de
Pesquisas Cientificas e Jurisprudéncias do IBDFAM-DF - Jessica Sousa — na
qual se concluiu que “Entre lideres religiosos cristdos, 63,6% se disseram
contra a existéncia e a regulamenta¢do do poliamor”. Em contraposi¢ao
com os psicologos e psiquiatras, mostraram-se menos conservadores,
entendendo que “92,3% dos psicologos e psiquiatras entrevistados
entendem a religido contribui para rejeicdo do poliamor em diversas esferas
da sociedade”. Além disso, “91,9% sédo a favor do reconhecimento legal do
poliamor como familia, para que os envolvidos e as criangas oriundas do
relacionamento tenham protecao juridica” (IBDFAM, 2020).

Assim, diante do exposto, nota-se que o direito deve se adequar
aos novos arranjos sociais e familiares, de uma forma dindmica e célere, a

fim de que sua aplicacdo venha a contribuir para que os casos concretos
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sejam solucionados com mais eficacia, de forma que beneficie a todos os
grupos, induzindo mudancas significativas no ordenamento juridico e na

propria coletividade.

3 REPERCUSSAO JURIDICA DO POLIAMOR

Em um primeiro momento, faz-se necessario analisar as decisdes
mais recentes dos Tribunais Superiores quanto a concomitancia dos
diferentes tipos de relacionamentos. O STF e STJ tém decisdes acerca das
familias paralelas, mas que sdo frequentemente utilizadas como parametro
para as familias poliafetivas, em razdo abordarem como tese central, o
casamento monogamico, como fundamento legal para todos os diversos
tipos de relagdes no Brasil.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar Recusro Extraordinério (RE)
n°® 1045273, de origem do Tribunal de Justica de Sergipe e de relatoria do
Ministro Alexandre de Moraes, embasou sua decisdo de Repercussao Geral
no principio da monogamia, fixando o Tema 529, o qual aduz “a
possibilidade, ou ndo, de reconhecimento juridico de unido estavel e de
relagdo homoafetiva concomitantes, com o consequente rateio de pensdo

por morte” (STF, 2021), de acordo com a seguinte tese:

A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos
conviventes, ressalvada a excecdo do artigo 1.723, § 1°, do
Cédigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo
referente  ao mesmo periodo, inclusive para fins
previdenciarios, em virtude da consagracdo do dever de
fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-
constitucional brasileiro (STF, 2021).

Para a maioria dos ministros, mesmo que haja atualmente um
progresso na dindmica e na abordagem dada aos vérios tipos de familias,

consubstanciados pelo afeto, pela complacéncia com as diferencas e pela
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busca da liberdade individual, persiste, ainda, no ordenamento juridico
brasileiro, os ideais monogamicos para o reconhecimento do casamento e
da unido estavel, subsistindo, inclusive no Art. 1566 do Cédigo Civil o dever
reciproco de fidelidade (STF, 2021).

Conquanto o caso concreto se relacionasse aos direitos
previdenciarios*, o cerne da questao era decidir acerca da concomitancia
de vinculos familiares, o que tem sua esséncia cunhada no Direito de
Familia e, havendo o reconhecimento da simultaneidade das relacbes, o
aludido julgado refletiria diretamente no direito de partilha e de sucessdes
dos relacionamentos poliafetivos.

Em 2022, foi a vez da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), em um processo que tramita em segredo de justica, decidir sobre o
reconhecimento de unido estavel simultdnea ao casamento, bem como no
gue diz respeito a triagdo na partilha de bens. Seus Ministros, a época,

julgaram  por unanimidade como incabiveis estes pontos,

No entanto, apesar do Tema 529 do STF, juristas acreditam que pode haver, sim, o rateio
da pensdo por morte em casos de familias simultaneas ou poliamorosas, veja-se: “Nos
casos das unides simultaneas, por aplicacdo do principio da solidariedade, em seu duplo
aspecto, pode-se perfeitamente defender a possibilidade das relacbes paralelas, de
longa duracdo, em que ha consentimento e aceitacdo de todos, gerarem efeitos
previdenciarios. Neste caso, havendo vinculo de dependéncia dos companheiros com o
segurado falecido, serd concedido um Unico beneficio previdenciario, que sera rateado
proporcionalmente a quantidade de unides existentes. Na unido poliafetiva, também
por aplicacdo do principio da solidariedade, pode-se defender a possibilidade de uma
Unica unido, com diversos companheiros, gerar efeitos previdenciarios. Caso
comprovado o vinculo de dependéncia econdmica entre os companheiros sobreviventes
com o segurado falecido, seré concedido um Unico beneficio previdenciario, que sera
rateado proporcionalmente ao numero de membros que constituiram a unido
poliafetiva. Conclui-se, portanto, que a Lei n. 8.213/91 tem dispositivos perfeitamente
aplicaveis as unides simultaneas e poliafetivas, devendo apenas realizar a divisdo do
beneficio previdenciario de forma proporcional a quantidade de unides que existiram
paralelamente ou ao nimero de companheiros que constituiram uma mesma unido”
(Portes Junio, 2024, p.3).
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independentemente de a unido ser anterior ou nao ao casamento (STJ,
2022).

Ao analisar as decisbes anteriormente citadas, verifica-se que elas
tratam de relacionamentos paralelos, em que hd um casamento em
simultaneidade com uma unido estavel ou vice-versa e nao
necessariamente do relacionamento poliafetivo formado por mais de trés
pessoas de forma consensual e desimpedida. Para o STF, segundo
menciona Cajado (2017), ha diferenca entre concubinato e unido estavel,
sendo as unides ditas como paralelas caracterizadas como concubinato,
ndo gerando efeitos juridicos.

Essas decisdes dos Tribunais de instancias maximas encontram-se
assentadas no principio da monogamia e na compreensdo de que a relacdo
é equiparada ao concubinato e a poligamia, sendo utilizada analogamente
e erroneamente em decisdbes sobre o poliamor. Entretanto, estes
argumentos ndo se sustentam, visto que a lei proibe somente o casamento
concorrente com mais de um individuo, o que constitui o crime de bigamia,
algo que diverge consideravelmente da relagdo poliamorosa, como
apontam Ferreira e Oliveira (2023).

No contexto do poliamor aqui estudado, o consensual e
desimpedido, poderia haver uma excecado aos registros das unides estaveis
ou até mesmo ao casamento, pois aqui vigoraria o principio da afetividade
em concordancia ao principio da vida privada ou da liberdade individual na
sua ampla magnitude.

Zanin (2020) explica, que a autonomia da vida privada infere que
os individuos possuam um espaco para exercer um certo poder juridico,
dentro do ambito legal, uma vez que diante das relagdes privadas, sdo as
proprias partes quem possuem ciéncia de seus interesses, atuando da

maneira mais correta para exercé-los juridicamente. Desse modo, podendo
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escolher com quantas pessoas podera se relacionar sem encontrar-se
desamparado pela lei quando necessario.

Entretanto, mesmo ndo sendo o assunto tratado, faz imperioso
destacar que nos casos dos relacionamentos paralelos, em que ja exista
uma unido estavel ou um casamento, deve-se analisar o caso concreto, para
saber se ha consentimento e ciéncia de ambos os pares, pois se esse for o
caso, acredita-se que tera de ser reconhecida a poliafetividade, mesmo que
por meio jurisprudencial, com todas as consequéncias juridicas atinentes a
triacdo, a heranca, aos direitos previdenciarios etc.

Porém, ndo é o que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) entende,
uma vez que, no ano de 2018, ele proibiu a realizagdo de escrituras publicas
para formalizar unides estaveis entre trés ou mais pessoas, como afirma
Zanin (2020). Outrossim, aduz Dias (2021), que o voto do relator considerou
a unido poliamorosa como algo ilicito, embora nao exista impedimento na
Constituicdo, na legislacdo infraconstitucional ou até mesmo na
jurisprudéncia. Assim, na auséncia de uma proibicdo expressa, o instituto
torna-se presumidamente legal, apesar da reprovagdo moral aos olhos de
alguns grupos sociais.

Sob a mesma 6tica da tese firmada pelo CNJ, o Ministro Jodo
Otavio de Noronha, do Superior Tribunal de Justica, em entrevista
concedida a Agéncia Camara de Noticias (2021), defendeu restricdes a
unido poliafetiva. No entanto, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) fez duras criticas ao texto, pois considerou um grande retrocesso,
gue mesmo apds quase sete décadas de luta, ainda ndo haja o
reconhecimento de todas as formas de familias. Na mesma entrevista, a
jurista Maria Berenice Dias, afirmou que a tentativa de inviabilizar o
poliamor poderia trazer prejuizos juridicos as relagdes pessoais.

Apesar da retrégrada decisdo do CNJ acerca da impossibilidade das

unides estaveis entre pessoas poliafetivas, recentemente, em agosto de
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2023 e em decisdo inédita, um Juiz da Segunda Vara de Familia e Sucessdes
da Comarca de Novo Hamburgo, na cidade de Porto Alegre, no Estado do
Rio Grande do Sul foi reconhecida unido poliamorosa entre trés pessoas.
Inicialmente, ingressaram como pedido extrajudicial no cartério, mas foi
negado, o que consequentemente motivou a judicializacdo do pleito
(IBDFAM, 2023).

As consequéncias juridicas dessa decisdo repercutirdo
substancialmente no Direito das Familias e das Sucessdes, visto que o filho
a qual uma das mulheres esta gestando terd os nomes das duas maes e do
pai em seu Registro civil (Fiebrantz, 2023), o que facilitara, por exemplo,
uma possivel identificacdo de guarda ou de pensdo alimenticia, caso
futuramente haja uma separacdo entre o trisal.

No que respeita a partilha de bens dos casais poliamorosos, o
modo de reparticdo seria alterado de "meagdo” para “triacdo”, que se funda
na partilha dos bens em trés partes iguais, com prevaléncia do regime
parcial de bens que deverdo ser rateados de forma equitativa, consoante
ao que explicitam Silva e Ferraz (2018).

Ao que afirma Dias (2016, p. 458), esse conceito de “triacdo” foi
cunhado pelo Relator Desembargador Rui Portanova (AC 70039284542 do
TJRS) e que, diante do caso concreto, na auséncia de qual relagcdo deve
prevalecer - seja ela paralela ou poliafetiva — a fim de que o direito ndo seja
injusto, os bens acumulados durante o convivio familiar, devera ser dividido
em trés partes iguais, sendo um terco para o homem e um terco para cada
uma das companheiras ou vice-versa. Veja-se ementa jurisprudencial

abaixo, citada por Hass (2021, online):

UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO.
RECONHECIMENTO. PARTILHA. "TRIAGAO". ALIMENTOS
PARA EX-COMPANHEIRA E PARA O FILHO COMUM. Viavel
reconhecer unido estavel paralela ao casamento. Precedentes
jurisprudenciais. Caso em que restou cabalmente
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demonstrada a existéncia de unido estavel entre as partes,
consubstanciada em contrato particular assinado pelos
companheiros e por 03 testemunhas; [...] Reconhecimento de
unido duplice que impde partilha de bens na forma de
"triacdo” [...]. (Apelacdo Civel n. 70039284542, 82 Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova,
Julgado em 11 jan. 2011).

Por fim, na esfera da Justica Federal, de acordo com Dias (2016), é
bastante comum ocorrer a divisdo da pensdo por morte entre esposa e
companheira, pois a lei previdencidria n°® 8.213/91 compreende como
dependentes as pessoas que, por possuirem vinculo econdmico ou familiar,
encontram-se subordinado ao segurado. Embora, a maioria das decisGes
tratem de familias paralelas, elas podem ser utilizadas como precedentes
juridicos aos casos de familias poliafetivas, representando um avanco em
relacao ao tema.

Logo, em face do exposto, o que se percebe atualmente é a
instabilidade jurisprudencial acerca do assunto, que acaba transitando
entre as relagbes paralelas e poliafetivas, gerando, dessa maneira,

inseguranca juridica devido a uma lacuna legal existente.

4 A IMPORTANCIA DE UMA REGULAMENTAGAO LEGAL PELO ESTADO
DO INSTITUTO DO POLIAMOR

Na concepcdo de Moutinho (2017), o principio da seguranca
juridica procura assegurar a todos os cidaddos a certeza para o progresso
das suas interacdes sociais, ndo restando duvidas acerca da relevancia de
serem oferecidas garantias minimas de seguranca pelo Estado e pela
legislacdo. Logo, a auséncia de lei que regulamente as familias
poliamorosas, geram inseguranca aos participantes dessas relagdes, aos

filhos advindos dela e até mesmo a prépria sociedade.
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Ainda como assevera Moutinho (2017), essa auséncia de lei e de
certeza juridica, tem levado muitos casais a procurarem os cartérios para
registrarem suas unides poliafetivas, no intuito de se resguardarem de seus
direitos em caso de morte ou separagdo. A escritura publica é uma forma
de firmar a relacdo perante as autoridades brasileiras, ja que o tabelido de
notas possui fé publica ao confeccionar o aludido documento.

No entanto, como ja visto anteriormente, o CNJ suspendeu essa
possibilidade, o que até hoje gera bastante controvérsias quanto a
competéncia do 6rgdo para estabelecer a mencionada restricao, bem como
em virtude de o préprio judicidrio ja exarar decisdes contrarias a do
conselho.

Na perspectiva de Rosa e Ningelisk (2024, p. 493 apud Marques,
2016), o fundamento utilizado para o reconhecimento legal das familias
poliafetivas é correlato aquele que reconheceu a unido estavel entre
pessoas homoafetivas. Devido as transformacdes dos modelos acerca das
familias brasileiras e o casamento, a prote¢do do estado também modificou
0 seu eixo, pois a lei anteriormente dava anteparo somente ao matriménio,
porém, o foco hoje é proteger os individuos em sua dignidade humana. O
certo é que o direito acompanhe os fatos sociais que vao surgindo, de
forma progressiva, assim como ocorreu na ADPF n® 132/RJ e ADI n°
4.777/DF.

Segundo Ehrlich (1986), no caso do Direito de Familia, ha uma
contradicdo entre a formagdo das familias e o que estd descrito nos
cddigos, ndo sendo o direito reproduzido de acordo com o que acontece
na vida. Para ele, os juristas deveriam investigar as configuracdes reais em
consonancia com o que decorre de cada regido e classe social, afirmando,
também, que se o direito se resguardar em discriminar somente ao que
estd prescrito na legislacdo, esse ndo cumprird o seu papel de forma

absoluta, devendo ele vir a regulamentar o que de fato ocorre na sociedade.
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Ehrlich (1986, p. 378) aduz que “[...] o direito vivo é aquele que, apesar de
nao fixado em prescri¢des juridicas, domina a vida. As fontes para conhecé-
lo sdo sobretudo os documentos modernos, mas também a observacao
direta do dia a dia.”

