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PREFACIO

E uma honra ter a oportunidade de escrever o prefacio para este
importante livro com os trabalhos apresentados na IV Semana Interdisci-
plinar em Direito do Centro de Estudos em Direito e Negdcios - CEDIN.

A 1V Semana Interdisciplinar em Direito, que aconteceu entre os
dias 21 e 23 de novembro de 2022, no Auditério da Ordem dos Advoga-
dos de Minas Gerais (OAB/MG) e na sede do CEDIN, reuniu académi-
cos, pesquisadores e profissionais destacados no cendrio nacional para
discutir e debater questdes criticas relacionadas ao desenvolvimento, go-
vernanga e democracia.

Agradego ao Dr. Sérgio Leonardo, Presidente da OAB/MG, e ao
Dr. Valter Lobato, Diretor da Escola Superior de Advocacia de Minas Ge-
rais (ESA/OAB-MG),por terem contribuido de forma decisiva para reali-
zagdo do evento. Em um mundo em constante mudanga, é fundamental
que tenhamos liderancas que contribuam decisivamente para formacéo,
qualificagdo e aperfeicoamento dos profissionais brasileiros, em especial,
aos advogados e advogadas mineiros.

Agradeco, também, a todos(as) os(as) professores(as), advoga-
dos(as) e profissionais que participaram do evento e que proporcionaram
aos inscritos um debate qualificado sobre desenvolvimento, governanga
e democracia.

Os artigos deste livro, desenvolvidos por convidados e pos-gra-
duandas de diversas institui¢oes, fizeram parte das discussoes do grupo de
trabalho Democracia, Desenvolvimento Social e Politicas Publicas, e sao
uma valiosa fonte de conhecimento e insights que ajudardo a orientar nossos
esfor¢os para construir sociedades mais justas, democraticas e prosperas.

Por fim, ndo poderia deixar de agradecer a Editora Dialética, na
pessoa do professor Vitor Medrado, pela parceria e comprometimento
com a educagdo de qualidade em nosso pais. Esta publica¢ao nao seria
possivel sem sua contribui¢ao.



Este livro dos anais do congresso é um testemunho da dedicagao
e do comprometimento de toda a equipe do Centro de Estudos em Direi-
to e Negocios - CEDIN com o incentivo a produgdo académica, ao pen-
samento critico e a participagdo em discussoes relevantes para sociedade.

Mariana Bicalho
Diretora do CEDIN
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A GARANTIA DO BENEFICIO DA
JUSTICA GRATUITA NO DIREITO DO
TRABALHO E A CONSTITUCIONALIDADE
DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS

PELA LEI N°13.467/2017

Ana Paula Quick Couret de Carvalho'

1 INTRODUGCAO

Garantido pela Constituigdo Federal, o acesso a justica constitui
um direito fundamental, que tem como finalidade materializar e possibili-
tar que todos possam demandar judicialmente em pé de igualdade. Dispoe
o artigo 5° inciso XXXV da Carta Magna que “a lei ndo excluira da aprecia-
¢ao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

A garantia constitucional do acesso a justi¢a possui grande re-
levancia para o Direito do Trabalho, bem como a protegdo da sua efi-
cacia, uma vez que, nas relagdes laborais o empregado, na maioria das
vezes, reclamante, encontra-se em situacgdo de inferioridade em relagdo
ao empregador. Tornando-se necessario que instrumentos processuais
assegurem a sua efetividade.

O beneficio da justiga gratuita é um dos instrumentos mais im-
portantes que asseguram o acesso a justica, garantindo e possibilitando

1 Advogada, Graduada em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos, Pds-
-graduanda em Direito Processual pela PUC MINAS.



a isonomia a todos os demandantes. A justica gratuita conceitua-se pela
gratuidade das despesas relativas aos procedimentos processuais e dos
atos necessarios a tutela dos direitos do beneficidrio. Por meio dela, a
parte hipossuficiente fica dispensada do seu pagamento.

Ocorre, que a Reforma Trabalhista provocou altera¢oes conside-
raveis na CLT, com reflexos significativos nos artigos 790-B, caput, §4°,
art. 791-A, §4° e art. 844, §2° importando em mudangas para o instituto
do beneficio da justica gratuita (BRASIL, 2017).

Referidos artigos passaram a dispor acerca da possibilidade de
responsabilidade do pagamento dos honorarios periciais, bem como dos
honoriérios advocaticios, pelo demandante beneficidrio da justica gratuita,
onerando substancialmente o instituto, uma vez, que, estabelece que a parte
sucumbente devera arcar com os custos, ainda que tutelada pelo beneficio.

Com as alteragdes promovidas pela Lei n°13.467/2017, cabera o
juiz determinar a fixagao dos honorarios, observando os critérios esta-
belecidos na CLT, sendo que esses valores deverdo ser limitados entre
5% e 13% (BRASIL, 2017). Situa¢ao semelhante também se estende aos
honorarios periciais.

Nao obstante, cabe ressaltar também que, com a reforma, o re-
clamante ainda que tutelado pelo instituto da justica gratuita e que ndo
comparece a audiéncia, podera ser condenado ao pagamento das custas
processuais, importado no arquivamento da reclamagao.

Por isso, torna-se importante a analise da constitucionalidade
das referidas alteracdes feitas pela Reforma Trabalhista na Consolida¢ao
das Leis do Trabalho, se tais alteracdes condizem com os principios e
preceitos constitucionais.

2 REFORMA TRABALHISTA E NOVOS PARAMETROS

A garantia constitucional do acesso a justi¢a possui grande re-
levancia para o Direito do Trabalho, bem como a prote¢do da sua efi-
cacia, uma vez que, nas relagdes laborais o empregado, na maioria das
vezes, reclamante, encontra-se em situacio de inferioridade em relacdo
ao empregador. Tornando-se necessario que instrumentos processuais
assegurem a sua efetividade.

10 | Mariana Ferreira Bicalho e Julia Guimaraes (Orgs.)



No ambito do processo do trabalho, o beneficio da justiga gra-
tuita visa ndo so6 possibilitar que a parte litigante possa promover a a¢ao,
como também, acompanhar em todos os seus termos o processo, efeti-
vando a garantia do acesso sem o receio de ter que arcar com custas e
demais despesas, mesmo que em caso de insucesso.

No texto da CLT a justica gratuita vai englobar a isen¢do de pa-
gamento das custas processuais, dos honorarios periciais, dos honorarios
de sucumbéncia e outras despesas que venham a ser verificadas ao longo
do processo, como taxas e outros emolumentos, por exemplo.

O instituto da justica gratuita sofreu algumas mudancas em de-
corréncia da Reforma Trabalhista, como é o caso do art. 791-A da CLT,
que dispoe acerca dos honorarios de sucumbéncia (BRASIL, 2017).

Os honorérios de sucumbéncia tem como objetivo remunerar os
patronos do autor e réu que venham a atuar na seara judicial, e, uma vez
obtendo éxito, seja ela parcial ou total, serdo remunerados pelos referidos
honorarios, fixados entre 5% e 15% do valor da condenagéo, ou do valor
da liquidagao ou do valor da causa (BRASIL, 2017), regramento similar
ao encontrado no Cédigo de Processo Civil de 2015.

De acordo com o $4° do referido artigo, que teve sua redagao
alterada pela reforma, uma vez vencido o beneficidrio da justica gratuita,
seja de forma parcial ou total, tera ele que arcar com os honordrios de
sucumbéncia, salvo, se ndo obtiver naquele mesmo processo ou em outro
processo créditos suficientes que possam suportar a despesa.

Ou seja, se o juiz conceder a parte o beneficio da justica gratuita,
somente havera a suspensdo da exigibilidade de pagar, se ela nao obtiver
créditos suficientes ou caso haja comprovagao da mudanga da condigdo
financeira do estado de hipossuficiéncia.

Outro artigo que sofreu alteragdo em decorréncia da reforma
trabalhista foi o Art. 790-B, que passou a estabelecer que a responsabi-
lidade pelo pagamento dos honorarios periciais é de responsabilidade
da parte sucumbente na pretensdo do objeto da pericia, ainda que be-
neficidria da justiga gratuita (BRASIL, 2017). O referido artigo nas suas
disposi¢des finais passou a estabelecer uma regra de forma diversa do
estabelecido no CPC/2015.

Desenvolvimento, Governanca e Democracia | 11



Por fim, o art. 844 da CLT, estabelece que 0 ndo comparecimento
do reclamante em audiéncia tem por consequéncia o arquivamento da
reclamacdo, e 0 nao comparecimento do reclamado importa em revelia,
além de confissdo quanto a matéria de fato (BRASIL, 2017).

A reforma trouxe mudangas em relagdo ao §2° do referido artigo,
que passaram a determinar que na hipdtese de auséncia do reclamante,
ele sera condenado ao pagamento de custas processuais, mesmo que be-
neficidrio da justiga gratuita e que a suspensdo da exigibilidade do paga-
mento somente ocorrera através da comprovagao no prazo de quinze dias
da auséncia, que devera ocorrer por motivo legalmente justificavel.

Ainda, o §3° do art. 844, foi incluido pela Lei 13.467/2017, deter-
minando que o pagamento das custas processuais estabelecido no §2°, é
condi¢do para propositura de nova demanda (BRASIL, 2017).

Sendo assim, é possivel observar que em razao da Reforma Tra-
balhista, os dispositivos que tratam sobre o beneficio da justica gratuita
sofreram uma minoracao, afetando diretamente a parte beneficiaria, bom
como o seu direito ao acesso a justiga.

3 DEBATES DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

Com a entrada em vigor da Lei 13.467/2017, diversos disposi-
tivos da CLT foram alterados, fomentando vdrios debates entre doutri-
nadores e juristas. Alguns dispositivos passaram a restringir e dificultar
o acesso dos empregados a seus direitos, de modo a relativizar em certo
grau o carater de protecionismo do direito do trabalho.

Doutrinadores e juristas passaram a entender que as novas nor-
mas criaram obstaculos ao acesso a justica, dificultando que o emprega-
do, parte hipossuficiente da relagdo tivesse garantido seu direito consti-
tucional. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece a garantia da justica
gratuita, da isen¢do de custas e despesas, ao determinar que o Estado
devera prestar assisténcia judiciaria integral aos que comprovarem insu-
ficiéncia de recursos.

Nesse sentido, é o entendimento de Paulo Henrique de Carvalho
(2021, p. 52):

12 | Mariana Ferreira Bicalho e Julia Guimaraes (Orgs.)



Constituicdo outorga a todos o amplo acesso a jurisdi¢cdo, por
meio da norma contida em seu artigo 5°, XXXV, o qual, em aper-
tada sintese, determina que nao sera excluida nenhuma lesdo ou
ameaga de lesdo a direito da apreciagdo do Poder Judiciario. O
legislador ordinario, para atender ao comando constitucional, ndo
pode, assim, criar obstaculos excessivos ou estabelecer exigéncias
desproporcionais para o acionamento do Judicidrio, sob pena de
estar, ainda que de forma transversa, excluindo da “apreciagdo do
Poder Judicidrio lesdao ou ameaga a direito.

Parte consideravel da doutrina entende que com relagio ao bene-
ficio da justica gratuita, a reforma, trouxe um enfraquecimento dos direi-
tos dos trabalhadores, afetando diretamente o direito ao acesso a justica,
como ¢ o caso do Art. 791-A, §4° da CLT que estabelece:

Art. 791-A, § 4°, da CLT. Vencido o beneficidrio da justica gra-
tuita, desde que néo tenha obtido em juizo, ainda que em outro
processo, créditos capazes de suportar a despesa, as obrigacoes de-
correntes de sua sucumbéncia ficardo sob condi¢io suspensiva de
exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou,
o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insufi-
ciéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, ex-
tinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacdes do beneficidrio
(BRASIL, 2017).

Ou seja, se o juiz conceder a parte o beneficio da justica gratuita,
ela ndo teria que arcar naquele momento com os honorarios de sucum-
béncia, uma vez que, o beneficio da justica gratuita suspende a exigibi-
lidade até que haja mudanga da comprovagao da condigdo financeira da
parte sucumbente.

Porém, o §4° do art. 791-A estabelece que, apensar da parte que
faz jus ao beneficio obtiver créditos capazes de suportar a despesa, ela
sera condenada a pagar os honorarios com os créditos auferidos, seja nes-
sa ou em outra demanda (BRASIL, 2017).

O grande problema ¢ que o juiz conheceu da condi¢ao de hipos-
suficiéncia, concedendo a justica gratuita. Sendo assim, deveria ocorrer
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automaticamente, assim como acontece no Coédigo de Processo Civil e
como tal, é previsto na Lei 1.060/50, a suspensao da exigibilidade até que
haja mudanga na condi¢do financeira daquela pessoa (BRASIL, 1950).

Ocorre que o §4° do art. 791-A vem gerando reagdes de varios
autores, como por exemplo, do professor Mauricio Godinho Delgado e
da professora Gabriela Neves Delgado, que tecem criticas pertinentes,
uma vez que, esse dispositivo representa uma violéncia a garantia do
acesso a justica, dificultando o acesso ao referido direito (DELGADO;
DELGADO, 2017).

O Projeto de Lei n. 6.787, que deu origem a Lei 13.467/2017, traz
na sua exposicdo como justificativa o objetivo de inibir o ajuizamento de
acOes trabalhistas, sob o argumento de que muitas agdes sdo ajuizadas
de forma irregular, sem uma verdadeira responsabilidade por parte dos
demandantes (BRASIL, 2016).

A doutrina, bem como os juristas entendem que cria-se um cri-
tério que causar medo aos demandantes, pois, ainda que a pessoa tenha a
sua hipossuficiéncia conhecida pelo magistrado, ela podera por exemplo,
suportar talvez até uma penhora sobre o salario. Caso o reclamante tenha
ganho verbas salariais, sobre essas verbas sera feita a penhora na fonte
com o objetivo de arcar com os honorarios de sucumbéncia.

Esse artigo, principalmente pensando nos empregados que pos-
tulam direitos trabalhistas, acaba mitigando o protecionismo da Justica
do Trabalho.

No que se refere aos honordrios periciais, o art. 790-B estabele-
cendo que o pagamento sera devido pela parte sucumbente na pretensao
do objeto da pericia, ainda que beneficiario da justica gratuita: “A respon-
sabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais é da parte sucum-
bente na pretensio objeto da pericia, ainda que beneficidria da justica
gratuita” (BRASIL, 2017).

O $§4° do mesmo artigo também segue o mesmo raciocinio do
art. 791-A, determinado que somente se o beneficiario da justiga gratuita
ndo tiver obtido em juizo créditos capazes de suportar a despesa, ainda
que em outro processo, é que a Unido respondera pelo encargo.
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Importante elucidar que a CLT no art. 195, §2°, determina que
sendo arguido em juizo periculosidade ou insalubridade, o juiz deve de-
terminas a realizacdo da pericia, ou seja, ndo sendo uma mera faculdade
das partes, mas uma determinagao legal (BRASIL, 1943).

Entende a doutrina que ha nesse artigo uma incompatibilidade
com o principio da garantia do acesso a justica, tal qual ocorre no art.
790-B da CLT (BRASIL, 2017).

Por fim, o art. 844, §§ 2° e 3° da CLT também sofreram alteragdes
por parte da Reforma Trabalhista, dispde:

Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia im-
porta o arquivamento da reclamacéo, e o ndo-comparecimento
do reclamado importa revelia, além de confissdo quanto a maté-
ria de fato. § 2° Na hipotese de auséncia do reclamante, este sera
condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do art.
789 desta Consolidagédo, ainda que beneficiario da justica gratui-
ta, salvo se comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia
ocorreu por motivo legalmente justificavel. § 30 O pagamento
das custas a que se refere 0 § 2° é condi¢do para a propositura de
nova demanda. (BRASIL, 2017)

Nos dois paragrafos citados ha também o problema do acesso
a justica, pois com a nova redagdo, ocorreu uma violagdo a restri¢ao da
garantia constitucional do acesso a justica.

Com relagao ao §3° do art. 844, é importante salientar que o TRT
da 32 Regido editou a suimula n° 72, que declarou inconstitucional o pa-
gamento das custas como condig¢do para propositura de nova demanda.
Sendo assim, havendo o arquivamento da demanda em razdo de auséncia
do reclamante, ele sera condenado ao pagamento das custas, porém, se
beneficidrio da justica gratuita havera a suspensdo da exigibilidade, tal
como ocorre na justica comum em decorréncia da aplicagdo do CPC.
Dispoe a sumula n. 72 do TRT3:

SUMULA N. 72: ARGUICAO INCIDENTAL DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. PAGAMENTO DE CUSTAS. BENEFICIARIO
DE JUSTICA GRATUITA. §§ 2° e 3> DO ART. 844 DA CLT (LEI
13.467/2017). Sdo inconstitucionais a expressdo “ainda que bene-
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ficidrio da justica gratuita’, constante do § 2°, e a integra do § 3°,
ambos dispositivos do art. 844 da CLT, na redagdo dada pela Lei
13.467/2017, por violagdo direta e frontal aos principios constitucio-
nais da isonomia (art. 5°, caput, da CR), da inafastabilidade da juris-
digao (art. 5°, XXXV, da CR) e da concesséo de justica gratuita aque-
les que dela necessitarem (art. 5°, LXXIV, da CR) (BRASIL, 2020).

Dessa forma, muito se discutiu na doutrina a respeito da consti-
tucionalidade dos referidos artigos e seus incisos, alguns doutrinadores
entendem que sdo inconstitucionais pois ferem direitos dos trabalha-
dores, e outros entendem que uma mudanga se faz necessario para o
desenvolvimento da justica, nesse sentido discorre Renata Daniele de
Almeida (2020, p. 10):

Conforme demonstrado grande parte da doutrina muito tem de-
batido sobre a constitucionalidade desses artigos que violam além
da Constitui¢ao Federal, varios principios de prote¢do ao traba-
lhador, ndo ha consenso formado e as criticas versam sobre a cons-
titucionalidade das restrigdes com relagdo a gratuidade da justiga,
por outro lado existem doutrinadores como Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, que defendem desde 1988, em sua obra “Acesso a
Justi¢a” que as mudangas ao acesso a justica sao necessarias e tais
mudangas sdo conhecidas como “ondas renovatdrias” que pregam
as melhorias ao acesso a justica (...).

4 ADI 5766: ANALISE CRITICA

Perante o Supremo Tribunal Federal foi julgada a ADI 5766, de
relatoria do Ministro Luiz Roberto Barroso, proposta pela Procuradoria
Geral da Republica, que suscitava a inconstitucionalidade do art. 844, §$§
20e 3° art. 791-A, §4° e art. 790-B, §4° (BRASIL, 2021).

O entendimento da PGR era que a vigéncia dos referidos artigos
depois da Reforma Trabalhista acabava por violar os direitos fundamen-
tais de acesso a justica e o direito da garantia da isonomia de tratamento
igualitario, uma vez que, o Cédigo de Processo Civil ndo traz regramento
similar em relacdo as mesmas tematicas. Por fim, estaria violando tam-
bém a garantia de gratuidade integral aos mais necessitados.
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O STF no julgamento da ADI 5766 tomou como base o direito
a0 acesso a justiga previsto na Constituicdo Federal. Com isso decidiu
pela inconstitucionalidade de expressoes especificas quanto ao texto dos
artigos (BRASIL, 2021).

Em relacdo ao art. 790-B, §4° a expressdo “ainda que beneficiaria
da justica gratuita” foi julgada inconstitucional, afastando assim, a inci-
déncia do pagamento de honorérios periciais ao demandante sucumben-
te. Com isso, o STF definiu que nao cabe responsabilizar o beneficiario da
justica gratuita pelo pagamento dos honorarios periciais (BRASIL, 2021).

Quanto ao art. 791-A, §4°, a expressdo “desde que nao tenha ob-
tido em juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar
a despesa’, também teve a sua inconstitucionalidade reconhecida.

Com essa decisdo o STF teve por objetivo impedir que o re-
cebimento de crédito na mesma a¢do ou em outro processo anulasse
a condicdo de hipossuficiéncia do beneficiario que fosse sucumbente,
total ou parcialmente.

Por fim, a expressao “ainda que beneficiario da justica gratuita”
do art. 844, §2°, foi julgada constitucional pelo Supremo. Ou seja, o re-
clamante que der causa ao arquivamento do processo, uma vez que, nao
compareceu a audiéncia sem um motivo justificavel, ainda reconhecida a
sua condi¢do de hipossuficiéncia terd que arcar com as custas do processo
(BRASIL, 2021).

Com isso, é nitido que a ADI 5766 teve varios impactos na vida
pratica, principalmente o de assegurando ao beneficiario da justica gra-
tuita o seu direito constitucional ao acesso a justica.

5 CONCLUSAO

O Direito do Trabalho ¢ um instituto marcado por grandes con-
quistas feitas pelos trabalhadores no decorrer dos anos. Podemos encon-
trar essas conquistas tanto na CLT como na Constitui¢ao Federal de 1988.

No desenvolvimento do artigo, ¢ possivel perceber como as alte-
ragOes trazidas pela Reforma Trabalhista, no que tange ao beneficio da
justica gratuita, acabou por mitigar a garantia do direito constitucional ao
acesso a justica, causando temor e incerteza as partes litigantes.
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A justiga gratuita tem a finalidade de garantir o amplo acesso a
Jurisdicdo as pessoas consideradas hipossuficiente, permitindo que haja
isonomia entre as partes, bem como a efetiva realizacao da justica.

A gratuidade da justiga é um instrumento contribui para assegu-
rar que nenhuma ameaga ou lesdo a direito seja impossibilitada de apre-
ciagao pelo drgao jurisdicional. Sendo assim, o julgamento da ADI 5766,
visa os preceitos constitucionais do livre acesso ao judicidrio, bem como
a isonomia entre as partes.
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AGRESSAO CONTRA AS MULHERES:
COMO O DIREITO PENAL CONTRIBUI PARA
A PROTECAO DAS MULHERES NO BRASIL?

Karoline Mendes Silva'

1 INTRODUGAO

O presente estudo aborda o direito das mulheres no Brasil, anali-
sando como as demandas das mulheres se alteraram ao longo da Histéria
e quantos direitos ainda precisam ser conquistados. Quais as discrimina-
¢oes sofridas e se as leis sdo eficazes na protegdao. O proposito é mostrar
as dificuldades que as mulheres enfrentam quando querem usufruir dos
seus direitos e se eles sdo realmente eficientes.

O estudo traz o contexto histdrico da luta das mulheres por di-
reitos e conquistas, relatando o quanto elas sofreram, lutaram, e quan-
tas tiveram que morrer para que seus direitos fossem conquistados. Em
sequéncia sdo analisados os direitos conquistados como a lei Maria da
Penha, contemplado em 7 de agosto de 2006 e se ela é respeitada e cum-
prida efetivamente.

Quais os crimes cometidos durante anos (sem punic¢do algu-
ma aos transgressores) em desfavor das mulheres. Crimes estes vistos
com total banalidade, e que, com abundantes ocorréncias tornaram -
se delitos e s6 ha pouquissimo tempo, receberam nome e aplica¢do de

1 Bacharel em Direito. Pés graduada em Direito Penal e especializando em Direito
do Trabalho.
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leis como feminicidio, o estupro, a violéncia moral, psicologica e fisica.
Apresento citacao de minhas experiéncias vivenciadas na delegacia de
policial quando realizei o estagio de graduagdo para a minha capacita-
¢do na area em que desejo atuar.

Através do estudo das leis criadas é mostrado o que mudou ou
continuou, quais sdo os afrontamentos mais continuos e o que ainda é
preciso ser transformado.

Por fim, sdo verificadas as causas destes problemas, observando
se as leis penais sdo eficazes a0 combate contra as agressoes, apontando o
que néo funciona na pratica e as possiveis solucdes para minimizar ainda
mais esses tipos de delito.

2 METODOLOGIA

O trabalho apresenta uma metodologia exploratdria, onde a vi-
véncia e o contato didrio com a questdo da mulher permitem comenta-
rios e conclusdes interdisciplinares sobre a condi¢ao feminina e sua re-
lagao com o Direito. Nesse sentido, a opgao qualitativa se faz necessaria
pois é possivel perceber um padrio de acordo com os casos analisados.
Revisao bibliografica, bem como analise jurisprudencial e dados obtidos
em repositorios oficiais viabilizam a concretizagdo desse desiderato.

Diante da legislacao apresentada, no decorrer do estudo, serdo
identificadas as formas de discriminacdo e analisard o contexto historico
de como ocorreram as conquistas das mulheres para encontrarem mais
espaco na sociedade brasileira, e as criagdes das leis. Portanto, o objetivo
¢ averiguar se as leis sdo realmente efetivas no combate as agressdes con-
tra as mulheres no Brasil.

3 O CONCEITO DE VIOLENCIA CONTRA AS
MULHERES (FiSICA E SIMBOLICA)

A violéncia é ndo ¢é apenas fisica, que pode vir a causar danos
contra alguém, a violéncia pode ser manifesta através da opressdo, do
abuso da forca, do preconceito, agressao fisica ou verbal, psicologica en-
tre outras formas. O assunto tomou mais espago, tendo hoje encontrando
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muitas polémicas envolvidas sobre o assunto, de qual o papel que a mu-
lher tem que ter na sociedade.

A violéncia contra as mulheres nio é novidade, existe h4 varios
anos, e ¢ aceita pela sociedade ha muito tempo, ocasionando a tolerancia
atual em pleno século XXI. Durante décadas esse tipo de violéncia nio
foi considerado no Brasil de forma delituosa. Portanto, quando o marido
matava a esposa tendo como explicagdo, uma suposta traicdo da mesma,
ele ndo era punido. Assim, foi sendo construida a forma de perceber a
violéncia inserida, e a maneira de coibi-la, com base nas desigualdades
de género classe social e cor, por isso, mesmo que a legislagdo atual con-
dene a violéncia contra as mulheres, a aceitagdo sociocultural esta tao
arraigada que as proprias mulheres em situagdo de violéncia ainda tém
dificuldade de se perceberem como vitimas, e nem sempre reconhecem
as agressoes sofridas como violéncia. (PITANGUY, 2003).

Podemos perceber a extensao da questdo através dos dados da
pesquisa realizada pela Fundagdo Perseu Abramo, que revelam que pelo
menos 6,8 milhdes de mulheres brasileiras vivas ja foram agredidas ao
menos uma vez, a pesquisa ainda mostra que grande parte das agres-
soes sdo vindas de maridos ou parceiros e que a maijoria dessas agressoes
acontecem dentro das proprias casas o que demonstra mais ainda a vul-
nerabilidade da mulher no &mbito de suas relacoes domésticas, afetivas e
familiares. (VENTURINI; RECAMAN; OLIVEIRA, 2004).

E através desses numeros, que vemos que a violéncia praticada
contra as mulheres esta socialmente construida e aceita, criando um espa-
¢o na sociedade para a domina¢do masculina e a submissdo feminina. Isto
pode explicar a situagao de desigualdade, colocando o homem num lugar
de poder sobre a mulher. Por isso, analisamos dois conceitos importantes, o
de género e o de poder, estes sao fundamentais para compreender as ques-
toes de violéncia e analisar aquelas praticadas contra as mulheres no Brasil,
a violéncia doméstica ndo se restringe a determinada classe ou cor, mas ja
esta expandida, infelizmente, em nossa sociedade como um todo.

As mulheres geralmente minimizam a violéncia moral e psicold-
gica. A principal questdo sobre esses fatos sdo, as agressoes psicologicas
doem menos que as fisicas?
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Geralmente as mulheres dizem que seus maridos as atacam ver-
balmente para evitar de serem espancadas, como se a violéncia verbal ou
psicoldgica ndo fosse tdo séria quanto a violéncia fisica.

A violéncia contra as mulheres é hoje um problema social e de
saude publica no mundo, devido sua alta magnitude e aos danos causa-
dos a saude fisica e mental, que podem perdurar mesmo apds o cessar
das agressoes. Estima-se que a violéncia praticada fica entre a faixa dos
15 aos 44 anos, seja responsavel por mais mortes que o cincer, malaria
e acidentes de transito. (VENTURINI; RECAMAN; OLIVEIRA, 2004).

As relagoes de poder e posse do homem sobre o corpo feminino,
perpetuados por meio da cultura patriarcal ao longo dos anos, ainda se
mostra o principal motivador das violéncias. Os agravos sdo majorita-
riamente praticados por parceiros de contato intimo, como maridos e
namorados, os quais se aproveitam dos lagos afetivos e vulnerabilidade
da vitima para a pratica das violéncias.

As mulheres desde a idade média ja eram inseridas em uma so-
ciedade totalmente machista e patriarcal, onde eram vistas como inferio-
res aos homens e seus deveres eram obediéncia ao marido e ser uma boa
esposa. Hoje em pleno século XXI, as mulheres continuam de forma sutil
tendo que acatar muitas vezes aos homens e vista por eles muitas das ve-
zes, como se elas devessem uma obediéncia que ndo é e nunca foi devida,
mas que a construgao social fez com que elas acreditassem nisso.

A Lei Maria da Penha, sancionada em 7 de agosto de 2006, co-
nhecida como Lei n° 11.340 (BRASIL, 2006), nos seus primeiros quatro
paragrafos determina a protecao as mulheres no sentido de:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art.
226 da Constituicdo Federal, da Convengao sobre a Eliminag¢éo de
Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengéo In-
teramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Re-
publica Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres em situagao de vio-
léncia doméstica e familiar.
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Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia,
orientacio sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e reli-
gido, goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfei-
¢oamento moral, intelectual e social.

Art. 3° Serdo asseguradas as mulheres as condi¢des para o exerci-
cio efetivo dos direitos a vida, a seguranga, a satde, a alimentagéo,
a educacdo, a cultura, @ moradia, ao acesso a justica, ao esporte, a0
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respei-
to e & convivéncia familiar e comunitaria.