Como declarou Gomes (2021), ao citar o voto do Ministro Relator
Ayres Brito da ADI n°® 4.777, o reconhecimento do casamento homoafetivo
so foi possivel devido ao pluralismo juridico, porquanto a Carta Magna
aceita e reconhece os direitos e necessidades da sociedade
contemporanea, demonstrando um avanco que tem reflexo no direito vivo,
jé& que compreende as demandas sociais da atualidade. Dessa forma, a
medida que a sociedade evolui, as leis e a jurisprudéncia deveriam se
ajustar para aderir a essas transformagoes.

Consoante ao que explica Maria Berenice Dias (2016, p.16) “E
necessario adequar a justica a vida e ndo engessar a vida dentro de normas
juridicas, muitas vezes editadas olhando para o passado, na tentativa de
reprimir o livre exercicio da liberdade”. Como a sociedade vive em
constante movimento, o direito deve a acompanhar de forma gradual e o
mais célere possivel. No caso do poliamor, o judiciario brasileiro ja dispos
de vérias possibilidades de reconhecé-lo como um tipo de familia
constitucional, porém, ndo é o que se vé, pois as decisdes sdo as mais
divergentes possiveis, ainda, devido a ideia da sobreposicdo do principio
da monogamia, o qual, ao se olhar para a sociedade e os mdltiplos
relacionamentos amorosos, encontra-se ultrapassado.

Principio esse, que para Dias (2016) ndo foi estipulado em funcao
da afetividade, mas sim para manutencao da propriedade privada sobre o
Estado, atendendo, principalmente, as questdes patrimoniais, sucessorias,
econdmicas e a valores morais e religiosos. Muito embora a lei sancione de

multiplos modos os que infringem a imposicdo da fidelidade, ela ndo
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enxerga a monogamia como um principio constitucional, especialmente
pelo fato de ele ndo vir incluso na Constituicdo.

Dias (2016, p. 19 apud Pereira), elenca que o mundo juridico deveria
abranger todas as situacdes praticas em sua esfera regulatoria, o que leva
a considerar os modelos preestabelecidos das relagdes juridicamente
relevantes como formas absolutas, todavia, hd uma desordem quando se
fala no fato e no direito, pois no cotidiano, a realidade, na maioria das vezes,
precede o direito. A lei ndo consegue dar conta de todas as rela¢des sociais,
visto que essas sdo bastante complexas, o que ensejam lacunas legais.

O que se percebe diante dos casos concretos que chegam ao
judiciario, é que hd uma lacuna no que concerne a regulamentacdo das
familias poliafetivas, o que representa um retrocesso social ante a formagao
das multiplas familias da modernidade. No olhar de Ramos e Bolwerk
(2022), a exigéncia da monogamia para subsidiar os grupos familiares
evidenciam o quanto o sistema juridico ainda é inadequado a realidade
social, apontando para uma involucdo diante de todas as conquistas
adquiridas pelo Direito de Familia.

No ano de 2015, o Deputado Orlando Silva, do PCdoB/SP,
apresentou o Projeto de Lei (PL) n° 3369/2015, a fim de instituir o Estatuto
das Familias do Século XXI, no entanto, até o momento ele ndo foi
apreciado e encontra-se aguardando parecer do Relator na Comissdo de
Direitos Humanos, Minorias e Igualdade Racial (CDHMIR).

O art. 2° do retromencionado PL, tem como intuito o
reconhecimento das familias entre duas ou mais pessoas, fundando-se no
amor e na socioafetividade, independentemente, das diferencas entre
género, orientacdo sexual, nacionalidade, raca e consanguinidade (Brasil,
2015). Infelizmente, apds o decurso temporal superior a nove anos, o PL

ainda néao foi sequer apreciado, o que demonstra a morosidade da lei em
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acompanhar com eficiéncia as demandas da sociedade, trazendo prejuizo
a ordem social e juridica.

A justificativa relatada pelo Deputado supracitado, mostra-se em
sintonia com o novo Direito de familia, pois se comprova que este direito
se encontra firmado no principio da afetividade. Segue abaixo o interior

teor do que foi descrito pelo parlamentar:

Apresento o presente Projeto de Lei que prevé a institui¢do
do Estatuto da Familia do Século XXI, estabelecendo
principios minimos para a atuacdo do Estado em matéria de
relacdes familiares. A complexidade das rela¢des sociais na
atualidade e a premente necessidade de se promover uma
nova forma de convivio baseada na cultura de paz, na
solidariedade e, especialmente, na dignidade da pessoa
humana, segundo premissas de igual respeito e consideracao,
nos compele a afastar toda a iniciativa tendente a
desconhecer a heterogeneidade e a diversidade de formas de
organizagdo familiar. H4 tempos que a familia é reconhecida
ndo mais apenas por critérios de consanguinidade,
descendéncia genética ou unido entre pessoas de diferentes
sexos. As familias hoje sdo conformadas através do AMOR, da
socioafetividade, critérios verdadeiros para que pessoas se
unam e se mantenham enquanto nucleo familiar. Desse
modo, ao Estado cabe o reconhecimento formal de qualquer
forma digna e amorosa de reunido familiar,
independentemente de critérios de género, orientacdo
sexual, consanguinidade, religiosidade, raca ou qualquer
outro que possa obstruir a legitima vontade de pessoas que
gueiram constituir-se enquanto familia (Brasil, 2015).

Em contrapartida ao PL em questdo, ao acessar o site oficial da
Cémara dos Deputados, identificou-se sete outros projetos apensados a
ele, todos do ano de 2019, de autoria do Deputado Pastor Eurico e versando
acerca da definicdo tradicional de familia, em que o nucleo familiar é
formado por um homem e uma mulher, a partir da celebragdo de um
casamento ou unido estavel, com ou sem a existéncia de filhos (Brasil, 2015).

Diante disso, verifica-se que a sociedade ainda estd muito arraigada aos
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esteredtipos patriarcais e religiosos, em que os valores morais ainda sdo
fontes para subsidiar a criagdo das normas juridicas brasileiras.

Depreende-se de extrema relevancia a aprovagdo desse PL, visto
gue as familias poliafetivas necessitam de amparo legal. O profissional do
direito deve estar atento as novas mudancas sociais e cobrar, ndo sé do
Poder Judiciario, mas também do Poder Legislativo um novo
posicionamento quanto ao tipo de familia aqui abordada, voltando a sua
atencdo aos novos paradigmas de relacionamentos amorosos que vém
surgindo, as quais consideram a afetividade e a liberdade individual como
aspecto fundamental de todas as rela¢des.

Como afirma Moutinho (2017), apesar de a familia ser pautada na
monogamia e consiga corresponder as expectativas e necessidades de uma
boa parte da sociedade, ela ndo atende a todos, sendo essencial que o

Direito Estatal reconhega a poliafetividade o mais brevemente possivel.
5 CONSIDERAGCOES FINAIS

No mundo contemporaneo, os relacionamentos amorosos
encontram-se em constante evolucdo, devido as mudancas culturais e
sociais, que sofrem interferéncia imediata da globalizagdo e da tecnologia,
bem como dos movimentos sociais e da ciéncia, que influem diretamente
nas novas configuracdes de familias, trazendo a tona a ideia de que a
familia advém de uma construcdo cultural, ndo sendo algo estruturado
apenas biologicamente.

Nesse contexto, o direito necessita adaptar-se a esses avancgos
sociais, pois as normas devem ser fundadas nos fatos sociojuridicos, os
quais emergem no interior dos grupos sociais e que sao relevantes ao
mundo juridico, uma vez que ele deve regula-los de forma coerente, justa

e célere, com o propdsito de uma maior eficacia na aplicacdo das leis.
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No caso do Poliamor, unido estabelecida consensualmente por
mais de duas pessoas, vigora na sociedade um enorme estigma no que se
refere a esse tipo de relacdo, visto que o casamento ainda é o Unico modo
de relacionamento aceito pelo Estado, em razdo de adotar a monogamia
como fundamento para o seu conceito familiar. No entanto, isso precisa ser
reanalisado pelos Poderes Judiciario e Legislativo, ja que cada vez mais
chegam aos tribunais casos complexos em que o direito tem de solucionar
questoes em que se discutem partilha de bens, guarda, heranca e penséo
por morte das mais diversas familias.

Como parametros para a relacdo poliafetiva, tém-se os principios
da Dignidade da Pessoa Humana, o da liberdade individual ou das rela¢ées
privadas, o da afetividade e o da pluralidade dos tipos de familias, todos
em contraste ao principio da monogamia. Na Carta Magna, ndo ha vedacao
a esse tipo de convivéncia familiar, assim como nao ha na legislacdo
infraconstitucional. Dessa maneira, ndo havendo proibicéo legal quanto aos
nucleos familiares, ndo ha impedimento ao instituto, a ndo ser pela
desaprovacdo moral e religiosa de alguns setores da sociedade.

Contudo, enfatiza-se que o Estado democrético é laico e que os
politicos devem ser racionais e imparciais no que se respeita a religido, pois
precisam fundamentar suas leis em estudos empiricos das ciéncias sociais,
como, na Sociologia, que tem como objeto de estudo os grupos sociais e
no Direito, que tem como objetivo estudar as leis, mas sobretudo a
sociedade. Assim, os parlamentares devem compreender o seu papel de
representantes do povo como um todo, criando mecanismos para interagir
diretamente com a sociedade, por meio das tecnologias, com o fito de
identificar o que a populacdo realmente almeja, sem descuidar as
demandas dos grupos sociais vulnerabilizados.

Conforme ja mencionado na terceira secdo deste artigo, existe em

tramitacdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n° 3369/2015, cujo
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proposito é o de instituir o Estatuto das Familias do Século XXI, mas mesmo
apos nove anos de sua proposicdo, ndo houve ainda apreciacdo ou
aprovacao por parte das casas legislativas. No momento, o PL aguarda
parecer de uma das comissdes, devido a existéncia de um embarreiramento
realizado por alguns parlamentares mais conservadores, em contraposicao
ao que de fato deve prevalecer, que é a lei fundamentada nos fatos sociais
com repercussdo no mundo juridico.

Quanto ao Poder Judiciario, percebe-se que atualmente ha muitas
jurisprudéncias contraditérias em relacdo ao poliamor, causando bastante
inseguranca juridica quanto ao tema, por isso a necessidade de se
regulamentar uma lei que ampare juridicamente essas familias, visto que
essa invisibilidade terd como consequéncia um retrocesso social aos
envolvidos nessas relac¢des.

Em vista disso, tanto o Poder Judiciario como o Poder Legislativo,
jé possuiram a oportunidade de definir o tema do poliamor, visto a
recorréncia e a permanéncia dos casos concretos acerca da poliafetividade
discutidos nas duas esferas terem sido iniciadas ha bastante tempo, o que
demonstra a necessidade do direito brasileiro em acompanhar as
crescentes transformacdes sociais familiares que emergem da sociedade,
buscando instrumentos mais ageis e mais interativos juntamente a
populacéo, a fim de haver o reconhecimento legal da poliafetividade como
um tipo de familia, para se ter uma maior seguranca juridica em relagdo ao
tema.

Por fim, muito embora existam varios estudos acerca das familias
poliafetivas, faz-se imperioso destacar a importancia do assunto, ja que
esse ainda é bastante polémico e controverso nos ambitos judicial e
legislativo, em virtude da auséncia de amparo legal pelo Estado. Por isso, a

pesquisa mostra-se relevante aos participantes das relagdes poliamorosas,
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ao meio académico, aos juristas, ao Direito das Familias e Sucessoes e a

propria sociedade.
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1 INTRODUGAO

Historicamente, o tratamento das pessoas com deficiéncia (PcD)
reflete uma trajetoria marcada por exclusdo, segregacao, integracao e, mais
recentemente, inclusdo. Estas dimensdes, embora apresentadas
cronologicamente, coexistem de maneira complexa e interdependente,
espelhando as transformagdes culturais, sociais e filoséficas de cada
periodo. Este artigo busca analisar essas mudangas sob a otica das
mudangas sociais, explorando como a legislagdo e as normativas sociais
influenciam, e sdo influenciadas, pelo desenvolvimento dos direitos dessas
pessoas.

A Sociologia Juridica fornece uma perspectiva critica sobre como
as normas juridicas ndo apenas regulam, mas também refletem e
respondem as transformacdes sociais. No contexto da inclusao das PcD, leis
e politicas publicas sdo expressdes dos valores e demandas emergentes de
diversos grupos sociais. A Lei Brasileira de Inclusao (Brasil, 2015), por

exemplo, representa um avanco ao estabelecer diretrizes claras para a
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acessibilidade e a inclusdo, buscando eliminar barreiras fisicas,
comunicacionais e atitudinais que impedem a participacdo plena dessas
pessoas na sociedade.

A problemética deste estudo reside em compreender como as
mudancas sociais e legais no decorrer da historia influenciaram o
tratamento das PcD, destacando as dimensdes da excluséo, da segregacao,
da integracdo e da inclusdo. Apesar dos avangos legislativos e sociais,
persistem desafios quanto a inclusdo dessas pessoas.

O objetivo deste artigo é analisar brevemente as mudangas sociais
sobre o tratamento das pessoas com deficiéncia ao longo da histéria. Além
disso, a pesquisa pretende destacar as abordagens preponderantes e a
interacdo entre essas mudangas e as normativas juridicas no contexto da
inclusdo dessas pessoas.

O estudo baseia-se na necessidade de compreender as
transformagdes histéricas e legais que moldam a forma como as PcD séo
tratadas. Tal compreensdo se mostra relevante para o desenvolvimento de
politicas publicas mais eficazes e para a promocdo de uma sociedade
inclusiva, na qual a diversidade humana seja reconhecida e valorizada.

No que diz respeito a metodologia, utiliza-se revisdo bibliografica
de fontes historicas, sociologicas e juridicas, além disso, analisa-se
documentos legislativos relevantes, como a Convencao Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. A pesquisa é qualitativa, com foco
na interpretacdo critica das transformagdes sociais e legais, sob a
perspectiva tedrica da Sociologia Juridica.

Este artigo estd organizado da seguinte forma: na primeira segéo,
serad discutido o conceito de mudancga social e suas implicagbes para o
tratamento das PcD; na segunda secdo, serad apresentada uma andlise das
dimensdes de exclusdo, segregacao, integracao e inclusao; na terceira, séo

mostrados alguns desafios para a inclusdo desse grupo no Brasil e,
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finalmente, a conclusdo sintetizard os principais achados e discutira as
implicagdes para futuras pesquisas e politicas publicas.

Com esta estrutura, busca-se fornecer uma compreensdo
abrangente das mudancas sociais e juridicas que influenciam o tratamento
das PcD, destacando a importancia de uma abordagem inclusiva que

reconhega essas pessoas como sujeitos de direitos.

2 UM CONCEITO DE MUDANCA SOCIAL

O conceito de mudanca social foi introduzido por W. F. Ogburn em
1922, que destacou a importancia dos meios tecnoldgicos no processo de
mudanca social e abordou o conceito de “retardo cultural”, que se refere
ao lento crescimento cultural em comparacdo com a rapida evolucdo
tecnoldgica. Antes de Ogburn, termos como “evolucdo”, “desenvolvimento”
e "progresso” eram usados para descrever mudancas sociais, mas tinham
implicagbes diferentes e nem sempre captavam a complexidade da
mudanga social (Soriano, 1997). Para Agerson Tabosa Pinto (2005, p. 269),
as “mudancas sociais sdo alteragbes que sofrem os processos e as
instituicdes sociais, afetando hora a sociedade global, fora os grupos
particulares.”.

Nesse sentido, a mudanca social ndo é determinada por um Unico
fator isolado; ao contrario, resulta de uma combinacdo de influéncias
internas e externas. As necessidades internas de uma sociedade, como
demandas econdmicas, politicas e culturais, interagem com fatores
externos, como globalizacdo, inovacdes tecnoldgicas e intercdmbios
culturais, para moldar o curso das transformacdes sociais. Por exemplo, a
globalizacdo econdmica tem introduzido novas praticas e tecnologias em
varias sociedades, forcando adapta¢des nos comportamentos e estruturas

sociais locais.
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Citando Fichter, Agerson (2005) menciona as condicOes e as causas
das mudancgas sociais. As condi¢des tratam de situacbes nas quais é
provavel que a mudanca ocorra, a exemplo de novas necessidades do
grupo, que geram mudancas culturais para atender a essas demandas; do
acervo de conhecimentos disponiveis para a sociedade, pois um maior
conhecimento técnico facilita as mudancas; e da complexidade da estrutura
social, tendo em vista que hd uma maior frequéncia de inovacdes em
sociedades complexas.

As causas dessas mudangas, por sua vez, envolvem cataclismos
como terremotos e epidemias; guerras, que ocasionam mudancas
econdmicas, morais e culturais; descobertas ou invengdes que apresentam
novos elementos culturais; e ideias filosoficas que orientam a conduta
humana e inspiram mudancas sociais significativas. Agerson (2005) ressalta
gue, nas Ciéncias Sociais, ndo se pode atribuir a um efeito apenas uma
determinada causa.

De fato, as mudancas sociais sdo frequentemente impulsionadas
pela intersecdo de novas tecnologias e valores emergentes, os quais podem
alterar profundamente as praticas sociais, os modos de producdo e as
relagdes interpessoais. Por exemplo, a difusdo do Cristianismo impulsionou
vastas mudancas sociais durante os séculos, promovendo valores de
igualdade e justica; moldando culturas e politicas de maneiras complexas e
duradouras.

Harari (2017) discute o desenvolvimento de uma tecnologia, mais
precisamente a escrita, como uma das grandes revolu¢des que moldaram
a histéria da humanidade. Destaca que, quando surgiu, a principal funcao
inicial da escrita era registrar nimeros e informagdes administrativas,
facilitando a gestdo de Estados e a organizagdo de grandes sociedades.
Harari (2017) argumenta que a escrita permitiu que os humanos

mantivessem registros detalhados, fundamentais para a administragdo de
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impérios e a cobranca de impostos, o que transformou a forma como as
sociedades eram organizadas, permitindo maior complexidade e eficiéncia.

Na mesma linha, os movimentos sociais também contribuiram para
a promocao de novos direitos e praticas sociais. Acerca desses movimentos,
Soriano (1997) conceitua os grupos sociais identitarios, ou macrogrupos,
como grandes e novos grupos definidos por uma finalidade especifica, tais
como mulheres, grupos étnicos, criancas, idosos, imigrantes etc. Para o
autor, esses grupos geram movimentos sociais reivindicativos,
aproveitando mensagens de protecao dos direitos sociais do Estado e
unindo pessoas de diferentes classes sociais pela melhoria do grupo. Suas
demandas sdo baseadas na melhoria do status social, saindo de uma
situacdo discriminatdéria. Um exemplo notavel é o “Movimento de Vida
Independente”, que defende que PcD tém o direito de viver de forma
independente e de participar plenamente na sociedade.

Segundo Fontes e Martins (2021), o "Movimento pela Vida
Independente” alcancou diversas conquistas ao longo das ultimas cinco
décadas, como a criacdo de “Centros de Vida Independente”, sendo o
primeiro localizado em Berkeley, Califérnia, em 1972; a implementacéo de
servigos similares em outros paises; o reconhecimento legal e federal nos
Estados Unidos da América (EUA) em 1978, que estabeleceu programas de
financiamento para esses centros; a mudanca nos papéis sociais PcD, de
clientes e pacientes para consumidores; a reconfiguracdo das politicas
sociais em varios paises ocidentais, promovendo autonomia e apoio
necessario para a vida independente; a revisdo e a expansdo de leis nos
EUA, como a Lei n. PL95-602; e o reconhecimento na Unido Europeia por
meio de iniciativas como o “Segundo Programa de Ac¢éo para a Deficiéncia”
e a "Estratégia Europeia para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”.

Com efeito, novos valores e tecnologias geram novas necessidades

e promovem mudangas na sociedade para supri-las. Eugen Ehrlich (1986)
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sugere que a humanidade estd constantemente se adaptando a novas
necessidades e condi¢des, o que se reflete no desenvolvimento das normas
sociais e juridicas. Nos ultimos anos, houve uma grande quantidade de
novas normas, ndo apenas juridicas, mas também morais, de honra, de
comportamento e possivelmente até de moda, devido aos movimentos

sociais. Ehrlich complementa:

Um fato isolado surgido na sociedade ndo é um fato social;
uma institui¢do isolada ndo pode conduzir a normas sociais e
permanecer inobservada pela sociedade. Somente quando se
expande e se generaliza transforma-se em parte constitutiva
da ordem social. Somente quando um fendmeno social, em
virtude de sua expansdo, se transforma em fenomeno
permanente a sociedade vé-se obrigada a tomar posicdo (seja
uma nova forma de familia, uma nova igreja, uma nova
orientacdo politica, uma nova relacdo de submissdo, uma
nova forma de posse, um novo conteldo de contrato); no
caso, a sociedade deve rejeitar e combater esta nova forma
ou entdo integra-la na ordem social e econdémica geral, por
ser um meio adequado para satisfazer as necessidades sociais
e econdmicas; quando isto ocorre, transformam-se em nova
forma de organizagdo da sociedade e com isto numa relagdo
social, eventualmente numa relagdo juridica (Ehrlich, 1986, p.
95).

Assim, a necessidade de sempre estar se adaptando as influéncias
internas e externas torna a mudanga social um processo dinamico e
continuo. Ndo ha uma auséncia total de modificacdes em qualquer periodo
histérico; a sociedade estd em constante estado de transicdo, mesmo que
algumas mudancas sejam mais rapidas e outras mais lentas.

Essa dinamicidade significa que a mudanga social ndo segue um
padrdo linear ou previsivel. Em vez disso, tem periodos de estabilidade e
transformacdo, crises e avancos, retrocessos e progressos. Portanto, as
rapidas transformac¢bes podem ser vistas como crises no senso comum,
mas, sociologicamente, sdo entendidas como expressbes da natureza

intrinsecamente mutavel das sociedades.
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As normas juridicas visam a plena eficicia, controlando o
comportamento das pessoas, e tendem a se adaptar as mudangas sociais.
No caso das PcD, leis e politicas publicas refletem o que a sociedade
valoriza e precisa, pois sdo criadas para atender as necessidades e direitos
dessas pessoas, mostrando como a sociedade esta evoluindo para ser mais
inclusiva e justa. Nesse cenario, o “"Movimento pela Vida Independente” das
PcD, que comegou na década de 1960, nos EUA, é um exemplo de como a
mobilizacdo social pode resultar em mudancas legais que promovem a
autonomia e a inclusao (Fontes; Martins, 2021).

A interacdo entre Direito e sociedade auxilia a entender a origem e
os efeitos das normas juridicas. Nesse contexto, a Sociologia Juridica
permite uma compreensdo mais ampla de como as leis se desenvolvem em
resposta as transformacdes sociais e como podem promover ou combater
essas mudancas. A partir dessa lente, é possivel ver que a mudanca social é
um processo dinamico e continuo, na qual o Direito desempenha um papel

fundamental na mediacdo e na facilitacdo dessas transformacdes.

3 AS DIMENSOES DO TRATAMENTO DAS PCD AO LONGO DA
HISTORIA

A histéria das PcD apresenta uma série de transformacoes culturais,
sociais e filosoficas. Desde a Antiguidade até os dias atuais, a forma como
a sociedade percebe essas pessoas auxilia nos avangos médicos e
tecnoldgicos, bem como nas mudancas dos valores e das normas sociais.

Para Henri-Jacques Stiker (2019), a deficiéncia é um construto social
e cultural, cujas percepcdes e significados variam conforme os contextos
histéricos e refletem os valores e normas sociais predominantes de cada

época. Segundo ele, deve ser compreendida ndo apenas como uma
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condicdo médica ou bioldgica, mas como uma categoria moldada por
influéncias culturais, sociais e politicas (Stiker, 2019).

Stiker (2019) argumenta que a sociedade, ao longo da historia, tem
interpretado a deficiéncia de formas que reforcam suas préprias estruturas
e hierarquias de poder, muitas vezes marginalizando e excluindo aqueles
gue ndo se encaixam nas normas estabelecidas. Essa abordagem revela
como diferentes periodos e culturas desenvolveram suas proprias ldgicas e
sistemas para lidar com a deficiéncia, muitas vezes utilizando-a como um
meio para justificar desigualdades e discriminagdes.

De acordo com Sassaki (1999), a histéria das PcD tem quatro
abordagens, quais sejam, exclusdo, segregacdo, integracdo e, mais
recentemente, inclusdo. N&o obstante essas fases costumem ser
apresentadas com periodos cronoldgicos bem definidos, sugerindo uma
progressdo linear, uma analise mais detalhada revela que ndo ocorreram de
forma sequencial e isolada, mas coexistiram em diferentes graus e
contextos na historia.

Logo, é mais preciso falar em dimensdes ou abordagens do
tratamento das PcD, as quais, como sera visto, ocorreram em maior ou

menor preponderancia em todas as épocas.

3.1 DIMENSAO DA EXCLUSAO

A primeira abordagem é a da exclusdo, que perdurou por muitos
séculos. Durante esse periodo, as PcD eram amplamente ignoradas,
rejeitadas, perseguidas e exploradas pela sociedade. Eram frequentemente
vistas como “possuidas por maus espiritos” ou vitimas de feiticaria, sendo
marginalizadas e desprovidas de qualquer forma de atencdo ou servico
educativo (Sassaki, 1999).
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Na Antiguidade e na Idade Média, a inclusdo das PcD estava longe
de ser uma prioridade para os Estados. Na maioria das civilizagdes antigas,
eram percebidas como um fardo para a sociedade ou até mesmo como
alvos de um “castigo” divino.

Na Grécia Antiga, a pratica do infanticidio de bebés com deficiéncia
era comum. Em Esparta, por exemplo, criancas nascidas com deficiéncia
eram abandonadas a propria sorte ou atiradas do alto do Monte Taigetos.
Em Atenas, isso ndo era tdo diferente, inclusive, Platdo, em seu livro “A
Republica”, relatou que as pessoas nascidas com problemas deveriam ser

eliminadas.

Penso que levardo os filhos dos pais integros as creches
situadas numa parte separada da cidade, entregando-os a
certas amas responsaveis pela criagdo; os filhos de pais
inferiores e quaisquer filhos dos outros pais que tenham
nascido defeituosos, serdo ocultados num lugar secreto e
desconhecido, como convém (Platdo, 2020, n. p.).

O mesmo Platdo, em sua obra "As Leis", citado por Stiker (2019),
afirmou que os insanos ndo deveriam aparecer na cidade, mas ser mantidos
em casa por aqueles que sdo préximos. O fildsofo grego justificava essa
recomendacdo com base na perturbacdo, na agressdo e no perigo que o
louco provocava com suas palavras ameagadoras ou obscenas (Stiker,
2019).

Ja Aristételes (2022), em sua obra “Politica”, no Livro VII, Capitulo
XIV, discutiu a rejeicdo ou a criagdo de recém-nascidos. Segundo ele,
deveria haver uma lei que proibisse a criagdo de criancas deformadas e
limitasse a procriacao para evitar o excesso populacional.

Os antigos romanos também tinham atitudes severas em relagéo
as PcD e tais praticas sociais coincidiam com o Direito da época. Na Lei das

Xl Tébuas, especificamente na Tabua IV, constava que “Cito necatus
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insignis ad deformitatem puer esto”, ou seja, “Se uma crianga nascer com
alguma deformidade deveria ser morta” (Santos, 2016).

Na Biblia Hebraica, mais especificamente o Levitico, algumas das
instrucdes, dadas por Deus a Moisés, detalham as qualificacbes fisicas
exigidas para os sacerdotes que serviriam no tabernaculo. O texto discorre
que qualquer descendente de Ardo, o primeiro sumo sacerdote, que tivesse
algum tipo de deficiéncia, ndo poderia oferecer os alimentos do seu Deus
(Biblia, Levitico 21:16-24, c2024a). Essas deficiéncias poderiam ser cegueira,
claudicacdo, deformidades faciais, membros desproporcionais, fraturas,
corcundez, nanismo, problemas de visdo, feridas supurantes, ou qualquer
condicdo que causasse uma desfiguracao fisica.

No Novo Testamento, ha varias passagens que se referem a PcD,
muitas vezes no contexto dos milagres de cura realizados por Jesus. Sao
exemplos: Mateus 9:27-30, Mateus 11:4-5, Marcos 2:3-12, Marcos 7:32-35,
Jodo 9:1-7 e Atos 3:1-8. Todos destacam a compaixdo de Jesus e a
importancia da inclusdo e do cuidado para com essas pessoas. Em Mateus
15:30-31, pode-se ler:

Grande multiddo dirigiu-se a ele, levando consigo aleijados,
cegos, mancos, mudos e muitos outros, e os puseram aos
seus pés; e ele os curou. O povo ficou admirado quando viu
os mudos falando, os aleijjados sendo curados, os mancos
andando e os cegos vendo. E louvaram o Deus de Israel
(Biblia, Mateus 15:30-31, c2024b, n. p.).

Ainda na antiguidade, o Antigo Egito tinha uma abordagem mais
inclusiva em comparacdo com Grécia e Roma. Segundo Gurgel (2015), as
evidéncias arqueoldgicas revelam que as PcD eram integradas nas
diferentes classes sociais, incluindo farads, nobres, altos funcionarios,
artesdos, agricultores e até mesmo escravos. O Egito ja foi conhecido como

0 pais dos cegos na histéria antiga, devido a grande quantidade dessas
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pessoas. Varias referéncias as doencas dos olhos e a cegueira foram
encontradas em papiros egipcios e a popularidade dos médicos que
cuidavam das pessoas dessa regido era alta (Roma, 2018).

J& quanto ao Oriente Antigo, esta pesquisa ndo encontrou um
manancial de fontes. No entanto, ao que tudo indica, a histéria das pessoas
com deficiéncia apresenta uma complexa teia de atitudes culturais, sociais
e politicas que também variaram ao longo do tempo e do espaco
geogréfico. Na China, segundo o Confucionismo, a deficiéncia era resultado
de falhas morais ou punicdes divinas. O Budismo, por sua vez, enfatizava a
compaixdo e o cuidado com os vulneraveis, promovendo a inclusdo e o
apoio (Pessoas, 2022).