§ 1° O poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os
direitos humanos das mulheres no ambito das relagdes domésticas e
familiares no sentido de resguarda-las de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 2° Cabe a familia, a sociedade e ao poder publico criar as con-
di¢des necessarias para o efetivo exercicio dos direitos enuncia-
dos no caput.

Art. 4° Na interpretagdo desta Lei, serdo considerados os fins so-
ciais a que ela se destina e, especialmente, as condi¢des peculiares
das mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Jano art. 129 da mesma Lei (BRASIL, 2006), esclarece para quem
ar. lei deve ser vigorada, veja:

Art. 129, ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:

§ 9° Se a lesdo for praticada contra ascendente, descendente, ir-
mao, conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha
convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacdes do-
mésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade: (Reda¢ao dada pela
Lei n° 11.340, de 2006). (BRASIL, 2006).

Entretanto, a mencionada Lei ainda nao funciona de forma am-
pla, pois as agressoes ainda sao muitas e as mulheres que sofrem com elas
ficam com medo de denunciar e, seu companheiro, sair ileso das agres-
soes. Muitas delas sofrem preconceito quando chegam em uma delegacia
para fazer o boletim de ocorréncia e se deparam com comentarios gros-
seiros e desnecessarios.
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A Lein® 13.104, de 9 de margo de 2015 foi criada para combater a
morte pela razdo da condigao de sexo feminino. (BRASIL, 2015).

A lei alterou o cddigo penal para incluir mais uma modalidade de
homicidio qualificado, o feminicidio que é quando o crime for praticado
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino.

Ela ajudou muito, mas ainda muitas mulheres sdo mortas. Os re-
lacionamentos delas acabam e mesmo depois do fim do relacionamento, o
homem tem um sentimento de posse com ele, como se ela fosse sua pro-
priedade e ndo pudesse arrumar outra pessoa para se relacionar. O que
explica esse pensamento tendo as leis de décadas atras, que dava o divércio
a mulher, mas ndo a permitia obter outro relacionamento amoroso.

4 PODER MASCULINO E DOMINAGAO

As caracteristicas da relagdo entre os géneros sdo o poder dos
homens sobre as mulheres e sua aprovagao pela sociedade, o que repre-
senta o processo de dominagdo masculina. Esta dominagao é calcada pela
tradi¢do, pela naturalizagdo do fendmeno que, na verdade, é social.

Tanto a masculinidade quanto a feminilidade também sio so-
cialmente construidas. A masculinidade é geralmente entendida como
uma metafora do poder que um homem obtém quando necessario. O
comportamento sexual estd intimamente relacionado a masculinidade.
Os homens sdo ensinados socialmente a tratar o sexo como um ato de
conquista, um atestado de virilidade e uma forma de dominagao. A se-
xualidade masculina ¢ governada por contradi¢gdes. A maior liberdade
sexual associado as mulheres, os faz prisioneiros e os torna inseguros
devido necessidade de provar sua masculinidade. A sexualidade é vista
ao mesmo tempo como um direito, uma necessidade e uma obrigagao
enquanto homem masculo. Dentro da esfera doméstica, se torna uma das
formas mais eficientes de estabelecer-se relacio de poder e domina¢ao
entre homens e mulheres.

Os homens dominavam as mulheres coletivamente e individual-
mente. Esse tipo de dominagao é exercido na esfera privada ou publica
e atribui aos homens privilégios materiais, culturais e simbdlicos. Além
disso, parte da pesquisa feminista atual tende a quantificar esses privilé-
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gios e a mostrar especificamente o impacto da dominagdo masculina. As
politicas atuais, que, em nossa sociedade, visa a diminuir as “desigualda-
des”, ndo deve nos deixar esquecer que elas perduram, sob pena de tomar-
mos nossos sonhos em realidade sem entender mais nada.

O homem desde a idade média, tem com ele a sensacdo que é
proprietario da mulher. Assim, ele poderia votar, trabalhar fora de casa,
e até mesmo, trair sua esposa. Sao varios direitos que até entdo s6 os ho-
mens tinham, fazendo com que eles sentissem que tinham mais poderes
que a sua companheira, que ela era sua propriedade. Nos tempos atuais
muitos direitos foram conquistados, mais ainda a muitos a serem obtidos
e muitos ainda sdo desrespeitados.

Como estagiaria de uma delegacia, presenciei o caso de um ho-
mem que apds amarrar sua esposa em um poste, a bateu durante 3hrs,
tendo a filmado e mandado as imagens via WhatsApp para varios ami-
gos, com a intengdo de se glorificar, como se cometer esse delito horrivel
fosse algo normal e sem punigdes. Ele gerou as provas contra ele mesmo
facilitando sua prisdo, tendo no inicio negado as acusagdes e disse inclu-
sive que sua esposa era louca e teria inventado tudo, ndo esperando que
seus “amigos” teriam levado as imagens das agressoes para delegacia. Ele
fez com que gerasse varias complicagdes psicoldgicas na vitima, que pro-
vavelmente vai se estender pelo resto de sua vida.

Esse tipo de crime acontece com mais frequéncia que se pode
imaginar, muitas das vezes, os homens confiam que eles vao sair ilesos
e acham que tém o direito sim de agredir as mulheres que vivem ao seu
lado. Mesmo nédo havendo qualquer motivo que justifique uma agressao,
os homens se acham no direito de falar os motivos futeis que levam a
agredir suas companheiras, como nao fazer o jantar no horario esperado,
quando a mulher queima a comida ou por ndo passar uma roupa.

A ideia de posse ainda ¢é tao arraigada, que muitas mulheres se
perguntam se elas fizeram algo para merecer as agressoes. E muita das ve-
zes sdo elas que pedem desculpa, pois é gerado um sentimento de culpa,
problema psicoldgicos, autoestima abaixa, a divida de que errou aumen-
ta e ndo consegue sair do relacionamento téxico. O homem aproveita que
ela nao esta com a sua saude mental em dia e da sequéncia nas humilha-
¢oes, debochando e fazendo com que cada dia ela se torne mais depen-
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dente dele de todas as formas, ja que, muitos homens, sequer deixam as
companheiras trabalharem fora de casa, com o intuito de deixarem elas
dependentes financeiramente.

5 CRIiTICA AHOMOGENEIZAGCAO
DA CONDICAO DE MULHER

As mulheres ja foram comparadas a escravos, eram consideradas
amaldigoadas, sendo cruelmente perseguidas como bruxas no tempo da
inquisi¢ao. Houve muitos preconceitos e dificuldades de entender que as
mulheres mereciam o mesmo respeito e ter a mesma igualdade que os
homens tinham. Nao podiam participar dos Jogos Olimpicos, podendo
ser condenadas a morte, caso fossem flagradas assistindo as competi¢des.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 destinava as mulheres um pa-
pel de submisséo. A forga fisica do homem era transformada em poder
e autoridade. As mulheres eram consideradas relativamente incapazes
e todas as decisoes familiares ficavam de responsabilidade do marido,
que, inclusive, ele tinha o direito de decidir se sua esposa entraria para
o mercado de trabalho.

S6 em 1943, a protegdo a maternidade foi finalmente assegu-
rada, antevendo o direito a estabilidade por determinado periodo e a
licenca maternidade.

Em 1977, foi editada a Lei n° 6.515/1977 do Divorcio (BRASIL,
1977), que também trouxe avangos consideraveis. A mulher ndo estava
mais obrigada a aderir ao sobrenome do marido (art. 240, paragrafo
unico) e o casamento poderia ser dissolvido, permitindo que homens e
mulheres divorciados pudessem seguir novos caminhos, podendo arru-
mar outro companheiro.

A constituicao de 1988 trouxe muitas mudancas em favor da
mulher, bem como o Cédigo Civil de 2002, que em seu art. 5°, ndo traz
qualquer distin¢ao entre homens e mulheres, estabelecendo que qualquer
“pessoa’, a0 completar os 18 anos, torna-se absolutamente habilitada a
pratica dos atos da vida civil.

Por sua vez, o art. 1.631 ratifica a ideia de que o exercicio do poder
familiar cabe aos “pais’, sendo ambos responsaveis pela criagao dos filhos.
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E mesmo com tantas mudangas o art. 1.600, que nao confere cre-
dibilidade a palavra da mulher, ao deliberar que “[...] ndo basta o adulté-
rio da mulher, ainda que confessado, para abdicar a presungio legal da
paternidade [...]” (ANDRIGHI; MAZZOLA, 2019), deixando claro que a
palavra da mulher ainda teria muitas davidas pela frente.

Contaminado pelos principios e preconceitos da época, o CPC
de 1939 exalava forte carga discriminatoéria. A mulher casada, por exem-
plo, salvo algumas exceg¢des, ndo podia comparecer em juizo sem autori-
za¢do do marido (art. 82). Também nao podia ser nomeada inventariante
se, ao tempo do falecimento de seu conjuge, nao estivesse, “por culpa sua,
convivendo com ele” (art. 469, I). (ANDRIGHI; MAZZOLA, 2019).

Em relagdo ao CPC/73, editado em contexto bem diferente, os
avangos foram significativos, mas néo suficientes para desidratar as cons-
tantes discussoes envolvendo a desigualdade de género.

O art. 1.121, inciso IV, que previa como uma das exigéncias da
peticdo inicial da a¢ao de separagdo consensual era a penséo alimenticia
do marido a mulher, se esta ndo possuir bens suficientes para se manter.
A hipétese inversa (pensdo da mulher ao marido) nao era cogitada.

A judicializagdo burocratiza a dor e, geralmente, ndo considera
a vitima, até porque seguimos um sistema penal punitivista, cujo foco
¢ o agressor. E, muitas vezes, essa mesma mulher vai ter que visitar o
agressor na prisao e assumir os gastos sobre ele - ndo nos esquecemos
que estamos falando de relagdes familiares, a dependéncia economica
e emocional muitas vezes nao se resolve com a sentenga. Ndo é deses-
timular as mulheres vitimas de violéncia a procurarem as autoridades
e as institui¢des. O que sugerimos é que tentemos outras maneiras de
lidar com a violéncia contra mulher. Ja existem métodos alternativos de
resolugdo de conflitos no Poder Judiciario, como a justi¢a restaurativa e
outros métodos aplicdveis como justi¢as comunitarias, que podem ser
mais eficazes se houver uma relagdo afetiva e emocional entre os envol-
vidos. (AZMINA, 2017).
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6 CONCLUSAO

A presente pesquisa tem como finalidade apresentar os direitos
conquistados pelas mulheres no Brasil e se eles sao eficazes, analisar o
problema grave da discriminagao contra o género feminino quando a
mulher vai em busca do seu direito e gera humilhagdes e situagoes des-
confortaveis. Algumas reformas deveriam acontecer e as delegacias po-
deriam contar com ajuda de psicélogos nesse momento em que as mu-
lheres se encontram tdo fragilizadas e vulneraveis.

Verificou-se neste estudo, alguns dos problemas que afetam as
mulheres para conseguir prosseguir com a dentncia em desfavor do
companheiro. O motivo da maioria das mulheres ndo conseguirem sair
de um relacionamento agressivo, como por exemplo, as mulheres se en-
contram com alguma dependéncia financeira, psicoldgica, ou por pensa-
rem nos filhos ou por terem esperangas que seus companheiros mudem.

Conhecer de forma mais aprofundada quais sdo as causas que as
mulheres cotidianamente se encontram em situagdo de violéncia e com-
preender o motivo de ser tao dificil sair dela.

Por fim, constatar que a discriminagao contra o género feminino de-
corre de uma sociedade machista e patriarcal, na qual os homens possuiam
poder e influéncia sobre as mulheres e ditam até hoje o que elas devem fazer,
quais fung¢oes lhe sdo atribuidas. Essa pratica foi perpetuada ao longo dos
anos e ainda persiste na sociedade; porém, é necessario que seja extinta.
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A PRECARIZACAO E DESAFIOS NAS
RELACOES DE TRABALHO DOS
MOTORISTAS DE APLICATIVO

Andressa Brigido Guimaraes'

1 INTRODUGAO

A precarizagao e desafios nas relagdes de trabalho dos motoristas
de aplicativo decorre da tecnologia na prestagdo de servigos de transporte
publico-privado.

No Brasil, ndo se tem uma legislacdo especifica que regulamente
os motoristas de aplicativo, tampouco sdo regidos pela Consolidagao das
Leis do Trabalho (CLT), vez que ndo sdo reconhecidos como empregados,
cabendo a aplicabilidade da lei por meio da analise de cada caso especifico.

Com isso, pode surgir dbice quanto ao reconhecimento da relagao
de vinculo empregaticio, sendo assim, é importante atentar a legislacao vi-
gente, bem como aos principios constitucionais e as regras que regem o di-
reito do trabalho no pais, em especifico o principio da dignidade humana,
os valores e garantias sociais do trabalho, e os direitos dos trabalhadores.

Diante disso, sera abordado a questiao do principio da dignidade
humana no 4mbito constitucional, enquanto principio primordial para o
Estado Democratico de Direito, bem como os valores sociais do trabalho;

1 Advogada, Graduada em Direito pelo Centro Universitdrio Newton Paiva, Pds-
-graduanda em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade Lega-
le Educacional
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posteriormente, sera destacada a questdo dos direitos dos trabalhadores
no dmbito do direito do trabalho, correlacionando-o a caracterizacio de
vinculo empregaticio e, por fim, sera abordada a precarizagao que os mo-
toristas de aplicativo estdo inseridos.

Dessa forma, o presente artigo contribui para que haja uma re-
flexao acerca da precarizacao e desafios nas relagdes de trabalho dos mo-
toristas de aplicativo, devendo a lei se atentar para regularizar tal feito.

2 PRINCiPIO DA DIGNIDADE HUMANA E
O VALOR SOCIAL DO TRABALHO

No que tange a precarizagdo que cerca os motoristas de aplicati-
vo, é importante que se analise o principio da dignidade da pessoa huma-
na e os valores sociais do trabalho no &mbito do direito constitucional.

O principio da dignidade humana desempenha a fungdo maxima
do Estado Democratico de Direito, sendo um valor moral inerente a pes-
soa. Em que pese ndo se ter um conceito definido sobre este principio, ele
¢ inerente a todos os seres humanos, nao pode ser adquirido e tampouco
usado como objeto ou instrumento; é subjetivo e pode ser interpretado
de diversas formas a depender do caso concreto e do intérprete.

A CRFB/88 (Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil) traz
em seu artigo 1°, inciso III:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

Bernardo Gongalves Fernandes (2020, p. 345), traz uma impor-
tante considera¢ao sobre a dignidade da pessoa humana e conclui:

Falar em dignidade da pessoa humana ndo é uma novidade na
Histéria da humanidade. Estudos indicam que ja na China Impe-
rial, século IV a.C., confucionistas afirmavam que cada ser huma-
no nasce com uma dignidade que lhe é prépria, sendo-lhe atribui-
da por ato da divindade. Aqui, bem como nas diversas tradi¢oes
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que se seguiram, inclusive cristas, o0 homem ¢é tomado como um
ser especial, dotado de uma natureza impar perante todos os de-
mais seres, razdo pela qual ndo pode ser instrumentalizado, trata-
do como objeto, nem mesmo por outros seres humanos.