Na india, as percepcées também eram ambiguas, variando entre a
compaixdo e a estigmatizagdo. Textos antigos, como o Manusmriti,
mostram uma visao discriminatéria. Contudo, a filosofia do Ahimsa, ligada
ao Jainismo e ao Budismo, promovia uma atitude de ndo-violéncia e
respeito por todas as formas de vida, incluindo aquelas com deficiéncia
(Pessoas, 2022).

Voltando-se para o Ocidente e para o periodo da |dade Média,
essas percepgoes sociais sobre as PcD eram fortemente influenciadas pela
religido e por supersticdes. Diante do fortalecimento da Igreja Catdlica
nesse periodo, a caridade crista incentivava a provisdo de cuidados basicos,
mas as institui¢des e a familia determinavam o nivel de assisténcia que uma
pessoa recebia. A falta de entendimento médico sobre as causas das
deficiéncias também contribuia para a perpetuacdo de mitos e medos.
Além disso, a Ciéncia Médica da época era limitada, e as explicacbes para
deficiéncias eram muitas vezes enraizadas em teorias ndo comprovadas ou
misticas.

Embora o paradigma da exclusdo tenha prevalecido em épocas

remotas, exemplos dessa abordagem podem ser observados ainda hoje,
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em contextos nos quais a deficiéncia é estigmatizada e invisibilizada.
Estatisticas do ano de 2021 apontam que mais de 7,6 mil casos de violéncia
contra PcD foram registrados no Brasil em 2019, o equivalente a cerca de
um caso a cada hora. Destes, a violéncia doméstica é a principal situacdo
envolvendo violéncia interpessoal contra PcD, representando mais de 58%
das notificacdes (Cerqueira et al,, 2021).

A violéncia contra a PcD néo parece diminuir. Ainda de acordo com
dados do Disque 100, administrado pela Ouvidoria Nacional de Direitos
Humanos do MDHC, em 2023, foram registradas 394.482 (trezentas e
noventa e quatro mil quatrocentas e oitenta e duas) violagdes contra PcD
no Brasil, representando um aumento de 50% em comparacao com 2022
(Brasil, 2024). As denuncias mais comuns incluiram negligéncia a
integridade fisica, com 47 mil casos, exposicdo de riscos a saude, com 43
mil, maus tratos, com 37 mil, e tortura psiquica, com 34 mil registros (Brasil,
2024). Tais nimeros mostram, portanto, que a exclusdo das PcD néo é algo

gue tenha ficado no passado.

3.2 DIMENSAO DA SEGREGACAO INSTITUCIONAL

A segunda dimensdo é a de segregacdo institucional, que foi
iniciada por volta dos séculos XVIII e XIX, ganhando forca no século XX
(Sassaki, 1999).

Nessa abordagem, as PcD comecaram a ser atendidas em
instituicdes, muitas vezes por motivos religiosos ou filantrépicos. No
entanto, essas instituicdes funcionavam com pouca ou nenhuma
regulamentacdo, o que resultava em tratamentos inadequados. Surgiram
escolas especiais, centros de reabilitacdo e oficinas protegidas de trabalho,
gue segregavam essas pessoas do restante da sociedade sob a justificativa

de fornecer cuidados especializados (Sassaki, 1999).
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O chamado “Paradigma da Institucionalizacdo da Deficiéncia”
também emergiu nesse periodo. O Bethlem Royal Hospital of London,
fundado em 1247, foi o primeiro hospital psiquiatrico e tornou-se famoso
pelo confinamento brutal dos doentes mentais. No século XVII, as pessoas
costumavam visitar o local para ver os “lunaticos”, que eram colocados em
jaulas e podiam ser cutucados com varas longas pelos visitantes, em
instituicdes semelhantes a prisdes (Previdelli, 2020). Essa logica
segregacionista mantinha a transferéncia das PcD de suas comunidades
para instituicoes com a finalidade de protecdo, de tratamento ou de
orientacao educacional.

Dando seguimento, a Europa dos séculos XVII e XVIII foi marcada
pelo lluminismo, movimento intelectual e filoséfico também conhecido
como a Era da Razdo. Esse periodo foi caracterizado pela énfase na Razéo,
na Ciéncia e no Pensamento Critico, em oposicdo a autoridade tradicional
e a supersticdo. Os pensadores iluministas, como John Locke, Voltaire,
Montesquieu e Rousseau, promoveram ideias que transformaram
profundamente as estruturas sociais, politicas e culturas da época.

O principal pilar do lluminismo foi valorizar a Razédo e a Ciéncia, as
quais foram acompanhadas pelo individualismo e pelos direitos naturais.
Por via de consequéncia, essas ideias influenciaram fortemente o
desenvolvimento do liberalismo politico e os conceitos de direitos
humanos. Rousseau propds a ideia do contrato social, no qual a autoridade
do governo deriva do consentimento dos governados. Montesquieu, em
particular, desenvolveu a Teoria da Separacdo dos Poderes, base
fundamental para muitas democracias modernas.

Nesse contexto, a crenca de que o conhecimento poderia ser
obtido por meio da observacédo e do método cientifico levou a avangos nas
ciéncias naturais e sociais, promovendo a educacdo como ferramenta

essencial para o progresso social. Com essa nova forma de pensar, a
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deficiéncia deixou de ser vista como um “castigo”, passando a ser
considerada uma doenca. Esse conceito, conhecido como “Modelo
Biomédico da Deficiéncia”, buscava a cura das PcD a partir da Medicina.

Com o desenvolvimento da Medicina e da Ciéncia no século XIX, a
ideia de normalidade corporal se desenvolveu e se refere a um conjunto de
padrdes e expectativas sociais sobre como o corpo humano deve ser e
funcionar. Nesse periodo, médicos e cientistas comecaram a catalogar e
medir corpos humanos, criando padrdes estatisticos de “normalidade”.
Esses padrbes, baseados em observacbes de grandes populac¢des,
estabeleciam o que era considerado saudavel e desejavel em termos de
tamanho, forma e func¢do do corpo.

O chamado "Modelo Médico de Deficiéncia” enfoca a condicao
bioldgica do individuo e coloca o peso da mudanca sobre ele, tratando-o
como um paciente passivo e dependente de cuidados. Para Sassaki (1999),
uma das caracteristicas principais desse modelo é o enfoque na condicdo
biologica, em que a deficiéncia é entendida como uma anormalidade ou
perda de funcdo que precisa ser corrigida ou compensada mediante
intervencdes médicas. Além disso, as PcD sdo vistas como pacientes que
necessitam de cuidados constantes, tratamentos médicos e reabilitacdo.

Dessa forma, a institucionalizacdo tornou-se uma pratica comum,
sob a justificativa de que esses individuos precisavam de cuidados
especializados. A sociedade em geral mantinha as PcD afastadas,
acreditando que ndo poderiam participar de atividades comuns ou
contribuir para a comunidade. Esse preconceito reforcava a ideia de que a
segregacdo era necessaria para proteger tanto a sociedade quanto as
proprias PcD.

Com efeito, as ideias iluministas sobre Razdo, Ciéncia, Liberdade e
Progresso criaram um terreno fértil para as transformagdes tecnoldgicas e

econdmicas pavimentando o caminho para a Revolugdo Industrial, que
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comecou na Inglaterra nos séculos XVIII e XIX. Este periodo se caracteriza
pela transicdo de uma economia agraria e artesanal para uma economia
industrial e mecanizada.

Durante a Revolugdo Industrial, muitas fabricas e industrias
necessitavam de uma grande quantidade de m&o de obra. A demanda por
trabalhadores era tdo alta que, em muitos casos, PcD foram empregadas
para realizar trabalhos que nao exigiam alta mobilidade ou forca fisica. Por
outro lado, a mentalidade industrial e o avanco do capitalismo focaram no
progresso e na produtividade. Nesse cenario, as PcD eram vistas como
menos capazes de contribuir economicamente, o que reforcava estigmas e
preconceitos.

O trabalho em condi¢cbes precarias ocasionava acidentes
mutiladores e doencas profissionais, centralizando a preocupagdo na
guestdo da deficiéncia. Esse periodo correspondeu a criacdo do Direito do
Trabalho e do sistema de Seguridade Social, com atividades assistenciais,
previdenciarias e de reabilitacdo para os acidentados. A producao em escala
de dispositivos para auxiliar o trabalho e a locomocdo das PcD, como
cadeiras de rodas, bengalas, muletas, proteses, entre outros, também se
desenvolveu (Fonseca, 2001).

Por outro lado, o lluminismo inspirou reformas sociais e juridicas,
tais como a abolicdo da tortura, a promogdo da educacdo publica e a
reforma dos sistemas judiciais, visando criar sociedades mais justas e
racionais. As ideias iluministas também foram fundamentais para as
Revolucdes Americana e Francesa. A Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos (1776) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
na Franca (1789) refletiram claramente os principios de igualdade,
liberdade e direitos naturais defendidos (Fonseca, 2001).

O filésofo Immanuel Kant, em sua obra “Fundamentacdo da

Metafisica dos Costumes”, de 1785, conceitua a dignidade como um valor
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intrinseco que todos os seres humanos tém, por serem agentes racionais e
morais (Kant, 2004). Diferencia também a dignidade de outros tipos de
valores, ao argumentar que, enquanto coisas e seres nao racionais podem
ter um preco, a dignidade humana é inestimavel e ndo pode ser medida em
termos de valor de troca (Kant, 2004). Kant (2004) sustenta que a dignidade
esta associada a capacidade dos seres humanos de agir de acordo com o
imperativo categorico, isto é, a capacidade de agir conforme principios
racionais e universais que poderiam ser aceitos por todos. Desse modo,
essa capacidade de agir moralmente e de determinar as proprias agdes com
base na Razdo é o que confere dignidade as pessoas.

A dignidade, entdo, implica tratar a humanidade, tanto em si
mesmo quanto nos outros, sempre como um fim em si e nunca meramente
como um meio. Dito de outro modo, cada pessoa deve ser respeitada e
valorizada por seu préprio valor intrinseco, e ndo pelo que pode

proporcionar aos outros. Kant expressa isso quando afirma:

No reino dos fins tudo tem um PRECO ou uma DIGNIDADE.
Uma coisa que tem um preco pode ser substituida por
qualquer outra coisa equivalente; pelo contrario, o que esta
acima de todo preco e, por conseguinte, o que nao admite
equivalente, é o que tem uma dignidade (Kant, 2004, p. 32).

A filosofia de Kant (2004), ao destacar a dignidade intrinseca de
todos os individuos, trata-se de um importante fator valorativo das
mudangas sociais, haja vista promover a ideia de que as PcD possuem o
mesmo valor e direitos que qualquer outra pessoa, influenciando
ordenamentos juridicos e politicas publicas voltadas a inclusdo e a
igualdade. Ao afirmar que todos os seres humanos tém valor intrinseco e
devem ser tratados com respeito e consideracdo, as ideias kantianas

seguem atuais, pois ajudam a moldar uma visdo mais inclusiva e igualitaria,
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além disso, promovem a igualdade e a dignidade para todos,
independentemente de suas limita¢des fisicas ou mentais.

Portanto, na dimenséo de segregacao institucional das PcD, que se
consolidou nos séculos XVIII e XIX e perdurou até o século XX, essas
pessoas eram isoladas em instituicbes que ofereciam cuidados
especializados, mas que também as excluiam da vida comunitéria,
reforcando a ideia de que eram diferentes e incapazes de participar
integralmente da sociedade. No entanto, nessa mesma época, com o
advento do lluminismo e da Revolucédo Industrial, uma nova perspectiva foi
surgindo para, assim destacar a importancia da Razdo, dos direitos
individuais e da igualdade (Santos, 2018).

Antes de passar para o proximo topico, é valido mencionar que a
segregacao institucional segue existindo atualmente. Para ilustrar, ha casos
concretos de PcD no Brasil que sdo internadas ainda na infancia e
permanecem nas instituicbes pelo resto de suas vidas, enfrentando
negligéncia e isolamento. Em alguns casos, esses locais limitam
severamente a interacdo dos residentes com o mundo exterior, oferecendo
apenas cuidados basicos, sem promover a inclusdo social. Ademais, o
relatério destaca a falta de apoio governamental adequado, que impede
essas pessoas de viverem de forma independente na sociedade (Eles ficam

até morrer, 2018).
3.3 DIMENSAO DA INTEGRACAO

A terceira abordagem, a dimensdo da integracdo, comecou a se
desenvolver a partir da década de 1960, quando houve um esforco para

inserir as PcD nos sistemas sociais gerais, como educacao e trabalho

(Sassaki, 1999). Prop0s, assim, classes especiais dentro de escolas comuns
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e outras formas de integracao fisica, embora ainda faltasse uma verdadeira
inclusdo social e educacional.

No entanto, ndo parece haver um consenso sobre quando essa
abordagem de fato ganhou forga. O capitulo “The Birth of Rehabilitation”,
de "A History of Disability”, de Stiker (2019), afirma que o conceito de
reabilitagdo surgiu apenas apds a Primeira Guerra Mundial. O autor segue
afirmando que a guerra e o liberalismo econémico fizeram com que o
grande numero de veteranos com deficiéncias permanentes impulsionasse
a criacdo de programas de reabilitacdo para reintegra-los na vida civil e
laboral.

Por mais que possa haver duvidas de quando a integragédo das PcD
eclodiu, parece unissono que os direitos das PcD se intensificaram na
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), semeados com o sangue derramado
no holocausto.

Durante o regime nazista, as PcD foram um dos grupos mais
vulneraveis e alvos diretos de perseguicao e exterminio. Um programa de
eutanasia, conhecido como “Aktion T4", foi implementado para eliminar
aqueles que os nazistas consideravam “indignos de viver”, o que resultou
na morte de aproximadamente 200.000 (duzentos mil) PcD, incluindo
criangas e adultos (O assassinato de pessoas com deficiéncia..., [S.D]). A
ideologia nazista promovia a pureza racial e a eliminacao de qualquer
forma de deficiéncia que pudesse comprometer a “pureza” da raga ariana.

Os métodos usados para esses assassinatos variavam desde
injecOes letais até camaras de géas, e as vitimas eram internadas em
instituicoes médicas. O “Aktion T4" foi um precursor das técnicas de
exterminio em massa posteriormente utilizadas nos campos de
concentracdo e de exterminio nazistas (O assassinato de pessoas com
deficiéncia, [S.D]). Além das mortes diretamente associadas ao programa

T4, muitas outras PcD foram vitimas de esterilizacdo forcada, experimentos
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médicos brutais e condi¢des de vida desumanas em instituicdes e campos
de concentracao.

Além disso, a Segunda Guerra resultou em uma grande quantidade
de sobreviventes com algum tipo de deficiéncia, principalmente fisica.
Muitos soldados que retornaram com deficiéncias foram integrados ao
mercado de trabalho e receberam beneficios substanciais, como pensdes e
acesso a educacao. No entanto, os civis com deficiéncia enfrentaram
desafios mais profundos e continuos (Ryerson, 2024).

Ainda nessa época, a discriminacdo das PcD permanecia; até
mesmo os veteranos da Segunda Guerra ndo conseguiam encontrar
trabalho. Este tratamento desigual levou ao maior ativismo pelos direitos
das PcD nas décadas seguintes (Ryerson, 2024). Nesse contexto, é relevante
lembrar novamente do “Movimento pela Vida Independente”.

O principal documento que define e explica a relacdo entre os
conceitos do Modelo Médico ¢é a Classificacdo Internacional de Deficiéncias,
Incapacidades e Desvantagens: um manual de classificagdo das
consequéncias das doencas (CIDID). Este documento foi criado como parte
complementar da Classificagdo Internacional de Doencas (CID), pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Seu objetivo é classificar as
condi¢cdes cronicas de salde resultantes de doengas. Originalmente
publicado em 1976, a CIDID oferece definicdes préprias de deficiéncia,
incapacidade e desvantagem (disability, impairment e handicap, nos termos
originais).

Para Amiralian et al. (2000), a CIDID propds uma classificacdo que
estabelecesse, com objetividade, abrangéncia e hierarquia de intensidades,
uma escala de deficiéncias com niveis de dependéncia e de limitagdo, com
seus respectivos cédigos, ademais, apontou que fossem utilizados com a
CID pelos servicos de Medicina, Reabilitacdo e Seguranca Social. A

classificagdo apresenta as seguintes defini¢des:
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Deficiéncia: perda ou anormalidade de estrutura ou funcdo
psicoldgica, fisiolégica ou anatdémica, temporaria ou
permanente. Incluem-se nessas a ocorréncia de uma
anomalia, defeito ou perda de um membro, 6rgéo, tecido ou
qualquer outra estrutura do corpo, inclusive das funcdes
mentais. Representa a exteriorizacgdo de um estado
patologico, refletindo um  distdrbio organico, uma
perturbacdo no érgéo.

Incapacidade: restricdo, resultante de uma deficiéncia, da
habilidade para desempenhar uma atividade considerada
normal para o ser humano. Surge como conseqléncia direta
ou ¢é resposta do individuo a uma deficiéncia psicoldgica,
fisica, sensorial ou outra. Representa a objetivacdo da
deficiéncia e reflete os disturbios da prépria pessoa, nas
atividades e comportamentos essenciais a vida didria.
Desvantagem: prejuizo para o individuo, resultante de uma
deficiéncia ou uma incapacidade, que limita ou impede o
desempenho de papéis de acordo com a idade, sexo, fatores
sociais e culturais caracteriza-se por uma discordancia entre a
capacidade individual de realizagdo e as expectativas do
individuo ou do seu grupo social. Representa a socializacdo
da deficiéncia e relaciona-se as dificuldades nas habilidades
de sobrevivéncia (Amiralian et al,, 2000, n. p.).

Essas defini¢des ainda descrevem o conceito médico ou biomédico
de deficiéncia, considerando-a como um problema do individuo, que deve
ser tratado, curado ou reabilitado para se adaptar a sociedade. O modelo
médico passou a ser criticado por perpetuar a discriminacdo e a excluséo,
ao nao considerar as barreiras sociais, culturais e ambientais que limitam a
participagdo dessas pessoas. Embora tenha sido influente no discurso e nas
praticas de reabilitacdo, falhou em abordar a necessidade de mudancas na
sociedade para promover a incluséo.

Nesse contexto, na segunda metade do século XX, o pds-guerra
marcou o inicio de um movimento mais amplo de direitos das PcD,
culminando em legislacbes relevantes nas décadas seguintes, como a
Declaracdo dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia Mental, promulgada
pela ONU em 1971 (ONU, 1971), e a Declaracdo dos Direitos das Pessoas
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Portadoras de Deficiéncia, de 1975 (ONU, 1975). Essas declaracoes
reafirmavam os direitos humanos e as liberdades fundamentais das PcD,
prevendo mecanismos para sua promogao bem como desenvolvimento
social e econdmico.

Portanto, a integracdo coloca a responsabilidade da adaptacao
sobre os individuos com deficiéncia, sem necessariamente promover
mudangas estruturais na sociedade para incluir as PcD. Essa realidade segue
presente em cada local inacessivel, cada estabelecimento ndo adaptado aos
corpos ndo normativos, enfim, em cada barreira (art. 3°, da Lei n.
13146/2015) (Brasil, 2015) que insiste em existir na sociedade.

3.4 DIMENSAO DA INCLUSAO

A inclusdo se refere a atual abordagem em relacdo ao tratamento
das PcD. Comecou a ganhar notoriedade na segunda metade dos anos
1980 nos paises mais desenvolvidos e se expandiu na década de 1990 nos
paises em desenvolvimento (Sassaki, 1999).

Neste periodo, ao invés de impor a pessoa com deficiéncia a
obrigacdo de adaptar-se a sociedade, passa-se a entender que é esta que
deve modificar suas estruturas, atitudes e ambientes para incluir aquelas.
Assim, o movimento de inclusdo social promove a modificacdo dos
sistemas sociais gerais para que as PcD possam participar plenamente e de
forma igualitdria, garantindo seus direitos e oportunidades. Este
movimento se expande e se consolida nos primeiros anos do século XXI.

A transicdo para o modelo social de deficiéncia foi potencializada a
medida que a sociedade comecou a entender que as barreiras enfrentadas
pelas PcD ndo sdo apenas médicas, mas também sociais, culturais e
ambientais. Assim, esse modelo coloca a responsabilidade sobre a

sociedade para se adaptar e eliminar essas barreiras, ademais, a deficiéncia

278



Temas atuais de Sociologia do Direito

passa a ser observada como resultado das barreiras impostas pela
sociedade, como ambientes inacessiveis, politicas discriminatorias e
atitudes preconceituosas.

Para Sassaki (1999), no modelo social, a deficiéncia ndo é um
problema do individuo, mas uma consequéncia das barreiras sociais,
culturais e ambientais impostas pela sociedade, as quais criam dificuldades
para a participacdo das PcD na vida comunitaria. Diferente do modelo
médico, que se concentra nas limitacdes bioldgicas e individuais, o modelo
social foca nos ambientes e nas barreiras incapacitantes criadas pela
sociedade.

Dessa forma, esse modelo faz com que a sociedade se torne
responsavel pela adaptacdo e remocéo das barreiras fisicas, programaticas
e atitudinais que impedem a plena participagdo das PcD. Além disso,
promove a autonomia, a independéncia e o empowerment das deficiéncias
PcD, reconhecendo seu direito de tomar decisdes e controlar suas proprias
vidas.

Esse modelo também exige a implementacdo de politicas publicas
inclusivas que promovam a acessibilidade e garantam que todas as pessoas
tenham iguais oportunidades de participacdo. A transformacdo social
encorajada pelo modelo valoriza a diversidade humana e celebra as
diferencas, criando um ambiente no qual todas as pessoas possam
prosperar.

Nesse sentido, Sassaki (1999) lembra que varios tratados e
convencdes internacionais foram elaborados com base no modelo social
da deficiéncia, promovendo a inclusdo e a equiparacdo de oportunidades
para essas pessoas. Um exemplo é a Declaragdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes, aprovada em 1975 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas,

gue enfatiza a igualdade de direitos das PcD e sublinha a necessidade de
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fornecer tratamentos médicos, educacao, treinamento profissional e outros
servicos que permitam a participacao na sociedade (Portugal, 1975).

O Programa de Acdo Mundial referente as Pessoas Deficientes,
adotado em 1982, também pela Assembleia Geral da ONU, avancou ainda
mais essa agenda (Sassaki, 1999). Este programa promove a integracao e a
equiparacao de oportunidades para as PcD, destacando a necessidade de
modificar as estruturas sociais para eliminar barreiras. Além disso, objetiva
promover medidas para a prevencdo da deficiéncia, para a reabilitacdo e
para o alcance da igualdade e da participagéo plena das pessoas deficientes
(ONU, 1982).

Em 1993, as Normas sobre a Equiparagdo de Oportunidades para
Pessoas com Deficiéncia foram estabelecidas também pela ONU. Essas
normas definem a equiparagado de oportunidades, a exemplo do processo
de tornar os sistemas sociais e ambientais acessiveis para todos, e destacam
a responsabilidade da sociedade em remover barreiras. Ao enfatizar a
necessidade de um ambiente inclusivo, buscam garantir que todos,
independentemente de suas condi¢des, possam desfrutar de uma vida
participativa, com igualdade de oportunidades.

Por sua vez, a Declaracao de Salamanca de 1994, elaborada durante
a Conferéncia Mundial sobre Necessidades Educativas Especiais,
organizada pela UNESCO, é outro marco na promocao dos direitos das PcD.
Além de apresentar a necessidade de politicas educacionais inclusivas que
garantam a plena participacdo de criancas, jovens e adultos com deficiéncia
no sistema educativo regular, ajudou a consolidar o termo “pessoas com
deficiéncia”, promovendo um enfoque na inclusdo e na igualdade de
oportunidades, ao invés da segregacdo ou da discriminacdo (UNESCO,
1994).

A ONU tratou dos direitos das PcD em diversas oportunidades na

virada do século. Podem ser citadas: a Carta para o Terceiro Milénio, de
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1999 (ONU, 1999a); o Movimento de Vida Independente e dos Direitos das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, de 1999 (Declaracdo de Washington)
(ONU, 1999b); a Declaracao Internacional de Montreal sobre Incluséo, de
2001 (ONU, 2001), entre outros.

Ressalte-se que, em 2001, a Classificacdo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF), desenvolvida pela Organizagéo
Mundial da Saude (OMS), substituiu a Classificacdo Internacional de
Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens (CIDID) e modificou o
paradigma ao tratar a deficiéncia e a incapacidade sob uma perspectiva
positiva. A CIF ndo voltou sua aten¢do apenas as limitagdes, mas considerou
as atividades que um individuo pode realizar e sua participagdo social,
influenciadas pelo contexto ambiental (Farias; Buchalla, 2005).

Esse modelo biopsicossocial facilita a avaliacdo das condicdes de
vida e a promoc¢do de politicas de inclusdo social, tornando-se um
instrumento importante na defesa dos direitos das PcD. A CIF é
amplamente utilizada por profissionais de saude e é fundamental para a
criagdo de uma linguagem padronizada e universal que permite a
comparacdo de dados e a formulacdo de politicas publicas mais eficazes
(Farias; Buchalla, 2005).

Ja em 2006, a ONU elaborou a Convencao Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, consolidando a visdo do modelo social
e os direitos das PcD em ambito internacional. Ratificada pelo Brasil no
Decreto 6.969/09, com status de emenda constitucional (art. 5°, § 3°, da
CRFB/88), estabeleceu principios fundamentais como autonomia, ndo
discriminacdo, participacdo e inclusdo efetiva na sociedade, igualdade de
oportunidades, acessibilidade e respeito pelo desenvolvimento das
capacidades das criancas com deficiéncia (Brasil, 2009). Segundo o seu

artigo 1:
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Artigo 1

Propésito

O propdsito da presente Convencdo é promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condi¢des com as demais pessoas (Brasil,
2009, n. p.).

Inspirados no modelo social e nos direitos humanos, esses
documentos realcgam a equiparacdo de oportunidades para todas as
pessoas, independentemente de suas condi¢bes, promovendo a
autonomia, a independéncia e o empoderamento das PcD, reconhecendo
seu direito de tomar decisdes e controlar suas préprias vidas.

Portanto, a inclusdo vai além da integracdo, promovendo uma
mudangca estrutural para garantir que todos, independentemente de suas
habilidades, possam participar plenamente da sociedade. Essa abordagem
envolve a adaptacdo de ambientes e sistemas para atender as diversas
necessidades das PcD, reconhecendo e valorizando a diversidade humana.
Busca, assim, eliminar barreiras arquitetonicas, comunicacionais e
atitudinais, promovendo uma sociedade acessivel. Um exemplo é a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) (Brasil,
2015), que estabelece diretrizes para a acessibilidade em todas as areas da

vida social.

4 DESAFIOS PARA A INCLUSAO NO BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece diversos dispositivos

especificos sobre os direitos civis das PcD. O artigo 1° estabelece que a
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Republica Federativa do Brasil se fundamenta na cidadania e na dignidade
da pessoa humana. Por conseguinte, o principio da dignidade humana
reconhece o valor intrinseco de cada individuo, assegurando que todas as
pessoas devem ser tratadas com respeito, igualdade e liberdade,
orientando a prote¢ao dos direitos humanos e a busca por uma sociedade
justa e inclusiva, independentemente de caracteristicas pessoais (Brasil,
1988).

Além da Constituicdo, o Brasil ratificou varios tratados PcD, a
exemplo da j& citada Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da Organizacdo das Nac¢bes Unidas (CDPD), promulgada no
Brasil, com status de Emenda Constitucional (art. 5° § 3°, da CRFB/88)
(Brasil, 2009). Entre os exemplos da legislagdo infraconstitucional que
protege as PcD, tém-se: a Lei de Acessibilidade (Lei Federal n. 10.098/2000);
a Lei de Prioridade (Lei Federal n. 10.048/2000); o Decreto n° 5.296/2004,
que regulamenta ambas, e a prépria Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia, também conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n.13.146/2015), entre outras.

Entretanto, embora se note vasta legislacdo protetiva, as PcD ainda
enfrentam desigualdades em varias areas em comparacdo as pessoas sem
deficiéncia. Além dos mencionados nimeros relativos a violéncia contra as
PcD, a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (Pnad
Continua) de 2022 mostra que a taxa de analfabetismo entre as PcD foi de
19,5%, comparada a 4,1% para aquelas sem deficiéncia. Ademais, apenas
25,6% das PcD concluiram o Ensino Médio, contra 57,3% das pessoas sem
deficiéncia (IBGE, 2022).

Ainda segundo o IBGE (2022), a taxa de participagdo das PcD no
mercado de trabalho era de 29,2%, enquanto para as pessoas sem
deficiéncia era de 66,4%. Mesmo entre aqueles com nivel superior, a taxa

de participacdo foi de 54,7% para PcD, em contraste com 84,2% para
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pessoas sem deficiéncia. O nivel de ocupacdo foi de 26,6% para PcD,
comparado a 60,7% para aquelas sem deficiéncia (IBGE, 2022). Além disso,
a informalidade é mais prevalente entre trabalhadores PcD (55%) em
comparacdo aos sem deficiéncia (38,7%). O rendimento médio das PcD foi
de R$ 1.860,00 (mil oitocentos e sessenta reais), menor do que os R$
2.690,00 (dois mil seiscentos e noventa reais) recebidos por pessoas sem
deficiéncia (IBGE, 2022).