Ainda, para Marcelo Novelino (2021, p. 298):

Consagrada expressamente no inciso III do artigo 1 da Constituigao
brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana desemprenha um
papel de proeminéncia entre os fundamentos do Estado brasileiro.
Ncleo axioldgico do constitucionalismo contemporaneo, a digni-
dade ¢ considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal,
deve servir, ndo apenas como razao para a decisio dos casos con-
cretos, mas principalmente como diretriz para a elaboragio, inter-
pretagdo e aplicacdo das normas que compdem a ordem juridica em
geral, e o sistema de direitos fundamentais, em particular.

Sendo assim, o principio da dignidade humana esta ligado ao
respeito a cada individuo, bem como ao fator primordial a condi¢ao do
ser humano em si, conferindo autonomia para que ele goze dos direitos
fundamentais, de modo que, se faltar condicdes essenciais ao individuo
para que ele goze de uma vida digna, deve o Estado intervir para que seja
restabelecida a dignidade de cada individuo. Desta feita, considera-se a
dignidade humana como exercicio da democracia e base para o Estado
Democratico de Direito.

Noutro giro, o texto constitucional garante protecao aos valores
sociais do trabalho pois, é por meio dos valores sociais do trabalho que os
cidaddos tém a seguranca juridica de gozar e ter acesso ao trabalho digno.

O trabalho é um meio de garantir o bem-estar social dos cida-
ddos e esta vinculado a vida, seja por meio da inser¢ao do trabalhador
na comunidade em que vive, seja pela realizagao pessoal e profissional.
Desse modo, o trabalhador é incluido ativamente nas esferas sociais, po-
liticas e econOmicas.

A CRFB/88 (Constituicao da Republica Federativa do Brasil) ex-
poe, no inciso IV do artigo 1°:
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A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Nesse sentido, quanto aos valores sociais do trabalho, Bernardo
Gongalves Fernandes (2020, p. 352) afirma que:

Supostamente relacionado a nog¢do de dignidade da pessoa hu-
mana, o valor social do trabalho impde a absten¢ao do Estado
no que concerne a concessao de privilégios econémicos a uma
pessoa ou um grupo. Cada individuo deve poder compreender
que, com seu trabalho, ele esta contribuindo para o progresso
da sociedade, recebendo a justa remuneragio e condi¢des razoa-
veis de trabalho. O trabalho ¢, entdo, também um direito social
(art.6° da CR/88), recebendo prote¢do constitucional em diver-
sos aspectos (art.7° ao 11 da CR/88).

Ainda, de acordo com Marcelo Novelino (2021, p. 302):

O reconhecimento dos valores sociais do trabalho como um dos
fundamentos do Estado brasileiro impede a concessdo de privilé-
gios econdmicos condenaveis, por ser o trabalho imprescindivel a
promogao da dignidade da pessoa humana, uma vez que pode ser
visto como um ponto de partida para o acesso a0 minimo existen-
cial e condi¢ao de possibilidade para o exercicio da autonomia. A
partir do momento em que contribui para o progresso da sociedade
a qual pertence, o individuo se sente ttil e respeitado. Sem ter qual-
quer perspectiva de obter um trabalho com uma justa remuneragiao
e com razoaveis condi¢des para exercé-lo, o individuo acaba tendo
sua dignidade violada. Por essa razdo, a Constitui¢do reconhece o
trabalho como um direito social fundamental (CF, art. 6.), conferin-
do uma extensa proteg¢do aos direitos dos trabalhadores (CF, arts. 7.°
a 11). A consagracdo dos valores sociais do trabalho impde, ainda,
ao Estado o dever de protecio das relagdes de trabalho contra qual-
quer tipo de aviltamento ou exploragdo, como tem ocorrido com
certa frequéncia na histéria do trabalho assalariado.

36 | Mariana Ferreira Bicalho e Julia Guimaraes (Orgs.)



Ja no que diz respeito a livra iniciativa, o artigo 170, caput, da
CRFB/88 (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil), estabelece
que “a ordem economica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social. ”

O referido artigo afirma que a ordem econémica deve estar funda-
da na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, com a premissa
de proteger a ordem econémica, bem como a livre concorréncia, de forma
que o cidaddo nio necessite da autorizagdo do Estado para tal. Dessa for-
ma, é possivel que, no mercado de trabalho, haja a negociagdo de produto
versus preco com base no que for considerado mais justo para as partes.

Ja o artigo 193 da CRFB/88 (Constitui¢do da Republica Federa-
tiva do Brasil) aduz:

A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Paragrafo tinico. O Estado exercerd a fungdo de planejamento
das politicas sociais, assegurada, na forma da lei, a participagido
da sociedade nos processos de formula¢do, de monitoramento,
de controle e de avaliagdo dessas politicas. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 108, de 2020)

Ou seja, o principio da livre iniciativa estd estabelecido como re-
gra, sendo que, a excegao ocorre nos casos em que a intervengao do Es-
tado se faz necessaria apenas para fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
nos termos do paragrafo inico do art. 193 da CRFB/88, alhures.

Posto isso, afirma Marcelo Novelino (2021, p. 302):

A liberdade de iniciativa, que envolve a liberdade de empresa (in-
dustria e comércio) e a liberdade de contrato, é um principio basi-
co do liberalismo economico. Além de fundamento da Republica
Federativa do Brasil, a livre-iniciativa esta consagrada como prin-
cipio informativo e fundante da ordem econémica (CE art. 170),
sendo constitucionalmente “assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagao
de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei” (CE art. 170,
paragrafo unico). A ordem econdmica tem por finalidade assegurar
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a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (CE,
art. 170). Para ser considerada legitima, a liberdade de iniciativa de-
vera ser exercida com este fim, e ndo voltada simplesmente para o
lucro ou para a realizagdo pessoal do empresario (SILVA, 2005a).
Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, “o princi-
pio da livre-iniciativa ndo pode ser invocado para afastar regras de
regulamentagao do mercado e de defesa do consumidor”

Portanto, sera considerada afronta ao principio da dignidade hu-
mana se o ato acarretar em desrespeito as condi¢des essenciais ao indivi-
duo para que ele goze de uma vida digna; e afronta aos valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa se ocorrer a intervencdo do Estado em casos
que nio se faz necessario, bem como na tentativa de dominar o mercado
eliminando a concorréncia e aumentando os lucros de forma exorbitante;
e considerada licita a partir do momento em que hd geragdo de empregos
e acesso ao trabalho e, consequentemente, inclusdo desses trabalhadores
no ambito social, conferindo assim, dignidade na relagdo de trabalho,
tornando possivel a prote¢do do valor social do trabalho, bem como da
dignidade da pessoa humana.

Desta feita, cabe a cada cidaddo preservar o Estado Democratico
de Direito, a fim de que todos os seus direitos lhes sejam resguardados,
garantido também, sua efetiva aplicabilidade.

3 A CARACTERIZAGAO DA RELAGAO DE EMPREGO

As relagoes trabalhistas sao regidas pelo principio da continuida-
de da relagdo de emprego, que entende que, o contrato firmado entre em-
pregado e empregador foi feito para perdurar por muito tempo, visando
preservar o empregado que ¢ a parte hipossuficiente dessa relagéo.

Neste sentido, quanto ao principio da continuidade, Mauricio
Godinho Delgado (2019, p. 245) define:

Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo empregaticio, com a integra¢do do tra-
balhador na estrutura e dindmica empresariais. Apenas mediante
tal permanéncia e integracdo é que a ordem justrabalhista pode-
ria cumprir satisfatoriamente o objetivo teleoldgico do Direito do
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Trabalho, de assegurar melhores condi¢des, sob a 6tica obreira, de
pactuagdo e gerenciamento da for¢a de trabalho em determinada
sociedade.

Ja o artigo 448 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) rati-
fica o principio em questdo:

Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores prevista
nos arts. 10 e 448 desta Consolidacdo, as obrigacdes trabalhistas,
inclusive as contraidas a época em que os empregados trabalhavam
para a empresa sucedida, sdo de responsabilidade do sucessor.

Por fim, corrobora a Simula 212 do Tribunal Superior do Traba-
lho (TST) com o entendimento pelo principio da continuidade:

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando ne-
gados a prestagdo de servico e o despedimento, é do empregador,
pois o principio da continuidade da relagiao de emprego constitui
presuncdo favoravel ao empregado. DESPEDIMENTO. ONUS
DA PROVA (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Ou seja, ainda que haja mudanga na propriedade da empresa, pre-
sume-se que a relacdo de emprego continuara vigente sem, contudo, afetar
o contrato de trabalho desses empregados; bem como, ainda que a pres-
tacdo de servigo seja negada, é do empregador o dnus de provar que ndo
houve aquele contrato de trabalho e/ou nio existiu a prestagao obreira.

Noutro giro, para que haja caracterizagdo do vinculo empregati-
cio, é importante atentar-se aos critérios estabelecidos pela Consolidaciao
das Leis do Trabalho (CLT) e suas possiveis consequéncias.

O art. 2° da Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT) traz o con-
ceito de empregador, e entende que “considera-se empregador a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servico. ”

Ja o art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), traz o
conceito de empregado, e aduz que “considera-se empregado toda e qual-
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quer pessoa fisica que prestar servicos de natureza nio eventual a empre-
gador, sob a dependéncia deste e mediante salario.”

Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite (2022, p. 325) afirma:

E bem de ver que os arts. 2° e 3° da CLT fornecem os seguintes
critérios (ou elementos essenciais) para a caracterizagdo da rela-
¢do de emprego: pessoalidade, ndo eventualidade, subordina¢do
hierarquica ou juridica e onerosidade.

Destaca-se, desde logo, que a existéncia da relacdo empregaticia exi-
ge a presenca conjunta de todos os elementos essenciais. A auséncia
de pelo menos um deles descaracteriza a relacdo empregaticia.

Destes conceitos surgem os requisitos que devem estar conco-
mitantemente presentes para a caracterizagdo do contrato de trabalho,
quais sejam:

Pessoalidade: esse requisito diz respeito somente ao empregado con-
tratado, ou seja, apenas ele comparecera ao emprego para realizar as tarefas
para o qual fora contratado, ndao podendo se fazer substituir por terceiros.

Nao eventualidade: a prestacao do trabalho deve ser constante, ain-
da que ndo ocorra de segunda a sexta-feira, por exemplo. Neste caso, mesmo
que o trabalho ocorra apenas uma vez por semana, se ele ocorrer por todo
o periodo de trabalho, hd a caracteriza¢ao da nao-eventualidade e, portanto,
presente um dos requisitos para configuracio de vinculo empregaticio.

Subordinagao: o empregado ird cumprir ordens e diretrizes de
seus superiores quanto ao horario de trabalho; quanto aos dias da semana
em que esse trabalho ocorrera; quanto a execugdo de suas tarefas, dentre
outras, nao tendo o empregado qualquer autonomia na execugao obreira.

Onerosidade: ocorre uma prestagao de servigo e uma contrapres-
tagdo por ele, ou seja, o empregado executa seu trabalho ao empregador
(prestagdo de servigo) e o empregador paga ao empregado pelo servigo
obreiro prestado a ele (contraprestagdo). Esse pagamento serd o salario e/
ou remuneragdo do empregado.

Pessoa fisica: as leis trabalhistas nao se estendem as pessoas juri-
dicas, sendo assim, somente a pessoa fisica/natural é tutelada pela Con-
solidagdo das Leis do Trabalho (CLT).
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Preenchidos todos os requisitos acima demonstrados, é possivel
que o trabalhador pleiteie judicialmente o reconhecimento do vinculo
empregaticio, independente da modalidade que tenha sido contratado
para laborar (ainda que haja um contrato de trabalho, ha de se observar o
dia a dia do trabalhador, afim de resguarda-lo de qualquer tipo de fraude
contratual), bem como na falta da carteira de trabalho registrada e assi-
nada, para que assim, caso obtenha éxito no reconhecimento do vinculo,
possa recorrer de forma retroativa -observado o prazo decadencial de
cinco anos- a todas as verbas trabalhistas inerentes dessa relacdo de em-
prego, quais sejam: saldo de salario, férias vencidas, férias proporcionais
acrescida de 1/3 constitucional, décimo terceiro salario proporcional, avi-
so prévio, recolhimento do FGTS por todo o periodo trabalhado, horas
extras e possiveis multas e adicionais.

Ressalta-se que, havendo contratacao de profissionais autonomos
por meio de pessoa juridica e, caso haja o preenchimento dos requisitos
para o vinculo empregaticio, o fato de existir CNPJ e ser pessoa juridica
nao descaracterizara o vinculo.

Portanto, se a prestagdo de servico obreiro for negada, se nao
houver contrato de trabalho (ou, ainda que haja, caracterizar fraude con-
tratual), se o empregador nao assinar a carteira de trabalho do empre-
gado, ou se o empregador tentar se valer de qualquer subterfugio para
nao criar vinculo empregaticio com o empregado e, com isso, nao ter
nenhuma responsabilidade trabalhista decorrente dessa relagdo de em-
prego, sera considerada afronta ao principio da continuidade da relagao
de emprego e também aos valores sociais do trabalho, passivel de agdo
judicial para reconhecimento de vinculo empregaticio, vez que o empre-
gado ¢é a parte mais fragil e hipossuficiente dessa relagao, e estara exposto
e vulneravel perante ao empregador.

Posto isso, cabe ao empregador manter regularizada as relagdes
de trabalho com o empregado, a fim de evitar eventuais agdes trabalhistas
de reconhecimento de vinculo empregaticio explicada alhures, visando a
seguranca juridica para ambas as partes, além de manter os direitos dos
empregados resguardados.
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4 A PRECARIZAGAO NO TRABALHO DOS
MOTORISTAS DE APLICATIVO

A precariza¢do no trabalho dos motoristas de aplicativo é uma
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do
trabalho, o qual se entende que ninguém se submetera a trabalho degradante.

Para as plataformas de aplicativos, os motoristas sao profissionais
autonomos, livres para determinarem sua jornada, sem vinculo a eles,
mas, isso ndo justifica, principalmente quando os motoristas sao a parte
vulneravel dessa relagdo, se subtendo as normas e regras das plataformas
para garantir sua sobrevivéncia.

Os motoristas de aplicativo preenchem todos os requisitos para a
configurac¢do de vinculo empregaticio, a saber:

Quanto a pessoalidade: o motorista ndo pode se fazer substituir
por terceiros, sendo certo de que o passageiro deve denunciar a platafor-
ma caso isso ocorra e ndo deve aceitar os servicos de motorista diverso do
que fora selecionado para aquela viagem/’corrida’ em especifico.

Quanto a pessoa fisica: o proprio motorista se cadastra no aplica-
tivo, de forma individual, apresenta seus dados pessoais, documentos de
identificagdo e, em alguns casos, antecedentes criminais ou outros docu-
mentos que cada plataforma julgar pertinente para o cadastro.