A diferenciacdo também ocorre no ambito da politica. De acordo
com a Pesquisa Nacional de Saude (PNS) de 2019, havia, no Brasil, 17,3
milhdes de pessoas com deficiéncia, representando 8,4% da populacdo
com 2 (dois) anos ou mais de idade (IBGE, 2021). No entanto, apesar da
representatividade numérica, dados do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
mostraram que, nas elei¢des de 2022, apenas 476 (quatrocentos e setenta
e seis) candidatos se declararam como PcD, em um universo de mais de 29
mil registros de candidatura. Destes, 264 (duzentos e sessenta e quatro)
tinham deficiéncia fisica (53,66%), 115 (cento e quinze) visual (23,37%), 59
(cinquenta e nove) auditiva (11,99%), 13 (treze) autismo (2,64%) e 41
(quarenta e um) outro tipo (8,33%) (TSE, 2022).

Logo, apesar da ampla gama de direitos garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988 e pela legislacdo infraconstitucional, as PcD
continuam a sofrer com a falta de efetivacao desses direitos, resultando em
desigualdades em areas como educacdo, emprego e renda.

A inclusdo plena exige mudancas nas leis, além disso, uma
transformagdo cultural e estrutural da sociedade para remover as barreiras
que impedem a participagdo plena e igualitaria das PcD. Portanto, deve-se
dar continuidade as politicas publicas inclusivas e as medidas praticas para
assegurar que os direitos dessas pessoas sejam efetivamente realizados,

construindo uma sociedade inclusiva e justa.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Este artigo cientifico apresentou a trajetoria histérica do
tratamento das PcD, destacando as dimensdes da exclusdo, da segregacao,
da integracdo e da inclusdo. Analisou, ainda, as mudangas sociais e legais
que influenciaram no tratamento dessas pessoas.

Os resultados mostraram que, na antiguidade até os séculos XVIII
e XIX, preponderou a exclusdo e a segregacdo das PcD, marcadas por
praticas de eliminacdo, marginalizacdo e isolamento dessas pessoas,
refletindo valores culturais e religiosos que perpetuavam a discriminagao.
No entanto, no final desse periodo, o advento do lluminismo, a Revolugéo
Industrial e o avanco do capitalismo fizeram com que surgisse um
entendimento mais racional e cientifico da deficiéncia, levando a
abordagem da integracdo, na qual as PcD comecaram a ser percebidas
como cidadas potencialmente produtivas.

Finalmente, surgiu a dimensao de inclusdo na segunda metade do
século XX, influenciada pelos efeitos das duas grandes guerras sociais e
positivada inicialmente na legislacdo internacional. Essa nova abordagem
promoveu uma mudanca paradigmatica, colocando a responsabilidade
sobre a sociedade para se adaptar as PcD e eliminar barreiras que poderiam
impedir a efetiva participacdo delas na sociedade, em igualdades de
condi¢des com as demais pessoas.

O objetivo de analisar as mudangas sociais no tratamento das PcD
foi alcancado ao se demonstrar como cada dimensao de tratamento dessas
pessoas preponderou durante a histéria, refletindo as intera¢des complexas
entre normativos juridicos e transformagdes sociais. A pesquisa revelou
ainda que, apesar dos avancos, a exclusdo, a segregacdo e a integragdo
ainda coexistem com a inclusdo, impedindo a plena participagcdo das PcD

na sociedade.
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Esta pesquisa contribui para o entendimento de que a inclusao das
PcD é um processo continuo e multifacetado, que requer mudancas
estruturais na sociedade. Por conseguinte, as descobertas reforcam a
importancia de politicas publicas inclusivas e a necessidade de se combater
as barreiras atitudinais e arquitetonicas.

As limitacoes deste estudo incluem a predominancia de fontes
ocidentais e a dificuldade em obter dados detalhados sobre o tratamento
das PcD em algumas regides e periodos historicos. Além disso, a anélise
qualitativa pode ndo ter capturado todas as nuances das experiéncias
individuais das PcD.

Recomenda-se que futuras pesquisas explorem a inclusdo desse
grupo em contextos ndo ocidentais e investiguem as experiéncias
individuais de PcD para complementar a andlise histérica e social. Estudos
comparativos entre diferentes paises e culturas também poderiam fornecer
insights valiosos sobre praticas inclusivas.

As implicagbes praticas deste estudo destacam, portanto, a
necessidade urgente de politicas inclusivas que promovam a acessibilidade
e a igualdade de oportunidades. A sociedade deve continuar a evoluir para
eliminar as barreiras fisicas, comunicacionais e atitudinais que impedem a
plena participacdo das PcD.

Em conclusdo, a trajetoria histérica do tratamento das PcD é um
reflexo das mudancas sociais e juridicas ao longo do tempo. Para alcancar
uma sociedade verdadeiramente inclusiva, deve-se continuar promovendo
a conscientizacdo, a educacdo e a implementacao de politicas publicas que

reconhegam e valorizem a diversidade humana.
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CAPITULO 10

A REVOLUCAO DIGITAL E SUAS IMPLICACOES
SOCIOJURIDICAS: MUDANGCAS, CONFLITOS E
CONTROLE SOCIAL NA ERA DAS MIDIAS
DIGITAIS

Weisley Smith Vieira da Silva

Mestrando em Direito Constitucional pelo Programa de P6s-Graduagdo em Direito
da Universidade Federal do Ceard (PPGD/UFC). Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario Estacio do Ceard. Advogado. Membro da Comissdo de Estudos
Constitucionais da OAB/CE. weisleysmith@hotmail.com.

1 INTRODUGAO

A revolugdo tecnoldgica figura no centro dos processos de
mudangas sociais, de sorte que a sociedade se encontra em constante
evolugdo, em uma dindmica de reconfiguracdo estrutural, seja ela
puramente social, cultural, econdmica ou juridica.

A quarta revolugdo industrial, caracterizada pela integracdo de
tecnologias digitais, fisicas e bioldgicas, marca um periodo de intensificacdo
das mudangas. A automacdo, a inteligéncia artificial em larga escala e a
conectividade global sem precedentes tém moldado novas formas de
interacdo, comportamento e organizagdo econdmica, alterando
profundamente as dinamicas sociais.

O crescimento acelerado das midias digitais, especialmente das
redes sociais, intensificou essa transformacdo. Diferente da terceira
revolugdo industrial, quando o avanco tecnoldgico ja se destacava com a
popularizagdo da internet, a era atual potencializou a troca de informacdes

e a formagdo de opinides. Esse cendrio impactou significativamente a
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maneira como os individuos interagem, trabalham e se expressam,
consolidando novos paradigmas sociais.

Historicamente, a evolucdo da tecnologia, tem se reverberado
como epicentro para o surgimento de mudancas sociais e, por
consequéncia, fatos sociais que dizem respeito a demasiadas camadas do
organismo social, como a economia, a arte, a historia, a sociologia, a
medicina e o direito. Enquanto mudanga social, em dissociacdo das ideias
tradicionais de evolucdo e progresso, as alteragbes sociais também
apresentam regressos.

As tecnologias digitais, embora promovam avancos significativos
na comunicacdo e no acesso a informagdo, tém o potencial de exacerbar
desigualdades, fomentar desinformacao e intensificar polarizagdes sociais.
Mais do que meras catalisadoras de transformacdes sociais, as evoluc¢bes
técnico-informacionais sdo também fontes de novos conflitos sociais ou do
ressurgimento de antigos conflitos, agora manifestados em outra
roupagem: a virtual.

As redes sociais, como expressdo dessas novas dinamicas,
tornaram-se um dos principais epicentros de conflitos emergentes. A busca
incessante por padrdes idealizados, a necessidade de afirmacao e aceitacdo
dentro de grupos sociais especificos, a sensacdo de anonimato e a distor¢ao
de garantias constitucionais, como a liberdade de expressdo, tém
intensificado aspectos prejudiciais no comportamento social.

A consequéncia desses fendbmenos é a emergéncia de uma gama
diversificada de novos conflitos sociais, que vdo desde aqueles que afetam
a esfera pessoal do individuo até os que invadem a esfera patrimonial.
Exemplos incluem o cyberbullying, linchamentos virtuais, crimes financeiros
e a disseminacao de fake news.

Fato é que as mudancas sociais incutem diretamente na esfera

juridica institucional. O direito, enquanto fato social é, ou ao menos deveria
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ser, estruturado e verificavel a partir de condicionantes sociais, sob pena de
se tornar desconectado da realidade e, em anélise consequente, ineficaz.

O direito é fonte de mudanca social, mas também é modulado por
essas mesmas mudancas.

A medida que surgem novas formas de interacdo e conflitos, o
sistema juridico precisa se adaptar para abordar adequadamente as
guestdes contemporaneas. Ndo obstante o controle social exercido pelo
direito no contexto da era digital ja tenha, em outros momentos da histéria,
se deparado com desafios e transformacdes, a exemplo da Lei Carolina
Dieckmann, que representa um avanco importante na protecao contra
crimes cibernéticos, os conflitos sociais do meio digital, e, em especial nas
redes sociais, permanecem em constante alteracdo, desenvolvimento e
proliferacao.

A emergéncia dos novos conflitos sociais de repercussao juridica
em uma sociedade de constante mutacdo exige uma revisdo continua dos
fatos e atores sociais.

Sendo objeto da sociologia juridica o fato social juridico global, ou
o fato do direito em suas generalidades, se propde o presente artigo, como
objetivo geral, a analisar como as redes sociais, no contexto da revolucao
digital, tém se consolidado como epicentro de conflitos sociais e como o
direito tem se adaptado e evoluido, para o fim de exercer o seu papel de
mantenedor da ordem social em um ambiente de constante transformacao.

Como objetivos especificos, pretende-se evidenciar o fenémeno da
revolugdo tecnoldgica, a luz da sociologia juridica, a partir do conceito de
mudancas sociais; descrever como as redes sociais tém influenciado o
comportamento social no meio digital e como essa influéncia tem
contribuido para o surgimento ou remodelagdo de novas formas de

conflitos sociais; destacar o direito como fato social e evidenciar a
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necessidade de sua constante adaptacdo para o exercicio do controle e
manutencao da ordem.

Para atingir a consecucao dos objetivos tracados, utilizou-se na
pesquisa a metodologia de pesquisa bibliografica, fundamentada na
revisdo sistematica e critica da literatura existente sobre a tematica de
mudancas sociais, conflitos e controle social, no escopo da sociologia
juridica. O estudo pautou-se na integragdo de obras doutrinérias e artigos
cientificos.

A pesquisa adotou um método dedutivo, pois partiu-se de
conceitos tedricos gerais para explorar questdes especificas relacionadas a
matéria. Com carater descritivo e qualitativo, o estudo ndo buscou esgotar
a tematica, nem enumerar todas as formas de conflitos sociais decorrentes
do meio digital ou mecanismos de controle, mas sim proporcionar uma
compreensdo abrangente das principais dinamicas e desafios enfrentados
pelo direito diante do constante surgimento de conflitos sociais em
decorréncia das mudancas sociais fruto do desenvolvimento tecnolégico.

No primeiro capitulo, é explorado, a luz da sociologia juridica, o
impacto profundo da revolucdo tecnoldgica nas transformacgdes sociais
contemporaneas. O capitulo examina como a revolucdo técnico-
informacional impulsiona mudancas sociais.

No segundo capitulo, é explorada a influéncia das midias digitais
no comportamento social e sua repercussdo no campo juridico.

No terceiro capitulo, explora-se como a era digital intensificou e
transformou os conflitos sociais. A interconexdo das redes sociais e a
constante exposicdo online amplificam tensdes, revelando novos tipos de
disputas e exacerbac¢des de conflitos preexistentes.

No quarto capitulo, explora-se a interseccdo entre direito e fatos
sociais, conforme conceituado por Emile Durkheim, que vé o direito como

uma expressao das necessidades coletivas da sociedade e ndo uma mera
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criagdo individual. O capitulo aborda como o direito, refletindo a realidade
social, enfrenta novos desafios no contexto digital devido as praticas
nocivas e comportamentos que surgem com as tecnologias modernas.

Concluiu-se que a revolugdo tecnoldgica tem sido um motor
fundamental de transformacdes e evolucdo social. As midias digitais e as
redes sociais, ao reconfigurarem as interacdes e comportamentos sociais,
geram novos tipos de conflitos sociais e desafios juridicos. O direito,
enquanto fato social, deve adaptar-se continuamente para enfrentar essas
novas realidades e manter a ordem social. Nesse contexto, a sociologia
juridica desempenha um papel crucial ao analisar a influéncia dos fatores
sociais sobre o direito e o impacto que o direito exerce sobre a sociedade.
Através dessa analise, a sociologia juridica proporciona uma compreensao
mais profunda das intera¢des entre normas juridicas e mudancas sociais,
permitindo uma adaptagdo mais eficaz do sistema legal as novas realidades
e desafios emergentes.

2 A REVOLUGCAO TECNICO-INFORMACIONAL NO PROCESSO DE
MUDANCGAS SOCIAIS

A revolucdo tecnologica desempenha um papel central nas
transformagdes sociais contemporaneas, com impulso a uma constante
reconfiguragdo estrutural politica e institucional que afeta todas as
dimensdes da sociedade, incluindo os aspectos sociais, culturais,
econdmicos e juridicos.

William Fielding Ogburn (1886-1959), socidlogo americano, foi
pioneiro no estudo das mudancas sociais e defendia a primazia tecnoldgica
como instrumento de mudanca social. Em Social Change, with Respect to
Culture and Original Nature (1922), obra mais importante de sua produgao

literaria, Ogburn em subversdo as ideias de que as evolugbes sociais
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decorreriam de um critério bioldgico, argumentou que as transformacdes
sociais sdo impulsionadas por fatores culturais e tecnolégicos. A forca
motriz da evolucdo decorreria da acumulacdo de formas culturais
impulsionadas pela invencdo mecanica e pela descoberta cientifica.

A mudanca social, nas bases teoricas de Ogburn, é impulsionada
pela acumulacdo cultural, que se divide em dois componentes: cultura
material e cultura adaptativa. Enquanto a cultura material, composta por
invencdes, ferramentas, processos mecanicos, armas e outros itens
tangiveis, sofre transformagdes rapidas, a cultura adaptativa, que engloba
0s aspectos sociais e institucionais da vida, tende a se ajustar de forma mais
lenta as mudancas tecnoldgicas. Esse descompasso, denominado "retardo
cultural” por Ogburn, resulta em desajustes e desorganizacao, exacerbando
problemas sociais (DEL SESTO, 1983).

A reconfiguracdo social ao longo do tempo, como fruto de rupturas
instauradas por inovagdes tecnoldgicas, foi amplamente defendida por
inimeros tedricos e politicos sociais. Joseph Schumpeter (1883-1950),
importante economista e pensador social do século XX, desenvolveu a
teoria da destruicdo criativa. Segundo Schumpeter, o desenvolvimento
econdmico resulta de um processo disruptivo em que novas tecnologias e
inovagOes substituem as estruturas e praticas existentes, provocando uma
transformagdo fundamental na economia e na sociedade (SCHUMPETER,
1982).

De acordo com Schumpeter, as inovagdes tecnoldgicas ndo apenas
introduzem novos produtos e métodos, mas também criam um ambiente
de constante mudanca, que altera a configuracdo das instituicdes sociais e
econdmicas. Esse processo disruptivo, caracterizado pela "destruicdo
criativa", provoca a desintegracdo das estruturas e praticas obsoletas,
dando lugar a novas formas de organizacdo e funcionamento. Dessa

maneira, a reconfiguracdo social é impulsionada pela capacidade das
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tecnologias de remodelar e substituir as bases anteriores, gerando um ciclo
continuo de criagdo e destruicdo que redefine as dindmicas sociais ao longo
do tempo. (SCHUMPETER, 1982).

A histéria social demonstra que a maior parte das mudangas
sociais, sobretudo aquelas que instituiram fatos sociais juridicos e
impulsionaram a evolugdo do direito em consonancia com as realidades
sociais, foram decorrentes da introducdo de tecnologias no cotidiano
humano.

Segundo SCHWAB (2016), as revolu¢des industriais representam
marcos substanciais que produziram alteragdes significativas no campo
social. Para o autor, o cenario contemporaneo vivencia a quarta revolucao
industrial que expressa a integracdo de tecnologias digitais, fisicas e
bioldgicas, em um contexto sem precedentes de dinamizacdo digital. Sobre
a denominada quarta revolucdo industrial e seu reflexo nas mudancas

sociais, pondera o autor:

Atualmente, enfrentamos uma grande diversidade de
desafios fascinantes; entre eles, o mais intenso e importante
é o entendimento e a modelagem da nova revolucdo
tecnoldgica, a qual implica nada menos que a transformagao
de toda a humanidade. Estamos no inicio de uma revolugédo
que alterard profundamente a maneira como vivemos,
trabalhamos e nos relacionamos. Em sua escala, escopo e
complexidade, a quarta revolugdo industrial é algo que
considero diferente de tudo aquilo que ja foi experimentado
pela humanidade (SCHWAB, 2016, p. 01).

Apesar de SCHWAB (2016) vislumbrar uma expressao de mudanca
social mais expressiva sob a égide da denominada quarta revolucdo
industrial, a revolucdo tecno informacional, principal heranca do momento
gue marca a terceira revolucdo industrial, j& demonstrou que o organismo
social foi severamente alterado pela instauragdo de uma nova tecnologia

no campo social.
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DEL SESTO (1983), ao evidenciar a teoria de mudanca social
desenvolvida por William Fielding Ogburn, rememora nas linhas
introdutdrias de seu artigo Technology and Social Change: William Fielding
Ogburn Revisited (1983), que as invengdes tecnoldgicas, como o radio,
ilustram perfeitamente a relagdo entre tecnologia e mudancga social. Em
suas aulas na Universidade de Chicago, Ogburn gostava de usar o radio
para ilustrar como uma invenc¢do tecnolégica pode provocar mudancgas
significativas na estrutura social. Quando Ogburn estava redigindo seu
primeiro livro importante em 1922, o radio era uma novidade rara. No
entanto, em poucos anos, o radio se tornou uma febre nacional,
transformando-se em um poderoso meio de comunicagdo que conectava
pessoas de diferentes partes do pais, moldando a opinido publica e
fomentando a coesdo social.

A explosdo do radio ndo foi apenas um fendbmeno de
entretenimento, mas também um avanco crucial nas comunicagdes que
ajudou a criar uma sociedade de massa, compartilhando interesses, valores,
ideias e crencas comuns. O radio se tornou um moldador da opinido
popular e um criador de apoio politico, reformulando o tecido social de
maneira significativa. Para Ogburn, inven¢des como o radio ofereciam
oportunidades importantes para estudar os amplos efeitos sociais da
tecnologia, demonstrando como as inova¢bes tecnoldgicas podem ser
catalisadoras de profundas transformagdes sociais. (DEL SESTO, 1983).

Assim, a revolucdo tecnoldgica encontra-se no centro das
mudancas sociais contemporaneas e desempenha um papel crucial na

reconfiguragdo estrutural e institucional da sociedade.
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3 A INFLUENCIA DAS MIDIAS DIGITAIS NO COMPORTAMENTO
SOCIAL

O comportamento social abstratamente na acepgdo conceitual de
fato social desenvolvido por Emile Durkheim (1858- 1917) nao possui
qualquer relevancia para o direito ou estudo da sociologia juridica.

Conforme aponta Soriano (1997), a sociologia juridica se dedica a
analisar a influéncia dos fatores sociais sobre o direito e o impacto que o
direito exerce sobre a sociedade. Preocupa-se com a interdependéncia
reciproca entre os aspectos sociais e juridicos, pela exploragdo dos fatos
sociais na modulagdo do cenério juridico, ou ao mesmo tempo, o cenério
juridico na definicdo das dinamicas sociais.

O aspecto do comportamento social para a sociologia juridica seréa
importante quando se considerar sua repercussdo na esfera juridica
institucional, seja na formulagdo, aplicacdo e/ou adaptagdo da conjuntura
legal existente, seja na interpretacao das normas e costumes locais, ou na
efetividade do sistema de controle social.

Conforme leciona Tabosa (2005), em expressdo as licbes de
Carbonnier, a fungdo da sociologia juridica delineia-se em conhecer o
fendmeno juridico pela observacdo dos fatos como eles sdo, para entédo
poder explica-los, pois sdo esses fatos que criam o direito. A partir da
execugdo desse exercicio, propicia-se a critica do préprio direito, com
vislumbre em seu constante aperfeicoamento.

No contexto de mudancas sociais decorrentes da revolucao
tecnoldgica, as midias digitais tém desempenhado um papel significativo
na transformacdo do comportamento social e criacdo de novos fatos sociais
com repercussdo no direito.

Ao lecionar sobre a correlacdo entre tecnologia e desenvolvimento

social, Carvalho (1997), aponta:
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[.] na mesma medida em que ndo se pode falar em
tecnologia sem considerar as transformagbes sociais que
estdo ao mesmo tempo provocando e favorecendo seu
desenvolvimento, também nédo se pode analisar a sociedade
sem que se leve em consideracdo as transformacdes
tecnolégicas que estdo ocorrendo dentro dela. Ou seja,
sociedade e tecnologia sdo fendmenos indissociaveis e as
transformagdes que ocorrem num deles altera,
reciprocamente, o outro (CARVALHO, 1997, p. 02).
Carvalho (1997) argumenta que, no contexto da globalizagdo, o
desenvolvimento do capitalismo, central na revolucdo tecnoldgica, exerce
uma influéncia profunda no comportamento social. Segundo a autora, a

globalizacdo representa uma "ocidentalizacdo" do mundo, onde as
evolugdes econOmicas e a ascensao do capital resultaram na imposicao de
um estilo de vida ocidental, que tem se reverberado na maneira pensar, nos
padrées de comportamento, valores, gostos estéticos e toda a esfera
cultural no sentido antropoldgico.

Na era digital, o advento das redes sociais e de outras plataformas
digitais de comunicacdo instantanea trouxe alteracdes a forma como os
atores sociais percebem, interpretam e interagem no mundo. Estar online e
dentro do protocolo social estabelecido tornou-se o paradigma de
importantes incursdes da esfera social do comportamental humano.
(MORAIS, 2017).

A influéncia das redes sociais sobre o comportamento e sua
intersecdo com o campo juridico tém sido amplamente exploradas em
estudos académicos. Atualmente, um fendbmeno de crescente interesse é o
impacto dos influenciadores digitais no mercado de consumo, com énfase
na andlise da responsabilidade civil. Este aspecto da dindmica social é
amplamente discutido por Gasparatto et al (2019), que observam o

consideravel poder persuasivo desses atores na sociedade informacional.

302



Temas atuais de Sociologia do Direito

Os influenciadores digitais sdo grandes formadores de
opinido, sendo capazes de modificar comportamentos e
mentalidade de seus seguidores, visto que em razdo da
exposicdo de seus estilos de vida, experiéncias, gostos,
preferéncias e, principalmente, da interacdo social acabam
conquistando a confianca dos usudrios ora consumidores
(conhecidos como seguidores). (Gasparatto et al. 2019, p. 75).

Ainda neste campo, Amaral (2015) destaca que a pratica
consumista que permeia a sociedade contemporanea incentiva a
espetacularizacdo e a publicizacdo do privado nas redes sociais, em
transformagao do individuo em produtos que precisam ser comercializados
de maneira intensa e constante. A busca incessante por padrdes
idealizados, a necessidade de afirmacdo e aceitacdo dentro de grupos
sociais sao expressdes inerentes ao comportamento humano.

Tabosa (2005), ao se debrucar sobre os processos sociais, leciona
gue é condicdo sine qua non que para realizacdo de um processo social,
qualquer que ele seja, a existéncia do contato e do isolamento. Para o autor:

Contato é aproximacao, é encontro de individuos ou grupos,
para o estabelecimento de relacbes reciprocas, para a troca
de experiéncias. Essa ligacdo entre pessoas e entre grupos
pode fazer-se a distancia, razdo por que ndo se exige
proximidade fisica, espacial, mas se requer compreenséao,
entendimento mutuo, comunhdo de significados, sem o que
nao haverd nenhuma comunicagdo e serd mantido o

isolamento (Tabosa, 2015, p. 114)
O isolamento, nas palavras do autor, “é a auséncia de comunicagéo,
de contatos, é o afastamento, a separacdo, a distancia entre pessoas e
grupos” (TABOSA, 2005, p.119). A partir da doutrina dos processos sociais,
a ndo adaptacdo do ser social, no contexto da era digital, aos padrdes
estabelecidos de interacdo e comunicacdo pode resultar ndo apenas em
uma forma de excluséo social, mas também em outros conflitos sociais. Na

sociedade contemporanea, as midias digitais e as redes sociais ndo apenas
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facilitam a comunicagdo, mas também definem normas comportamentais e
padrdes de aceitacdo, de modo que individuos que ndo se adequam a esses
padrdes podem experimentar isolamento e marginalizacao.

Nesse sentido, Tabosa (2005), ao citar Fitcher, ressalta que os
processos sociais sdo as relagdes estabelecidas entre individuos, grupos e
a sociedade como um todo, manifestando-se como modos de
comportamento e padrdes especificos para cada processo.

O professor Agerson Tabosa categoriza, ainda, os processos sociais
em gerais e especificos, sendo os gerais relacionados a interacdo em
sentido amplo, enquanto os especificos se subdividem em coesivos e
dispersivos. De acordo com suas licbes, 0s processos coesivos promovem a
integracdo social, ao passo que os dispersivos contribuem para a
desintegracdo e o conflito dentro da estrutura social (Tabosa, 2005).

Nesse aspecto, quando os fatos sociais ndo favorecem a coeséo,
ocorre a dispersdo, que resulta em conflito. Esse conflito gera a necessidade
de manutencdo da ordem, o que implica na andlise do direito e,

consequentemente, na importancia da sociologia juridica.

4 AS NOVAS FORMAS DE CONFLITOS SOCIAIS NA ERA DIGITAL

Os conceitos de mudanca e conflito social encontram-se inter-
relacionados, uma vez que transformagdes nas estruturas e dindmicas
sociais frequentemente geram ou sdo causas de tensdes e disputas.

Ao explicar as teorias do conflito social, Ramon Soriano (1997), a

partir das bases tedricas de Karl Marx e Ralph Dahrendorf, leciona:

No hay cambio sin un conflicto previo, por lo que puede
afirmarse que el conflicto generado en la sociedad es causa o
factor del cambio. El conflicto social abarca toda la realidad
social, por cuanto pueden idearse esferas de conflicto, que
abarcaria desde los conflictos entre Estados a los conflictos de
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grupos diddicos, como los que tienen lugar en la sociedad
conyugal (Soriano, 1997, p. 301).

Soriano argumenta que os conflitos sociais tém origens diversas,
mas podem ser agrupados em duas grandes categorias: aquelas
relacionadas aos componentes psicolégicos dos individuos e grupos, e
aquelas decorrentes da desigualdade social. Para o autor, mesmo em uma
sociedade teoricamente igualitaria, os conflitos persistem devido a
natureza conflitiva da psicologia humana, marcada por um elevado grau de
insatisfacdo natural. Da mesma forma, a desigualdade social, embora a
natureza humana possa ser pacifica, inevitavelmente gera disputas
(Soriano, 1997).

Soriano (1997) observa que a desigualdade social ndo se manifesta
em uma Unica dimensao, mas em varias, e que essas desigualdades, como
as relacionadas a propriedade, ao poder e a profissdo, se entrelacam e
exacerbam os conflitos entre os que possuem ou podem alcancar certos
recursos e aqueles que aspiram a esses mesmos recursos. A medida que a
conjuntura social é transformada, o conflito social também é transformado.

Na era digital, com o advento das midias digitais e principalmente
das redes sociais, o comportamento social restou significativamente
alterado. A forma de trabalho, as possibilidades de ascensdo por
modalidades distintas de expansdo de oficios, principalmente nos meios
virtuais, nunca estiveram tao expressivas.

Ao mesmo tempo, a necessidade de se encaixar em protocolos
sociais, seguir tendéncias e padrdes de posicionamento cultural e politico,
pelo medo da rejeicdo, e com vistas a manter-se inserida em grupos sociais
de interesse, modulou em escala nunca vista antes o comportamento social.

As redes sociais, na era da informacdo, passaram a ser epicentros
de novos conflitos sociais, em um cenario fértil de criacdo de fatos sociais

juridicos. Sobre este fendmeno, ao estudar sobre mecanismos de controle,
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surgidos com a biopolitica na teoria de Foucault (1988), em substituicdo ao

poder soberano, Machado, et, al, destaca:

A tecnologia informacional, notadamente a das redes sociais
na Internet, sujeita e normaliza o individuo, obrigando-o a se
apresentar com determinada aparéncia, conduta, postura ou
status perante os demais, levando-o, em caso de néao
complacéncia, a exclusdo ou a rejeicdo social ou mesmo
sujeitando-o a exposicdo ao discurso do 6dio (Machado, et.al,
2018, p. 42).

Os conflitos ndo apenas refletem as desigualdades sociais
tradicionais, mas também emergem de novos desafios e dinamicas
introduzidas pelo ambiente digital. A conectividade constante e a interagdo
virtual expdem e exacerbam os componentes psicolégicos dos individuos,
como a busca por validagdo, a comparacdo social e a polarizacdo de
opinides. Nesse contexto, conforme Machado et al. (2018), o ambiente
cibernético influencia a forma como os individuos sdo moldados para a vida
em sociedade, ndo necessariamente no sentido da realidade concreta, mas
sim em um plano idealizado e projetado pelas redes sociais.

Com efeito, as dindmicas de conflito social foram amplificadas e
reinterpretadas por novas formas de interacdo e comunicacdo. A
interconexdo e a ascensdo das redes sociais criaram tipos de disputas e

adaptaram outras ja existentes as caracteristicas do ambiente virtual.