Quanto a onerosidade: o cliente faz o pagamento para o aplicati-
vo e ele repassa a0 motorista. Cumpre ressaltar que, ainda que o passagei-
ro pague ao motorista por meio de pix, cartdo de débito ou dinheiro em
espécie, o proprio aplicativo de motorista determina e pré-estabelece o
valor por aquele servico com base em distancia percorrida e quilometra-
gem, demanda de solicitagdes, tempo de viagem, ou situagdes que podem
elevar o prego, como por exemplo, horérios de ‘pico, demanda alta e mas
condicbes climaticas.

Quanto a ndo eventualidade: o motorista tem metas a cumprir no
que diz respeito a quantidade de viagens realizadas, inclusive para poder
ocupar uma categoria mais alta dentro do aplicativo e, com isso, ter a possi-
bilidade de a plataforma selecionar corridas e passageiros especificos para
este motorista, com um “publico-alvo’ também especifico e mais seletivo.
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Ainda, o trabalho dos motoristas de aplicativo sdo, em sua maioria, conti-
nuos, pois, ainda que ndo tenham horario definido para inicio e término
de jornada, o motorista de aplicativo labora com habitualidade, inclusive
com jornadas didrias e semanais além do permitido pela legislagao, qual
seja, de 8h didrias (podendo se estender para 10h diarias, considerando que
a legislacdo trabalhista permite que o empregado realize duas horas extras
por dia, independente do regime de trabalho) e 44h semanais.

Quanto a subordinagdo: o motorista esta sujeito aos termos e
condig¢des impostos pelo aplicativo, inclusive, aceitando esses termos ao
se cadastrar. Ha, ainda, situagdes em que o passageiro avalia negativa-
mente o motorista e o proprio aplicativo aplica as san¢des que entende
cabivel, ora suspendendo o motorista da plataforma por determinado
tempo, ora deixando de direcionar passageiros a esse motorista, ora ex-
cluindo-o definitivamente, sem ao menos dar a oportunidade a esse mo-
torista de exercer seu direito a ampla defesa e ao contraditdrio.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que as plataformas de aplicativos
beiram a terceirizacéo.

Para Vdlia Bomfim Cassar (2018, p. 90):

Terceirizagdo ¢ a relagao trilateral que se forma entre o emprega-
do, a empresa intermediadora (empregador aparente ou formal) e
o tomador dos servigos (empregador real ou natural), em que esse
ultimo se vale da méao de obra de um trabalhador sem contrata-lo
diretamente como empregado. Repassa as ordens, o pagamento e
o trabalho para que a empresa interposta, colocadora dos servigos,
o faca e se apresente formalmente como empregadora.

Ou seja, a empresa intermediadora seria a prépria plataforma de
aplicativo (na medida que seleciona as viagens e passageiros para redire-
cionar aos motoristas cadastrados), o tomador de servigos seria o passa-
geiro (assim que solicita a viagem), mas ndo ha que se falar que o moto-
rista ¢ empregado do passageiro.

E importante destacar que, em que pese ter evoluido a forma de soli-
citagdo dos meios de transporte, com acesso as plataformas de forma on-line
e solicitagdo do servico do motorista, a falta do reconhecimento de vinculo
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empregaticio ou de regulamentacio da categoria, pode trazer consequéncias
para este motorista, tendo em vista a precarizacdo em que ele estd inserido.

Portanto, a fata de condigdes essenciais ao motorista de aplicati-
vo para que ele trabalhe e goze de uma vida digna, tendo em vista que, o
trabalho exaustivo, a jornada incerta, a falta de horario determinado para
inicio e término do labor, e a baixa remuneracédo acrescidos da falta de re-
gulamentagao/reconhecimento de vinculo empregaticio, dificulta a pro-
tecao desses motoristas, colocando-os envoltos a inseguranga juridica.

Sendo assim, é importante o reconhecimento do vinculo empre-
gaticio, bem como o reconhecimento de todos os direitos decorrentes da
relagdo de emprego, ou a regulamentacao da profissdo no que se refere
aos motoristas de aplicativos, tendo o direito como respaldo legal para a
garantia dos direitos dessa categoria de trabalhadores.

5 CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi apresentado, o objetivo deste artigo foi
alcancado, uma vez que se pretendeu buscar a importancia do reconhe-
cimento de vinculo empregaticio nas relagdes de trabalho dos motoristas
de aplicativo e essa importancia foi destacada.

Cumpre ressaltar que, diante da andlise ja realizada, propor-
cionar ao motorista de aplicativo a possibilidade da regulamentagdo da
categoria e/ou do reconhecimento do vinculo empregaticio, demonstra
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e aos valores so-
ciais do trabalho, vez que o motorista nao se submeteria a precarizaciao
do trabalho e ao trabalho degradante com a falsa ideia de “liberdade e
autonomia profissional”.

Por tal razao, acredita-se que, hd muito o que evoluir, pois a falta
dessa regulamentagao da categoria e/ou do reconhecimento de vinculo
empregaticio dos motoristas de aplicativo gera inseguranca juridica e
questionamentos acerca da precarizagdo em que ele esta inserido.

Sendo assim, seria de grande valia que houvesse uma adequagao
na redagdo da legislacao, regendo os motoristas de aplicativo, de modo
que fosse contemplada uma solugao, seja por meio da regulamentagdo da
categoria, seja reconhecendo o vinculo empregaticio regido pela CLT e
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todos os direitos decorrentes da relagio de emprego, restando de acordo
com as normas e principios constitucionais, as normas e principios tra-
balhistas, e os valores sociais do trabalho, preservando para que nenhum
direito constitucional, social e trabalhista fosse infringido.
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A PROPOSTA PROCEDIMENTALISTA

DE JOHN HART ELY: UMA CRITICA AO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL NO BRASIL

Rane Ferreira Rios Hollanda Cavalcante de Morais'

1 INTRODUGCAO

Uma das questdes que mais tem ocupado o debate politico
e constitucional das ultimas décadas no Brasil é o da centralidade dos
Tribunais Superiores na tomada de decisoes sobre temas de larga reper-
cussao politica ou social. Esse fendmeno, que parece envolver uma certa
transferéncia de poder das instancias politicas tradicionais — o Congresso
e o Executivo - para o Judicidrio coloca a seguinte questdo em movimen-
to: poderia uma institui¢do, nao eleita pelo povo, dizer aos seus represen-
tantes que eles ndo podem governar como querem?

Em Democracia e Desconfianga (2010), o professor Hart Ely exa-
mina duas correntes que ofereceriam respostas antagonicas para a ques-
tdo: o interpretacionismo e o ndo interpretacionismo.

Para a primeira, o Judicidrio deveria ter uma atuagdo muito res-
trita, preso as leis e a constitui¢do, justamente por representarem a von-
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tade da maioria. O problema disso, para Hart Ely, seria o ndo reconheci-
mento dos abusos da maioria contra as minorias.

Para a segunda, os juizes deveriam ir além de uma interpretagao
formalista e apegada ao texto normativo de modo a afirmar valores da
sociedade. A insuficiéncia dessa abordagem estaria no perigo da arbitra-
riedade do Judiciario frente ao principio democratico.

Alternativamente, ele propde compreender o papel dos tribunais a
partir da metafora de um jogo de futebol. Os juizes deveriam atuar como
se fossem arbitros da partida, de forma a nao declarar quem seria o ven-
cedor, mas assegurar que o jogo politico e democratico fosse jogado de
forma justa, limpa e em igualdade de condigoes. Os juizes devem, portanto,
interpretar os textos como disposi¢cdes em aberto, baseando-se em valo-
res democraticos processuais para desenvolverem uma jurisprudéncia que
reforce a representagdo e aumente a participagdo para proteger minorias
separadas e isoladas, que podem ajudar a moldar um sistema democrati-
co mais competitivo. Ademais, juizes deveriam evitar decidir em questdes
substantivas que sao melhor resolvidas no processo politico democratico.

O intuito desse artigo nao ¢ defender a teoria de Hart Ely tampou-
co criticd-la, mas mostrar como uma teoria do controle de constitucionali-
dade - como a de Ely - pode ser usada para entender o apelo democratico
do controle de constitucionalidade no Brasil no tocante a Justica Eleitoral,
especificamente quanto aos julgados do Tribunal Superior Eleitoral. Con-
siderando que nas eleicdes de 2018 colocaram o Tribunal diante de um
problema que constituia um bloqueio a democracia representativa, quais
sejam, as fake news, a teoria de Ely, em tltima andlise, oferece uma abor-
dagem normativa para contrastar um sistema de controle constitucional
focado nos juizes com uma versao procedimental de democracia. Desta
forma, pode ajudar a avaliar as performances tanto de legisladores quanto
de juizes, mesmo em contextos ndo norte-americanos.

A teoria de Ely requer adaptagdes para ser usada no Brasil, por
conta das diferentes disrupg¢des de cenario politico em comparagao aque-
las desenvolvidas pelo autor em seu livro, que foca exclusivamente no sis-
tema juridico-politico dos Estados Unidos da América. Ao menos duas
contextualizagdes precisam ser levadas em consideragdo: o primeiro é
que o cenario politico no Brasil e na América Latina de modo geral esta
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imbricado em regimes hiper-presidenciais com concentragdo desequili-
brada de poder nas maos do executivo. Segundo, a ideia de de Ely de
usar o controle de constitucionalidade para proteger minorais separadas
e isoladas precisa ser adaptada de forma a capturar os grupos socialmente
marginalizados no Brasil, principalmente a populagdo pobre, que confi-
gura a maijoria dos brasileiros.

Com esse contexto em mente, esse artigo buscara avangar em
duas questoes especificas. Primeiramente, se a discussao de Ely, adaptada
ao contexto brasileiro, pode ser usada como paradigma para avaliar de-
cisoes e omissdes do Tribunal Superior Eleitoral. Em segundo lugar, se
a postura do Tribunal Superior Eleitoral no julgamento das representa-
¢des sobre fake news nas eleigdes de 2018 revela uma atuagdo do tribunal
enquanto reforco da democracia, desobstruindo o bloqueio a soberania
popular provocado pelo referido fendmeno desinformacional.

2 UMA ALTERNATIVA A DICOTOMIA
INTERPRETACIONISMO E NAO
INTERPRETACIONISMO

John Hart Ely argumenta em seu livro Democracia e Descon-
fianga (2010) que a teoria constitucional contemporanea é dominada por
uma falsa dicotomia entre o “interpretaticionismo” e o “ndo-interpreta-
cionismo”. Os interpretacionistas acreditam que os “juizes que decidem
as questoes constitucionais devem limitar-se a fazer cumprir as normas
explicitas ou claramente implicitas na Constitui¢do escrita” (Ely, 2010,
p- 1) Ja os ndo-interpretacionistas entendem que os tribunais “devem ir
além desse conjunto de referéncias e fazer cumprir normas que nao se en-
contram claramente indicadas na linguagem do documento.” (Ely, 2010,
p. 1) O que ha de inovador nessa abordagem de Ely sobre essas duas cor-
rentes é que ela conduz a uma terceira via, que busca evitar os pontos fra-
cos e incorporar os pontos fortes desses falsos opositores dicotomicos, na
forma de um controle de constitucionalidade que promova a participagao
favoreca a representatividade. (Ely, 2010)

Logo no inicio do capitulo 1, A sedugdo do interpretacionismo, o
autor distingue a abordagem interpretacionista da atividade judicial em
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matéria constitucional tanto do conservadorismo politico quanto da au-
tomoderacao judicial (judicial self-restraint).

“A linguagem e a historia legislativa de nossa constitui¢cdo rara-
mente sugerem a inteng¢do de invalidar apenas um contexto his-
torico. (Se fosse esse o problema, bastaria que as praticas fossem
enumeradas). Em geral, a constitui¢do indica sumariamente cer-
tos principios fundamentais cujas implicagcdes especificas para
cada época devem ser determinadas no contexto da época em
questdo” (Ely, 2010, p. 2)

A distin¢ao entre o interpretacionismo e ndo interpretacionismo
reside na insisténcia de que os atos dos poderes politicos s6 sejam decla-
rados nulos se inferidos de um ponto inicial ou um ponto cuja premissa
subjacente seja claramente manifesta na Constitui¢do. Disso decorre, en-
tretanto, um argumento com que ambos os lados concordam: essa infe-
réncia completa nao pode ser encontrada na Constitui¢ao, porque o caso
em questao nem sempre foi previsto. (Ely, 2010)

O interpretacionismo seria, portanto, a pratica judicial baseada
no que esta explicitamente delineado na constitui¢do. Disso decorre que
a fidelidade ao texto que determina a aplicagao da Constitui¢do limitada
ao proprio texto demanda que a vontade da maioria expressa e traduzida
na forma da lei seja respeitada — o que conduz a conclusdo de que a maio-
ria poderia lhe conceder beneficio em detrimento da minoria. Embora
o critério da maioria seja o cerne do sistema democratico americano, tal
critério nao é e nem deve ser absolutizado.

“A tarefa mais dificil sempre foi e continua sendo a de criar uma ou
mais maneiras de proteger as minorias da tirania da maioria sem
incorrer numa contradigdo flagrante com o principio do governo
majoritario: no direito, como na logica, qualquer coisa pode ser in-
ferida de uma contradi¢do, e ndo adiante simplesmente afirmar que
“a maioria governa mas a maioria ndo governa’ (Ely, 2010, p. 12)

Ely reconhece, portanto, a necessidade de prote¢do das minorias

contra possiveis abusos que podem decorrer de uma democracia repre-
sentativa. Ademais, aponta para um entrave que pode ser gerado pelo
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apego ao texto, qual seja, a possibilidade de déficits interpretativos pela
falta de clareza, precisao e lacunas dos textos normativos.

Ao mesmo tempo que percebe que uma interpretagdo presa as
clausulas constitucionais nao faria justica a textura aberta da constituigao,
Ely sustenta que a nogdo que juizes podem inferir regras morais e valores
da Constituicao é radicalmente ndo-democratica — desconforto que é expli-
citado logo na epigrafe do capitulo 3, Descobrindo os valores fundamentais:

“Resta-nos fazer as perguntas mais dificeis. Que valores (...) sdo
suficientemente importantes, ou fundamentais, ou seja o que for,
para serem preferidos pela Corte em face de outros valores afir-
mados pelos atos legislativos? E como a Corte devera desenvolvé-
-los e aplica-los?” (Ely, 2010, p. 57)

Partindo dessa questao, Ely empreende uma busca “por uma
fonte externa de valores para preencher a textura aberta da Constitui-
¢do — uma fonte que nio transforme a Corte num simples conselho de
controle legislativo” (Ely, 2010, p. 98). Nessa busca, ele passa por uma
gama de valores substantivos concorrentes que ele denomina “a odisséia
de Alexandre Bickel” (Ely, 2010, p. 57). Amparado em bases democrati-
cas e céticas, ele rejeita as seguintes fontes extraconstitucionais de valores
fundamentais proferidas pelos tedricos nao interpretacionistas: a) valores
proprios do juiz, b)o direito natural, ¢)principios neutros, d) razdo, e)tra-
digdo, f) consenso, g)previsao dos valores futuros. A odisséia de Bickel,
conclui Ely, “atesta a inevitavel futilidade de tentar responder a pergunta
errada”. (Ely, 2010, p. 94 ).