Com o crescimento das redes sociais e da comunicacao
online, surgiram novos desafios e dilemas relacionados a
liberdade de expressao, incluindo o aumento de discursos de
odio e seu potencial de influéncia na sociedade. Com o
aumento da presenca das midias sociais e das tecnologias de
comunicacdo digital na vida das pessoas, novos desafios
surgem em relagdo aos limites desses conceitos
fundamentais. A falta de restricdes a discriminagdo e
intolerancia cria ambientes hostis e prejudiciais a convivéncia
e seguranca. (Possato Rocha. et al., 2023, p. 01).
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Assim, o surgimento dessas novas representacdes conflituosas é
uma consequéncia direta dos processos sociais de mudanca, impulsionados
pelas evolucbes tecnoldgicas. Nesse aspecto, Possato Rocha, et al. (2023),

destacam:

Desde os primérdios, a sociedade tem evoluido e se adaptado
as mudancas que foram ocorrendo. Nesse aspecto, pode-se
elucidar que com a criagdo do computador, em meados do
século XX, a disseminagdo da informagdo tem experimentado
uma revolugdo sem precedentes. Tal situagdo chega ao apice
guando ndo somente ha possibilidade de ter computadores
em cada residéncia, mas também devido ao fato de que estes
estdo conectados a Internet. Para além disso, na atualidade,
as redes podem ser acessadas através de diversos dispositivos
que estao na palma da méo de qualquer cidadao. A inovagao
tecnolégica trouxe consigo a capacidade de armazenar,
processar e compartilhar dados de forma inimaginavel,
permitindo que as pessoas tivessem acesso mais facil e rapido
a uma vasta quantidade de informacdes, transformando a
maneira como aprendemos, trabalhamos e nos comunicamos
(POSSATO ROCHA. Et al, 2023, p. 04 e 05).

Os autores explicam, ainda, que a medida que as plataformas de
midia social e as tecnologias de comunicacdo digital se tornam mais
integradas ao cotidiano das pessoas, novos desafios e conflitos emergem
no seio social. (POSSATO ROCHA. Et al, 2023).

Portanto, em dissociacdo das ideias tradicionais de evolucao e
progresso, as alteracbes sociais introduzidas pelas tecnologias também
apresentam regressos.

Na era digital, a rapida evolucdo das tecnologias de informacao e
comunicacdo intensifica os conflitos sociais, resultando em novas formas
de antagonismo, especialmente visiveis nas midias sociais. Exemplos
notaveis incluem o cyberbullying, linchamentos virtuais e a disseminacao
de fake news (Macedo, 2018).
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Nas midias digitais, ha ainda o agravante de que certos dispositivos
computacionais permitem que uma postagem adquira status de verdade,
mesmo sendo um boato ou uma montagem. Essas postagens podem
alcancar propor¢des gigantescas devido ao comando "compartilhar”, e as
punicdes podem ser severas, incluindo insultos nas préprias midias e
problemas psicoldgicos e sociais para o acusado devido a exposicdo
publica. Além disso, alguns linchamentos virtuais comegam fora da Internet,
guando cenas cotidianas sao registradas em foto ou video e postadas nas
midias sociais para receber julgamento publico, que muitas vezes funciona
ao contrario do principio da presuncdo de inocéncia. Assim, as midias
sociais atuam simultaneamente como formadoras e propagadoras de
violéncia (Macedo, 2018).

As evolugdes sociais sdo marcadas pela dicotomia entre progressos
e regressos, no sentido de que proporcionalmente aos beneficios que
advém dessas transformacbes, surgem novos desafios. Enquanto as
tecnologias de informacdo e comunicagdo proporcionam inumeras
vantagens, como a democratizagdo do acesso a informacao e novas formas
de interagdo social, elas também trazem a tona questdes complexas e

problemas inéditos. Acerca da dicotomia, Almeida et al. (2023) diz:

Proporcionalmente aos beneficios que surgiram com a
internet vieram, também, condutas ilicitas praticadas por
agentes especializados nesse campo. Tais comportamentos
sdo conhecidos de diversas formas, tais como crimes virtuais,
crimes cibernéticos, digitais, informéticos, telematicos, de alta
tecnologia, crimes por computador, crimes de internet, fraude
informatica, crimes transnacionais, entre outras. Nesse
ambito, temos a figura do criminoso informético, que possui
inteligéncia, conhecimento de sistemas de informacdes e
usos de meios informatizados com o fim de atingir bens
juridicos alheios, fazendo-se valer de um novo universo de
possibilidades de atuagdo criminosa (Almeida et al. 2015, p.
223).
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Outra circunstancia que favorece o surgimento de novos conflitos
sociais no contexto digital é a incapacidade do Direito de acompanhar o
veloz progresso das novas tecnologias, especialmente da Internet. Nesse
cenario sem fronteiras, emergem formas inovadoras de criminalidade
virtual, cometidas por individuos que se beneficiam do anonimato e da
caréncia de regulamentacdo na rede global de computadores (Dullius,
2012).

Mesmo quando ndo recorrem ao anonimato, os novos conflitos
sociais tém surgido a partir da distor¢do de pressupostos constitucionais.
Frequentemente, os atores sociais envolvidos em tais conflitos,
especialmente no ambiente digital, fundamentam suas agdes na
deturpacdo de principios constitucionais, como a liberdade de expressao.
A liberdade de expressdo é frequentemente utilizada de forma
irresponsavel, sendo sobreposta aos direitos humanos (Macedo, 2018).

Os interesses de um grupo ou classe, quando ndo alinhados com
os interesses dos dominantes, sdo vistos como adversarios que devem ser
eliminados. O "outro" tolerado e aceito é apenas aquele que reforca a
identidade do "eu" (Macedo, 2018).

H4, ainda nos epicentros dos conflitos sociais do meio digital, a
preferéncia, em certas ocasides, pela justica popular ao invés da justica
institucional, o que é motivo pelo sentimento popular de desprotecdo
estatal e consideracdo de justica institucional de forma ineficiente e lenta.
(Macedo, 2018).
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5 O DIREITO COMO FATO SOCIAL E O CONTROLE ESTATAL SOBRE AS
PRATICAS NOCIVAS DO CONTEXTO DIGITAL FORMADORAS DE FATOS
SOCIAIS JURIDICOS

Emile Durkheim, em sua obra “As Regras do Método Sociolégico”
(1985), conceituou os fatos sociais como modos de agir, pensar e sentir que
exercem uma pressdo sobre os individuos, compelindo-os a se conformar
as normas da sociedade em que estdo inseridos (Durkheim, 2004). A partir
da licdo de Durkheim, infere-se que o direito é um fendmeno social que
reflete as realidades da sociedade, ndo emergindo da vontade individual,
mas sim como uma expressao de uma necessidade coletiva.

José Carlos Vieira (2012) descreve que o direito estabelece normas
de conduta, acompanhadas de coercdo, elaboradas pelas instituicbes
criadas e mantidas pela sociedade para formular o direito.

Para o autor, as normas refletem a realidade axiologica do
momento em que sdo criadas e respondem as necessidades coletivas
apresentadas pelos individuos. O direito, assim, é estudado a partir da
realidade que o condiciona, com foco nos fatores de sua transformagéo,
desenvolvimento e declinio. A norma é apenas o resultado da realidade
social em que o direito estd inserido, sendo vista como um fendmeno
verificdvel a partir dos condicionantes sociais. Portanto, o direito ndo é
meramente a norma, mas sim um fato social (Vieira, 2012).

No contexto digital contemporaneo, o direito enfrenta novos
desafios devido a ascensdo de praticas nocivas e comportamentos que
moldam novos fatos sociais juridicos. As transformacbes tecnoldgicas,
particularmente no ambiente das midias digitais, tém gerado novas formas
de interacdo social e, consequentemente, novas formas de conflitos e

praticas prejudiciais.
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Essas praticas, por sua vez, exigem uma resposta do controle estatal
para garantir a manutencdo da ordem e a protecdo social. Ao descreverem
o controle social no contexto das midias digitais, Cella et al (2013)
destacam que, como toda revolucdo nas comunicac¢des, a internet gerou
efeitos inesperados que desafiam sociedades e governos, especialmente
pela auséncia de instrumentos juridicos adequados para lidar com as novas
realidades sociais. Nesse sentido, os autores ressaltam que, no ambiente
digital, os conflitos podem emergir com um simples "enter", tornando-se
dificil controlar ideias e regular delitos de opinido. Diante desse cenario,
torna-se essencial refletir sobre a eficacia da legislacdo vigente e se os
valores incorporados pela sociedade atual oferecem suporte as novas
demandas sociais.

Apesar dos desafios histéricos que o direito enfrenta para manter
o controle social, é fundamental reconhecer os avancos significativos que
jé ocorreram no contexto digital no Brasil. Um dos principais marcos foi a
promulgacdo da Lei dos Crimes Cibernéticos (Lei 12.737/2012), também
conhecida como Lei Carolina Dieckmann. Esta legislacdo é pioneira ao
tipificar condutas relacionadas a invasao de sistemas informaticos, violacdo
de dados de usuarios e desestabilizacdo de sites. Complementarmente, a
Lei 12.735/2012 introduziu regulamentac¢des importantes para a criagdo e
operacdo de delegacias especializadas em crimes cibernéticos.

Embora essas leis representem avancos significativos no controle
social no ambiente digital, a persisténcia e a evolucdo constante dos
conflitos sociais nas redes sociais indicam que a regulacdo vigente ainda
enfrenta limitagdes. A legislagdo, embora relevante, ndo se mostra
completamente adequada para enfrentar a crescente complexidade das
condutas delitivas no mundo virtual (Almeida et al., 2015).

O controle estatal das praticas nocivas no ambiente digital é em

grande parte regulamentado pelo Cédigo Penal Brasileiro, que aborda
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crimes frequentes na internet, como ameagas (art. 147), caltnia (art. 138),
difamacdo (art. 139), injuria (art. 140) e uso de falsa identidade (art. 307)
(Brasil, 2024). No entanto, o cenario atual apresenta um desafio continuo,
uma vez que novas praticas criminosas surgem a uma velocidade que
muitas vezes ultrapassa a capacidade do direito de se adaptar e regular
eficazmente todas as formas emergentes de condutas prejudiciais.

Diante desse panorama, é evidente que a legislacdo existente
frequentemente se encontra defasada em relacdo a rapidez com que as
novas praticas criminosas evoluem e se proliferam.

A emergéncia dos novos conflitos sociais de repercussao juridica
em uma sociedade de constante mutacdo exige uma revisdo continua dos
mecanismos legais e regulatérios. E exatamente nesse contexto que o
estudo das alteragbes sociais e do surgimento, nos meios virtuais, de novos
fatos sociais juridicos se torna crucial. Afinal, o direito, enquanto fato social,
ndo apenas reflete as realidades e necessidades da sociedade, mas também
deve ser capaz de acompanhar suas transformacdes e dindmicas

emergentes.
6 CONSIDERAGOES FINAIS

A revolucdo tecnolégica, ao longo da histéria social, tem
desempenhado um papel fundamental nas transformacdes sociais e na
evolugdo do direito, moldando a maneira como os individuos interagem e
compreendem o mundo ao seu redor. A andlise realizada neste artigo
revela que a introducdo de novas tecnologias tem sido um motor crucial
para a mudanga social, gerando fatos sociais juridicos que demandam a
adaptacdo do sistema juridico as novas realidades.

Desde os primordios da historia social, as mudancas tecnoldgicas

tém causado profundas transformacdes nas estruturas e dindmicas da
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sociedade. A introducdo de tecnologias, ao longo do tempo, nao apenas
criou novas formas de interacao social, mas também influenciou a forma
como as normas juridicas sdo formuladas e aplicadas. O contexto digital
atual, impulsionado pelo desenvolvimento do capitalismo e pela
globalizacdo, exemplifica como as midias digitais e as redes sociais tém
moldado o comportamento social e criado novos fatos sociais com
repercussao juridica.

A ascensdo das redes sociais e de outras plataformas digitais de
comunicacdo instantanea alterou significativamente a maneira como os
individuos percebem, interpretam e interagem no mundo. Este fendbmeno
tem contribuido para a emergéncia de novos conflitos sociais, que se
manifestam de formas diversas e muitas vezes imprevisiveis. A evolucdo
rapida e expansiva das redes sociais tem gerado conflitos que nédo sé
refletem as desigualdades e tensdes tradicionais, mas também introduzem
novos desafios e dinamicas sociais.

E importante reconhecer que essas mudancas ndo representam
apenas um progresso continuo, mas também podem envolver retrocessos
e desafios complexos. A intensificagdo dos conflitos sociais na era digital,
amplificada pela natureza instantdnea e expansiva das redes sociais,
evidencia a necessidade de uma resposta juridica eficaz e adaptativa. As
redes sociais tornaram-se, assim, epicentros de novos fatos sociais que
exigem atengdo e intervencao do direito.

Nesse sentido, o direito, enquanto fato social, deve se adaptar
constantemente para atender as novas demandas e desafios impostos pela
transformagdo digital. A sociologia juridica, ao analisar a influéncia dos
fatores sociais sobre o direito e o impacto reciproco do direito sobre a
sociedade, oferece uma perspectiva crucial para compreender essas

mudancas e suas implica¢des juridicas.
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Portanto, a emergéncia de novos conflitos sociais com repercussao
juridica em uma sociedade em constante mutacdo exige uma revisdo
continua dos mecanismos legais e regulatorios. O direito deve ndo apenas
refletir as realidades e necessidades sociais, mas também ser capaz de
acompanhar e responder as transformacdes emergentes. Somente assim
poderd cumprir seu papel de mantenedor da ordem e da coeséo social,
garantindo justica e equidade em um ambiente dinamico e em constante
evolugao.

Através dessa analise, a sociologia juridica proporciona uma
compreensdo mais profunda das intera¢des entre normas juridicas e
mudancas sociais, permitindo uma adaptagdo mais eficaz do sistema legal

as novas realidades e desafios emergentes.
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A obra "Temas Atuais de Sociologia do Direito", organizada por Carla
Dandara Pinheiro Alexandrino, Marcos Vinicius de Sousa Rocha Gomes,
Maria Vital da Rocha e Vanessa Monteiro Lima, reline uma coletanea de
estudos que exploram a intersecao entre direito e sociedade, oferecendo
uma analise critica sobre as dinamicas do controle social, da justica e das
transformacoes juridicas na contemporaneidade.

Composta por dez capitulos, a obra abrange temas que vao desde o papel
do jurista como mediador de conflitos até os desafios impostos pela
revolucao digital no campo juridico.

Os capitulos foram desenvolvidos por pesquisadores e especialistas que
analisam, sob a ética da Sociologia do Direito, como normas, instituigdes
e decisdes judiciais influenciam e sao influenciadas pela estrutura social.

A obra é fundamental para profissionais, académicos e estudantes que
buscam compreender o direito ndo apenas como um conjunto de regras
normativas, mas como um fendémeno social dinamico e em constante
adaptacgao.
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