“Agora compreendo de que modo alguém que partiu da premissa
de Bickel, de que o papel correto da corte ¢é a defini¢do e a im-
posicao de valores, pode, ao fim de toda uma vida de pesquisas,
concluir que ja que nada mais funciona - ja que ndo ha nenhuma
fonte impessoal de valores a espera de ser descoberta — o que res-
ta é simplesmente fazer a coisa certa, impondo nossos proprios
valores. E uma conclusio nascida do desespero, mas, nesse caso,
um desespero inevitavel. Ndo pode haver resposta certa para uma
pergunta errada”” (Ely, 2010, p. 95)
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Essa ¢é, portanto, uma falha do nao interpretacionismo, qual seja,
a de ndo conseguir explicar porque alguém deve privilegiar um conjunto
de valores fundamentais sobre outro.

Assim, Ely se recusa a abragar tanto o interpretacionismo pre-
so as clausulas constitucionais e ndo interpretacionismo. Ele também se
recusa a aceitar “a suposi¢do comum de que essas sdo as unicas opgoes”
(Ely, 2010, p. 98). Em vez disso, ele insiste que “existe uma abordagem
bastante diferente; e para enxergar seus contornos, nao ¢ preciso procurar
além da Corte presidida pelo Juiz Warren “ (Ely, 2010, p. 98).

Os contornos aos quais Ely se refere sao aqueles narrados na nota
de rodapé numero quatro de Estados Unidos v. Carolene Products Co.:

A presuncio de constitucionalidade pode ter margem mais estrei-
ta quando a legislacdo parece, a primeira vista, estar compreendi-
da numa proibi¢ao especifica da Constitui¢ao, tal como as das dez
primeiras emendas, consideradas igualmente especificas quando
contidas na Décima Quarta Emenda...Nao sera necessario agora,
considerar se uma lei que restringe aqueles processos politicos dos
quais, via de regra, pode-se esperar que provoquem a revogagio
das leis indesejaveis, devera estar sujeita a uma analise judicial
mais rigorosa (no contexto das proibi¢cdes gerais da Décima Quar-
ta Emenda) do que a maioria dos outros tipos de legislagéo...

Também ndo serd necessario procurar saber se consideragoes do
mesmo naipe devem influenciar o controle de leis direcionadas
a certas minorias religiosas (...) ou de nacionalidade (...) ou ra-
ciais(...). (Ely, 2010, p. 100)

Ely debate sobre esta nota de rodapé, especialmente a relacao
entre os temas dos paragrafos dois e trés, no capitulo 4, Controlando o
processo de representagdo: a Corte como Arbitro. Ele observa que ambos os
temas em Carolene Products estdo relacionados a participagao:

ndo nos chamam a considerar se este ou aquele valor substanti-
vo é excepcionalmente importante ou fundamental, mas sim se a
oportunidade de participar quer nos processos politicos mediante
os quais os valores sdo identificados e ponderados, quer nos bene-
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ficios concretos alcancados por meio desses processos foi restrin-
gida de modo indevido. (Ely, 2010, p. 100)

Ely argumenta que o tema majoritario do paragrafo dois e o tema
igualitario do paragrafo trés, apesar dos seus impulsos aparentemente in-
consistentes, se encaixam numa teoria politica coerente da democracia
representativa - uma teoria republicana de representacao de todas as pes-
soas, com representa¢ao real da maioria e “representacao virtual” de mi-
norias (Ely, 2010, pp. 77-88). Em seguida, prossegue com essa elaboragao
no paragrafo dois do capitulo 5, Desbloqueando os Canais de Mudanga
Politica, e terceiro paragrafo do capitulo 6, Facilitando a Representagdo
das Minorias, em que afirma que um controle de constitucionalidade
orientado para a participagdo e encorajador da representatividade, com
base nestes fundamentos tedricos, fornece o conteido necessario para
atender as disposi¢oes da nona alteracao e da igualdade de protegao e as
clausulas de privilégios ou imunidades da décima quarta emenda, qual
seja, as disposigdes que tornam incompleto o interpretacionismo vincu-
lado as clausulas constitucionais. O autor empreende, entdo, uma busca
pelos parametros de construgdo da “impenetravel” (Ely, 2010, p. 98) nona
emenda e da clausula de privilégios ou imunidades através de uma ex-
ploragdo da natureza da Constitui¢ao como um todo, da qual deduz que

Contrariando a caracteriza¢ao habitual como uma declara¢io du-
radoura, mas sempre em evolugio, de valores gerais” ... “na ver-
dade a escolha e a interponderagdo de valores substantivos sdo
deixadas quase inteiramente a cargo do processo politico; e que o
Documento preocupa-se substancialmente com duas coisas, por
um lado, a justi¢a procedimental na resolu¢éo de disputas indi-
viduais (o processo em sentido estrito) e por outro, aquilo que
pode, de modo bastante vago, ser ser designado como processo
em sentido amplo - garantir a participagdo ampla nos processos
e distribui¢des do governo. Um argumento que segue a linha do
ejusdem generis parece bastante justificado nesse caso, uma vez
que as disposi¢des constitucionais cujos modos de preenchimento
substantivo estamos tentando identificar, como a Nona Emenda e
a Clausula de Privilégios e imunidades, parecem ter sido incluidas
no documento num espirito de “talvez nds tenhamos esquecido
alguma coisa, entdo encarreguemos nossos sucessores de acres-
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centar aquilo que nio colocamos.” Portanto, em meus momentos
mais generosos, fico tentado a afirmar que o modo de controle
desenvolvido aqui representaria o interpretacionismo em sua es-
séncia. (Ely, 2010, p. 98)

Dessa maneira, se valendo de um argumento pela via do ejusdem
generis, Ely acredita ter alcangado aquilo que chama de interpretacionismo
em sua esséncia (ultimate interpretivism), que constitui sua proposta de uma
alternativa ao interpretacionismo tradicional e ao ndo interpretacionismo.

Ely nega, portanto, aos tribunais o papel de guardido dltimo da
Constitui¢ao com poderes para arbitrar quais resultados devem ou nao
ser admitidos. Antes, aponta que a primeira preocupac¢iao do controle de
constitucionalidade deve ser de desbloquear as disfun¢des do processo
democratico. Em sua concepgdo procedimental de democracia, que se
volta aos problemas de regulamentagao dos procedimentos justos e iguais
a todos, os Tribunais Constitucionais podem assumir seu papel de refor-
¢os da democracia. Isso ndo significa, entretanto, que o tribunal possa se
furtar de atuar de forma ativa em situacdes ou na ocorréncia de eventuais
desvirtuamentos do processo politico, nos quais a minoria ndo conse-
guisse se sustentar com as proprias forgas.

Portanto, os Tribunais devem desempenhar a fungdo similar a de
arbitros em um jogo de futebol que ndo dizem quem ¢ vencedor, apenas
atuando no intuito de garantir que o jogo seja jogado de maneira limpa,
justa e em igualdades de condigdo de modo a deixar a democracia seguir
seu curso, agindo apenas de modo a “desobstruir os bloqueios” que se
formam no processo democratico - o Judicidrio ndo esta autorizado a
anular toda e qualquer deliberagdo, assim como também nao pode fi-
car de bragos cruzados deixando os demais Poderes constituidos fazer
o que quiserem da Constituicdo. O Judicidrio tem um importante papel,
desobstruindo os bloqueios criados no curso do processo legislativo que
impecam o real debate constitucional. Sendo assim, o Judiciario ndo tem
autoridade para alterar decisoes fruto de deliberagdes democraticas legis-
lativas, ndo cabendo a eles a tarefa de uma pretensa interpretagao valora-
tiva da Constitui¢ao garantidora de direitos, mas podem, sim, atuar para
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defender e preservar os direitos relativos & comunicagéo e a participaciao
que constroem a vontade democratica nos processos politicos.

3 A ATUAGCAO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
NAS ELEICOES PRESIDENCIAIS DE 2018

O Tribunal Superior Eleitoral foi escolhido como objeto desta
analise por sua atribui¢do constitucional de organizar e presidir os pleitos
eleitorais - é por meio da Justica Eleitoral que o Poder Judiciario exerce
a fungdo de legitimacao dos pleitos eleitorais, de forma a salvaguardar a
ordem das elei¢des, observando, dentre outras premissas a igualdade de
oportunidades e a livre manifesta¢ido do voto.

Os limites da jurisdi¢do do TSE estdo constam dos artigos 22 e
23 do Codigo Eleitoral, Lei n. 4.737 de 1965, parcialmente recepcionado,
no que tange a organizagdo e competéncia da Justica Eleitoral, como lei
complementar - haja vista o artigo 121 da Constituigdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988. (1988).

Destaca-se um dispositivo de bastante importancia para a pre-
sente investigacao, o artigo 36, § 5°, da Lei n. 9.504 de 1997, a chamada
Lei das Eleicoes, em que se 1é:

Art. 36.[...] § 50 A comprovag¢do do cumprimento das determina-
¢oes da Justica Eleitoral relacionadas a propaganda realizada em
desconformidade com o disposto nesta Lei podera ser apresenta-
da no Tribunal Superior Eleitoral, no caso de candidatos a Presi-
dente e Vice- Presidente da Republica, nas sedes dos respectivos
Tribunais Regionais Eleitorais, no caso de candidatos a Governa-
dor, Vice-Governador, Deputado Federal, Senador da Republica,
Deputados Estadual e Distrital, e, no Juizo Eleitoral, na hipdtese
de candidato a Prefeito, Vice-Prefeito e Vereador.

E do TSE, portanto, a jurisdi¢do para resolver originariamente as
lides decorrentes de propagandas eleitorais de candidatos a Presidéncia
e Vice- Presidéncia, bem como seus recursos, e os pedidos de revisao
listados no texto constitucional e na Lei das Elei¢cdes de candidatos ao
Congresso Nacional.
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As elei¢oes de 2018 no Brasil, tornaram a atribui¢cdo do TSE de
jurisdicionar sobre a propaganda eleitoral em um enorme desafio. O refe-
rido pleito ndo apenas se valeu de fake news como forma de propaganda
eleitoral, mas foi o marco de uma utilizagdo sem precedentes em uma
democracia de fake news para manipulagao de votos.?

O fendmeno das fake news se distancia da mera falsificagdo da
realidade, que embora seja um dos seus aspectos, ndo engloba toda a
questdo, que deve ser compreendida por seu modo de produgio e consu-
mo de informagéo, que se articulou de maneira inédita na era digital. As
fake news ndo se restringem a noticias falsas, mas representam um “novo
tipo de contetido produzido a partir de uma intencionalidade apenas via-
bilizada pelo modelo de producao, disseminagdo e consumo de contetido
online” (RAIS, 2020, posi¢do 2271) Ou seja, o significado de fake news
ndo pode ser apreendido de maneira apartada de sua veiculagdo e circu-
lagao online - ndo apenas a forma e o conteudo da mensagem devem ser
considerados, mas também as plataformas, as infraestruturas mediadoras
e a cultura de participa¢ao. Mais importante e perigoso do que o carater
enganoso desse tipo de contetdo é a sua difusibilidade.

Nesse sentido, s6 é possivel compreender o ciclo de vida das fake
news rastreando o seu percurso na rede, vez que “¢ o registro
dessa circulagdo que também permite que tracemos como um
material que surge como uma sitira em determinado nicho,
pode ser reformulado como um clickbait hiperpartidario com
fins de lucro publicitdrio para entdo seguir seu curso como uma
ilustragdo de desinformacgdo politica perigosa™ (GRAY et.al,

2019, p. 3, tradugédo nossa)

A digitalizagdo permitiu que a veicula¢ao de noticias se tornas-
se altamente customizavel. Enquanto as noticias em um jornal impresso

2 A afirmagéo é de Laura Chinchilla, presidenta da missdo da Organizagao dos Esta-
dos Americanos (OEA) para acompanhar as elei¢des no Brasil. (JUBE, 2018)

3 It is the register of this circulation that also enables us to trace how material that
starts its life as niche satire can be repackaged as hyper-partisan clickbait to ge-
nerate advertising money and then continue life as an illustration of dangerous
political misinformation
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sdo estdticas e cabe ao leitor escolher o que l¢, em informativos digitais
o contetdo se molda as preferéncias do leitor, de forma que o consumo
de informagdes se torna uma experiéncia personalizada. Essa dinamica
serve tdo bem as fake news porque em um espago informacional digital,
torna-se mais facil localizar outras areas polarizaveis além da politica, en-
volvendo crencas, estilos de vida ou cosmovisoes, de forma a facilmente
captar e unir pessoas em um sistema que se autoperpetua e permite a facil
conversdo de opinides pessoais por opinides do grupo.

Quanto ao contexto de produgao, as fake news podem ser clas-
sificadas como “informagdo de combate” na forma de matérias noticio-
sas. (RIBEIRO; ORTELLADO, 2018, p. 3). A fabricacdo de fatos e ou-
tras estratégias de deturpagao na produgao de noticias, decorrem de um
processo amplo de rebaixamento de padrdes editoriais para servir a um
ambiente politico radicalizado.

O que nossa andlise sugere, porém, é que parte do interesse no
consumo e disseminagdo de noticias em uma sociedade polariza-
da é corroborar narrativas pré-estabelecidas independentemente
da qualidade do trabalho de investigacdo ou apuragdo necessario
para produzi-las. (RIBEIRO; ORTELLADO, 2018, p. 80)

Percebemos, portanto, que o problema passa menos pela existén-
cia de sites que propagam noticias falsas e mais pela emergéncia de uma
midia hiperpartiddria. A propria descrigdo, pela midia, do ambiente po-
litico como polarizado pode revelar esse hiperpartidarismo. Quando um
veiculo de comunicagdo descreve grupos politicos que ndo pactuam com
as regras democraticas e grupos politicos que as respeitam como ocupan-
tes de polos distintos, naturalizam uma conduta que é de radicalizagdo e
ndo de polarizagdo (MOTTA, 2019, n.p.). As democracias sempre aco-
lheram a disputa entre projetos politicos opositores, ou seja, a existéncia
de pdlos nao é o que fomenta a comunicagao hiperpartidaria e sim a ra-
dicalizagdo manifestada pela negacao ou pela dificuldade de convivéncia
com o ambiente e os protocolos democraticos.

Esse ambiente criado pela disseminac¢do de desinformagao onli-
ne ganha contornos especialmente desafiadores se considerarmos a ma-
neira como historicamente a propaganda partidaria se constitui no Brasil.
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O sucesso eleitoral no Brasil esteve diretamente ligado a visibilidade nas
midias tradicionais. Em 2018, a despeito discrepancia na distribui¢do de
tempo no horario eleitoral, em que o candidato do Partido Social-De-
mocrata, Geraldo Alckmin, contou com quatro minutos e oitenta e seis
segundos de propaganda e o entdo candidato Jair Bolsonaro contou com
oito segundos de tempo de TV; o primeiro recebeu apenas 5% dos vo-
tos no primeiro turno do referido pleito, enquanto o segundo recebeu
46,03% os votos validos no primeiro turno.* (ELEICOES, 2018)

Ao mesmo tempo que a influéncia do horério eleitoral gratuito
diminuiu, o uso das estratégias digitais, principalmente das redes sociais,
cresceu. Em uma pesquisa da Reuters, realizada em 2018, 56% do eleito-
rado brasileiro afirmou que as midias sociais influenciariam seus votos®.
(REUTERS INSTITUTE, 2018)

Diante do desequilibrio que as fake news causaram no debate
eleitoral, candidatos e coligacdes buscaram a Justica Eleitoral para di-
rimir questdes a elas relacionadas. O TSE, na tentativa de se antecipar
sobre o assunto, instituiu, por meio da Portaria TSE n°949/2017, o Con-
selho Consultivo sobre Internet e Elei¢oes para discutir o que poderia ser
feito para coibir a utiliza¢ao de fake news nas Elei¢oes Gerais de 2018.

O Conselho Consultivo foi constituido por integrantes do tribu-
nal, do exército e da Agéncia Brasileira de Inteligéncia. O conteudo das
reunides do conselho permanece oculto, vez que a ouvidoria do TSE, ao
ser consultada pela imprensa via Lei de Acesso a informagao para obten-
¢do das atas das reunides, informou que os documentos possuem carater
reservado, conforme classificacao realizada em 7/3/2018, pelo entdo se-
cretario-geral da presidéncia do TSE.® Outra iniciativa pré- eleitoral do
TSE foi a de reunir 28 partidos politicos para que assinassem um termo
de compromisso contendo um acordo de colaborac¢io para a manuten¢ao
de um ambiente eleitoral imune de disseminagdo de noticias falsas nas
eleicoes de 2018. No momento posterior as elei¢oes, precisamente em

4 ELEICOES 2018 - Apuragdo 1o Turno para Presidente. Estaddo, Sdo Paulo, 9 out 2018.
5 REUTERS INSTITUTE, Digital News Report 2018

6 MOURA, Rafael Moraes. Justica Eleitoral impde sigilo sobre atas de Fake News. O
Estado de S.Paulo. Sdo Paulo, 03 de maio de 2019.
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16 de novembro de 2018, o TSE publicou em seu site, um balanco sobre
a propria atuagdo no julgamento das representagdes sobre fake news. No
referido texto, o tribunal exalta a propria celeridade, alegando que a de-
cisdo mais rapida foi proferida em 7 horas. Em seguida, revela que em
todas as decisdes os ministros pautaram-se pelo principio da intervengao
estatal minima, afirmando que os principios constitucionais das liber-
dades de pensamento e expressdo sdo inafastaveis e somente passivel de
limita¢ao quando ocorrer ofensa a honra de terceiros ou divulgacio de
fatos sabidamente inveridicos.’”

E possivel perceber, entretanto, que o Tribunal assumiu, na figura
do seu presidente, posicionamentos publicos com diferentes énfases sobre
fake news em momentos anteriores e posteriores as elei¢oes - em 21 de ju-
nho de 2018, o ministro Luiz Fux afirmou, em evento promovido pelo TSE,
que a Justica Eleitoral podera eventualmente anular o resultado de uma
eleicio se esse resultado for decorréncia da difusdo massiva de fake news:

Temos uma tutela penal enérgica que pode anular candidatura
que obteve éxito com base em ‘fake news. Tem uma regra geral
no artigo 323 do Codigo Eleitoral. E nds temos também a tutela
no campo eleitoral, que impde multas, impde direito de respos-
ta e impoe também eventualmente até anula¢io daquela eleigdo
se ela foi fruto de uma massificagdo de ‘fake news, com base no
artigo 222 do Coédigo Eleitoral”, disse o ministro no evento. (RA-
MALHO, 2018)

Dois anos depois, o ministro Luiz Fux declarou que o Poder Judi-
ciario ndo poderia assumir o protagonismo no combate as noticias falsas
nas elei¢des de 2018:

Havia uma certa fantasia de que o TSE ou o Judiciario iria ser o
protagonista do enfrentamento as fake news. E uma ilusio. O Ju-
dicidrio néo tem condigdo de ser protagonista no enfrentamento
das fake news por muitas razdes. A primeira e mais 6bvia é que a
propria qualificacdo do que sejam as fake news ja é muito dificil.
(MACEDO, 2020)

7 TSE atuou com celeridade no julgamento de processos sobre fake News durante as
eleicdes de 2018. Tribunal Superior Eleitoral. Brasilia, 16 nov de 2018.
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Na mesma ocasido, um outro ponto da fala de Fux revela a pres-
sao aceleratoria que as fake news impdem, de maneira que o tribunal
parece limitado pela processualidade que lhe é inerente:

Os ritos do judiciario sdo incompativeis com a velocidade com que
as noticias circulam na internet. Quer dizer, o Judicidrio para agir de-
pende de representacio do interessado, a regra geral é que vocé abra
um prazo para o contraditdrio, eventualmente para a produgdo de
provas e depois é que vocé leva a julgamento. Se correr muito, leva
um més. Na internet, um més é uma eternidade. (MACEDO, 2020)

Ainda que no caso das fake news uma possivel solu¢ao nao pas-
se apenas pela atuacdo do Tribunal Superior Eleitoral, existe muita in-
compreensao ou ao menos uma ingenuidade altamente funcional na
forma como tratou do tema no pleito de 2018. Ainda que a inovagao
tecno-cientifico exerga pressdo sobre o sistema juridico para a expe-
di¢ao rapida de decisdes definitivas, a sua impossibilidade ndo pode
implicar na rentincia em decidir.

4 O NAO INTERVENCIONISMO DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL E APROPOSTA
PROCEDIMENTALISTA DE HART ELY

Para ampliar o campo de andlise da atuagdo do TSE nas elei-
cOes de 2018, cabe recorrer as representagdes - que é o rito processual
judicial possivel para discutir propagandas eleitorais ilicitas na internet
- impetradas no referido periodo. Um exame do conteudo das repre-
sentagdes (Morais, 2021) revelou que 79% das decisdes foi fundamen-
tada pelo principio da menor interferéncia, que consta no artigo 33 da
resolugdo n° 23.551/2017 do TSE e que prevé que “a atuagdo da Justica
Eleitoral em relagao a conteudos divulgados na internet deve ser reali-
zada com a menor interferéncia possivel no debate democratico”. Em
consonancia a essa diretriz, o ministro Edson Fachin na representagao
n°0601775-65%, que pretendia a obten¢ao de uma liminar visando a re-
mogao de conteudos na internet:

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagdo n°0601775-65
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[...] é preciso reconhecer que a obriga¢do da Corte Eleitoral nao
deve ser a de indicar qual é o contetido verdadeiro, nem tutelar,
de forma paternalista, a livre escolha do cidaddo. Em uma socie-
dade democrdtica, sdo os cidaddos os primeiros responsaveis pela
participacdo honesta e transparente no espago publico. A Justica
Eleitoral ndo deve, portanto, atrair para si a fun¢ao de ‘fact-chec-
king’ ou ainda realizar um controle excessivo.

Sobre as representagdes 060175744° e 060169771'° que preten-
diam a retirada de conteudos, o TSE se manifestou no mesmo sentido:

Na espécie, em juizo preliminar, ndo obstante encontradas publica-
¢des que apresentam realmente teor negativo, é for¢oso reconhecer
que exteriorizam o pensamento critico dos usudrios das platafor-
mas de rede sociais ora impugnadas, de modo que a liberdade de
expressdo no campo politico-eleitoral abrange nao sé manifesta-
¢des, opinides e ideias majoritarias, socialmente aceitas, elogiosas,
concordantes ou neutras, mas também aquelas minoritarias, con-
trarias as crencas estabelecidas, discordantes, criticas e incomodas.
Com efeito, o controle sobre quais contetido ou nivel das criticas
veiculadas, se aceitdveis ou nao, deve ser realizado pela prépria so-
ciedade civil, porquanto a atua¢io da Justica Eleitoral no 4&mbito da
Internet e redes sociais, ainda que envolva a honra e reputagdo dos
politicos e candidatos, deve ser minimalista, sob pena de silenciar o
discurso dos cidaddos comuns no debate democratico.

O principio da nao-intervengdo visa proteger a liberdade de ex-
pressdo no contexto eleitoral. Entretanto, a nao-interven¢ao do Tribunal
Superior Eleitoral reveste-se da forma processual na medida em que nao
hd julgamento de mérito das representagdes por encerramento do pleito
e consequente perda do interesse de agir: em 86% (oitenta e seis por cento
dos casos) nao houve resolugdo de mérito. (Morais, 2021, p. 84) Isso abre
caminho para refletirmos se houve a opgao, por parte do TSE, de tratar
as fake news de maneira minimalista mesmo diante do bloqueio que elas

9 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagdo n° 060175744

10  BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representa¢do n° 060169771
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representavam ao debate publico eleitoral, agindo em contrariedade a
missdo constitucional que lhe foi atribuida.

O professor Hart Ely, mesmo critico de um controle de constitu-
cionalidade forte, critica a resisténcia, por parte de setores do Judiciario
em realizar um controle de constitucionalidade ativo no campo do direito
ao voto. Ele admite ao menos em duas hipoteses uma postura incisiva
da jurisdigdo constitucional: como forma de desbloqueio dos canais da
mudanga politica e como forma de facilitar a representagdo das minorias.

Mesmo em uma perspectiva procedimentalista, ou talvez jus-
tamente por adotar uma perspectiva procedimentalista, Ely compreen-
de que o voto envolve direitos que “sao essenciais para o processo de-
mocratico e cujas dimensdes nao podem ser deixadas somente a cargo
dos representantes eleitos, que tém interesse 6bvio no status quo”. (Ely,
2010, p. 157)

Em um ambiente em que tomada de decisdo eleitoral é conta-
minada, o Tribunal Superior Eleitoral tem o papel de reestabelecer uma
possibilidade de exercicio real de escolha da populagdo. O principio
da menor interven¢do nao pode ser usado contra o papel jurisdicional
atribuido pela Constitui¢ao em uma tensao necessdria entre direito e
politica. No campo politico, quando a soberania popular estiver sob
ameaca, quando estiver sendo manipulada, a atuagdo do poder judi-
cidrio é um dever constitucional estabelecido pelo inciso V, art XXXV.
(BRASIL, 1989) Como a tomada de decisdo no contexto de fake news
gera um problema de deturpagdo do espago publico discursivo, ndo ha
decisdo eleitoral em condigdes razoaveis de disputa. O impulsionamen-
to de noticias falsas por robos, a vigilancia nao autorizada de dados
para manipular o voto, as restricdes de acesso a informagéao online, sdo
avessos a postura dialdgica desejavel em uma democracia e represen-
tam ameacas a liberdade de expressao.

Conforme a teoria de Ely, a interven¢do do Tribunal teria o
condio de desobstruir os caminhos da mudanga politica. Abdicar dessa
fun¢ao argumentando pelo principio da menor intervengdo ¢ abdicar
da tutela eleitoral.
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CONCLUSAO

John Hart Ely descreveu e defendeu uma teoria do controle de
constitucionalidade baseada em desbloquear os canais de mudanga poli-
tica e facilitar a representagdo de minorias.

Nos primeiros capitulos de Democracia e Desconfianga, o autor
critica e rejeita as teses tanto dos interpretacionistas presos as clausulas
constitucionais quanto daqueles que advogam que o controle de consti-
tucionalidade deve ser baseado em valores externos a moldura constitu-
cional, quais sejam, os ndo interpretacionistas.

Para desenvolver uma terceira via de revisdo judicial, Ely passa
pelo tema dos canais de mudanga politica e aponta para dreas, como a
liberdade de expressdo e o voto, em que considera que o Tribunal tem
responsabilidades textuais enumeradas pela constitui¢ao. Ao apontar que
existem praticas que atingem de maneira inequivoca o direito das pessoas
de escolher seus representantes e expressarem suas preferéncias, ele evo-
ca o papel dos tribunais em remover os bloqueios a soberania popular.

No contexto brasileiro, especificamente do Tribunal Superior
Eleitoral, nas eleigoes de 2018 as fake news trouxeram uma das maiores
complexificagdes ja experimentadas no processo eleitoral brasileiro. Na
impossibilidade de salvaguardar o processo eleitoral do dano causado pe-
las fake news, optou por uma postura de nao-interferéncia.

A postura requerida aqui seria responsiva e constitucional; o que
nao implicaria nem em ativismo, nem em autocontencdo — o que poderia
ser alcangado até mesmo com a proposta procedimentalista de Hart Ely.

A criagao de desenhos e didlogos institucionais afasta a necessi-
dade de escolha entre supremacia judicial ou legislativa. Ao ndo enfrentar
os problemas ligados as fake news, o TSE se abstém de um necessario
diadlogo com a politica, quando um bloqueio a livre tomada de decisao
torna necessaria a protecao judiciaria para que a soberania se desenvolva
da maneira como foi pensada, qual seja, democraticamente.
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A TEIA DA TARANTULA: A VIOLENCIA
LETAL CONTRA MULHERES TRANSEXUAIS,
TRAVESTIS E PESSOAS HOMOSSEXUAIS
NA DITADURA BRASILEIRA E NO ATUAL
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Rafael Augusto Pinheiro Libaneo!

1 INTRODUGCAO

Ao se falar em memoria no contexto da ditadura, se faz importante
tratar também da memoria de travestis e homossexuais mortos pelo fato
de existirem e resistirem, bem como suas taticas de resisténcia frente as
investidas militares e sua necropolitica. O uso do termo “homossexuais” se
coloca pelo contexto temporal, uma vez que nao se poderia utilizar o termo
LGBTI para se dirigir a esses grupos (GREEN, QUINALHA. 2014).

Uma das formas pela qual a ditadura cisheteronormativa, termo
utilizado por Renan Quinalha (2014) para contextualizar a ditadura tam-
bém em seu carater de género, atuou no exterminio de travestis e homos-
sexuais foi através da Operagdo Tarantula, deflagrada pela Policia Civil de
Sao Paulo em 1987. Tal opera¢ao tinha como objetivo combater a AIDS
prendendo travestis que se prostituiam na cidade. No mesmo periodo,
além do aprisionamento, travestis e homossexuais foram brutalmente as-
sassinados (Folha de Sao Paulo, 1987).

1 Graduado em Relagoes Internacionais pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
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A divisdo da sociedade ndo é nenhuma novidade e tem suas fun-
dagdes ainda no periodo colonial através da subjetivagdo nominada de
colonialidade; de acordo com Miskolci (2005) a criacdo de uma socie-
dade brasileira heterogénea nao seria possivel vez que o projeto da elite
brasileira era, em ultima analise, construir a légica social a partir dos
estudos cientificos vindos do continente europeu, importando os estudos
sobre darwinismo social, racismo cientifico e eugenia. Essas formas de
pensamento construiram uma ideia de diferenca natural racial ou seja;
as diferentes ragas seriam naturalmente hierarquizadas uma perante a
outra, impossibilitando o nascimento de uma nag¢ao (Miskolci, 2005, p.
40). Foi através deste mesmo processo racista que condutas foram molda-
das, desigualdades sociais foram definidas, que a raga e a cor se tornaram
marcadores que explicitaram as fundamentais diferencas entre os indivi-
duos, definiu quem manda e quem obedece e deu origem a sociedade que
¢ condicionada e fundada no paternalismo (SCHWARCZ, 2020, p. 27).

Posteriormente, além da raga, entraram em questao outros
pontos como o sexo bioldgico e a forma como a pessoa performa sua
existéncia frente ao ambiente no qual ela esta inserida. Essa performa-
tividade, tida como um elemento de construcido social sera entendida
como a identidade de género;

Em sendo a “identidade” assegurada por conceitos estabilizadores
de sexo, género e sexualidade, a propria nogao de “pessoal” se veria
questionada pela emergéncia cultural daqueles seres cujo género é
“incoerente” ou “descontinuo’, 0s quais parecem ser pessoas, mas
nao se conformam as normas de género da inteligibilidade cultural
pelas quais as pessoas sao definidas (BUTLER, 1990, p. 43).

Aqui se faz necessario recorrer a Achille Mbembe e seu ensaio Ne-
cropolitica, onde se pontua a necessidade do Estado, atuando para além da
legalidade, de se buscar sempre um inimigo a ser aniquilado, autorizando
assim o uso da for¢a como bem entender. Na atual questao, travestis e ho-
mossexuais, entendidos como grupo imoral pela sociedade civil e inimigos
da saude publica pelo Estado, sdo perseguidos, presos e mortos no objetivo
de reestruturar a moral e os bons costumes (MBEMBE, 2011, p. 54) .
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A prisdo de travestis e homossexuais, quando ndo executados,
respondia a uma demanda social de controle da moral, garantindo a
“limpeza” das ruas. Essa demanda social de controle, que ainda ¢ exerci-
da na atualidade, pode ser vista como uma utilizagao das manifestagoes
de sexualidade como estratégia de dominio, vez que a elite dominante
prezaria pela manifestacio sexual partindo de seu carater funcional re-
produtivo (FOUCAULT, 1980). Ainda nesta légica cisheteronormativa,
¢ possivel compreender que as relagoes de sexo “tenham dado lugar, em
toda a sociedade, a um dispositivo de alianca: sistema de matrimdnio, de
fixacdo e desenvolvimento dos parentescos e de transmissiao de nomes”
(FOUCAULT, 1980). A manifestacao sexual dessas multiplas homosse-
xualidades colocaria em risco a manutengdo da tradi¢do da sexualidade
cisheteronormativa do estado ditatorial brasileiro.

Ao se fundamentar uma ditadura cisheteronormativa, entende-
-se por uma politica de Estado que prega a heterossexualizagdo do dese-
jo, que ja carrega consigo uma assimetria entre o masculino e feminino,
entendidos estes como uma proje¢do do que é macho e do que é fémea
(BUTLER, 1990, p. 44). A légica macho/fémea, baseados no carater bio-
légico dos individuos também ¢é questionada pelas homossexualidades
aqui apresentadas pelos grupos de travestis e homossexuais, elevando
novamente a necessidade de se criar o inimigo constantemente, como
nos coloca Mbembe e, com isso, exercer a puni¢ao sobre esses corpos
discordantes (MBEMBE, 2011, p. 63).

A légica punitivista do Estado Brasileiro ndo estd circunscrita so-
mente ao periodo ditatorial. O sistema penal tem sua génese equiparada
com a revoluc¢ao industrial, onde os detentores do poder se aproveitaram
da sua forma plastica como uma nova construgao tecnoldgica punitivista,
uma vez que esse sistema, pensado de maneira ndo a acabar com as ilega-
lidades, mas separando os diferentes tipos de legalidade e gerenciando-as
de formas diversas (MALAGUTT, 2009, p. 94). E importante salientar que,
assim como Foucault explicita em seu livro Vigiar e Punir, o sistema penal
seria parte da transformacao do castigo, que deixa de ser uma forma retri-
butiva do ataque do poder do soberano sobre o corpo do autor do injusto,
mas como uma forma de controle e poder (FOUCAULT, 1977, p. 112).
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Apds as digressoes discorridas acima, objetiva-se a analise critica
do tratamento dado pelo Estado Brasileiro a travestis e homossexuais du-
rante a ditadura heterocisnormativa e posteriores a ela, tragando parale-
los entre a forma como o Estado se coloca como algoz dessas populagoes
sendo ele, também, amparado por uma midia que, através do seu poder
insercdo na vida do brasileiro, desumaniza todas as homossexualidades.

2 HOMOFOBIA, TRANSSEXUALIDADE
E TRAVESTILIDADE

2.1 O conceito de homofobia

A primeira vez que a palavra homofobia aparece em um artigo
publicado na academia se da em 1971, escrito pelo psicologo K. T. Smith.
Mesmo assim, existem ressalvas quanto a utiliza¢ao inicial do termo. Sua
inclusdo em um diciondrio acontece somente em 1998, sendo o termo
ignorado até mesmo por léxicos especializados como o Vocabulaire de
Phomosexualité de C. Courouve ou o Dictionnaire Gay de L. Povert, con-
forme relata Daniel Borillo, em sua obra Homofobia, publicada em 2001
(BORILLO, 2016, p. 21).

Em 1972, o psicélogo clinico George Weinberg define a homofo-
bia como “o receio de estar com um homossexual em um espaco fechado
e, relativamente aos proprios homossexuais, o ddio por si mesmo™(-
WEINBERG, 2015, p. 21).

O conceito foi logo entendido como néo suficiente pela academia
e pelos desdobramentos sociais causados, uma vez que poderia denotar o
temor para com o semelhante no lugar do temor ao homossexual (aquele
que se relaciona afetiva e sexualmente com uma pessoa do mesmo sexo).
Nesse sentido, o termo homofobia aponta dois aspectos diferentes em
sua realidade; um dentro da dimensao pessoal e outro dentro da dimen-
sao cultural. Na dimensao pessoal, entende-se a natureza afetiva onde se
tem a rejei¢do dos homossexuais. Ja na dimensdo cultural, ndo se tem a
rejeigdo em si do individuo homossexual, mas sim da homossexualidade

2 “The dread of being in close quarters with homossexuals and in the case of homosse-
xuals themselves, self loathing”.
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entendida como um fenémeno psicoldgico e social. E dentro da légica de
homossexualidade cultural que se instalam as formas de inaceitabilidade
a qualquer forma de politicas de igualdade (BORILLO, 2016, ps. 22-23).

Ainda segundo Borillo (2016), se faz mister entender a homo-
fobia como uma forma de preconceito contra as minorias sexuais uma
vez que a heterossexualidade foi elevada ao status de normalidade. Nes-
se sentido, assim como o racismo é entendido como a superioridade da
raca branca sobre demais ragas; o antissemitismo como inferioridade
dos judeus frente aos ndo judeus e o sexismo como forma de preconceito
de género, a homofobia faz parte do sistema heterosexista, onde pessoas
homossexuais sdo entendidas como inferiores a pessoas heterossexuais
(BORILLO, 2016, p. 24).

Existe também um ponto que se faz importante salientar no con-
ceito de homofobia: sua caracteristica patologica e medicalizante. Nota-
-se tal coligagao quando a homossexualidade é diretamente associada a
atitudes e emocdes, como aversio, desprezo, ddio, desconfianca, descon-
forto ou medo e também a associagdo as psicopatologias. (JUNQUEIRA,
2007, ps. 4-7).

Junqueira (2007) também levanta a discussao de que, na realida-
de, o que seria a doenga seria sim a homofobia e nao a homossexualidade.
Nesse sentido, o sintoma de aversdo a homossexuais ou a qualquer coisa
entendida como parte do universo homossexual traria consigo a carga
medicalizante do termo. Ainda dentro dessa conceitualizagdo, a propria
aversdo do sujeito a si proprio ao entender-se homossexual também seria
sintomatico na légica patologizante (Idem, 2007, p. 8).

Por sua vez, o professor Salo de Carvalho (2017) traz a ideia de
crime homofdbico:

“Condutas ofensivas a bens juridicos penalmente protegidos mo-
tivadas pelo preconceito ou pela discrimina¢do contra pessoas
que nao aderem ao padrdo heteronormativo. Significa dizer que,
em tese, qualquer conduta prevista em lei como delito poderia ser
adequada ao crime homofdbico, desde que resultado de expressdo
(motivag¢do) de u preconceito ou discriminagdo de orienta¢do se-
xual (CARVALHO, 2017, p. 240)”
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E importante entender que os grupos LGBTQIA+, frente ao di-
reito, possuem a mesma legitimidade de carater postulatério para que as
pautas politicas por eles defendidas sejam colocadas em pratica tal quais
os movimentos feministas e negros, por exemplo. Seria entdo discrimina-
torio garantir o acesso as politicas publicas por outros grupos minoritarios
e ndo garantir o mesmo acesso a grupos LGBTQIA+ (CARVALHO, 2017,
p. 243). Pode-se ter, por exemplo, o artigo 5° da Constituigdao Federal, que
expressa o principio da igualdade e que versa: “Todos sdo iguais perante a
lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL, 2018 [1988], p. 17).

2.2 Uma breve genealogia do termo homofobia no Brasil

Como escreve Fernandes em sua obra (2012), foi no inicio dos
anos 1990 que o termo homofobia foi introduzido no Brasil, primeiro
por movimentos sociais ligados a causa, até entdo, LGBTTT (Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transsexuais, Travestis e Transgéneros) e, posterior-
mente, pela midia do pais. No campo midiatico, o termo homofobia entra
como uma forma especifica de violéncia letal contra membros do grupo
LGBTTT* (FERNANDES, 2012, p. 100).

3 Opto aqui pelo termo LGBTQIAP+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transsexuais, Tra-
vestis, Queer, Interssexuais, Assexuais e Panssexuais) pois é o termo que se utiliza
atualmente como forma de tornar todas as sexualidades dissidentes visiveis. No
proximo capitulo passarei pelo uso do termo ao longo da historia.

4 Como posto por Matheus Vaz Greco: A primeira das letras, L, diz respeito as lésbicas,
mulheres que se sentem atraidas, afetiva e sexualmente, por pessoas do mesmo géne-
ro — mulheres. Ou seja, as lésbicas sao as mulheres homossexuais. Em seguida, o G,
representa os Gays, que, no mesmo sentido, trata dos homens que se sentem atraidos,
afetiva e sexualmente, por pessoas do mesmo género, ou seja, homens. Sdo homens
homossexuais. A letra B, abrange os Bissexuais, os individuos que sentem atragao,
tanto afetiva quando sexual, por pessoas do género masculino ou feminino. Posterior-
mente, aletra T, engloba os Transgéneros, os individuos que nasceram com uma iden-
tidade de género distinta daquela do nascimento, ou seja, se reconhecem, enquanto
individuos, de maneira diferente da correspondente ao seu sexo bioldgico. Q, diz res-
peito a Queer, termo de origem inglesa que, inicialmente, era tido como um termo
pejorativo para identificar individuos “diferentes”, que ndo eram bem aceitos pelos
padrdes sociais. Mas, como uma forma de resisténcia e empoderamento, hoje ¢ um
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Em 1992 uma matéria foi veiculada pelo jornal “O Globo” onde
se utilizou a categoria homofobia, ainda para explicitar uma violéncia le-
tal; “Violéncia contra homossexuais faz uma vitima a cada cinco dias no
Rio” (LACERDA, 2006, p. 106).

E crucial diferenciar o uso do termo homofobia como entendido
na atualidade frente ao momento em que primeiro comegou a ser utili-
zado. No inicio dos anos 1990, o termo homofobia carregava consigo um
sentido de violéncia fisica, letal, perpetrada contra as pessoas que faziam
parte dos grupos LGBTTT; era um termo unicamente descritivo da vio-
léncia letal (FERNANDES, 2012, p. 101).

Foi em 1998 que o termo homofobia comegou a ser utilizado para
além da categoria descritiva de violéncias letais, como expde Fernandes
(2012). Neste ano, houve a inclusao da Homofobia como categoria nas po-
liticas de combate a HIV e AIDS, onde se entendia a populagdo LGBTTT
uma populagdo mais vulneravel a doenga. O projeto que permitiu este
novo paradigma se chamava “Projeto Somos”, um projeto financiado pelo
Ministério da Satide e executado pela Associagao Brasileira de Gays, Lésbi-
cas e Transgéneros - ABGLT (FERNANDES, 2012, p. 103).

Foi em 2001, durante a Conferéncia de Durban, que se deu um novo
desdobramento paradigmatico no tratamento da homossexualidade pelo en-
tao governo federal. Até entdo, a homofobia tinha sido abarcada apenas den-
tro da Saude no combate ao HIV e AIDS; nesse novo momento, o Governo
Federal amplia o foco, abarcando, também, os direitos humanos.

termo utilizado para o questionamento das ideias padroes relacionados a sexualidade
e género, e, de forma bem simplista, se refere aos individuos que nao se enquadram a
heterocisnormatividade. Em seguida, a letra I, representa os individuos intersexuais,
pessoas que nasceram com anatomia reprodutiva que impede a classificagdo binaria
de seu sexo e género. E, por fim, a letra A, englobando as pessoas que ndo sentem
atragao sexual por outros individuos. Todas estas classificagdes e nomenclaturas ten-
dem sim a crescer em um contexto progressista de reconhecimentos individuais. E
de extrema importincia que o indicativo de somatdrio, o simbolo de “+” na sigla,
represente variedades e possibilidades, mas, principalmente, aliados. E essencial para
o reconhecimento de todos estes individuos que, como sociedade, exista uma busca
por rupturas de paradigmas e estigmas sociais, e, sobretudo, desvinculagéo de termos
e comportamentos pejorativos e preconceituosos.
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Foi através de uma politica chamada de “Balcdo de Direitos’, que
estava diretamente ligada a Secretaria de Direitos Humanos do Ministério
da Justica, que a populacdo LGBTTT pode dialogar com mais proximidade
sobre a possibilidade de “justica comunitaria” (Idem, 2012, p. 104).

Com a criagdo do Balcdo de Direitos, ndo s6 a populacio
LGBTTT tentava acesso a sua rubrica, mas todos os demais grupos mi-
noritarios que poderiam se beneficiar dele. Nesse momento, numa espé-
cie de corrida por direitos humanos, a populagio LGBTTT sofreu uma
derrota, ndo sendo possivel assim dar continuidade, naquele ano, com
os planos de uma mudanga ainda mais significativa, trazendo as pautas
ainda mais proximas para o campo de governangas (Idem, 2012, p. 101).

2.3 Mulheres transexuais e travestis: um conceito
burgués e um conceito marginal

Para que se possa entender melhor os principais objetos da pre-
sente pesquisa, faz-se aqui necessaria uma distingdo tedrica entre dois
conceitos que sao utilizados de formas diversas, mas que querem dizer a
mesma coisa: mulheres transexuais e travestis.

Como aponta o professor Mario Carvalho, a entrada do termo
“transexual” ou “trans” e “travesti” como vocabulos nos anos 1990, seja
no meio académico como no meio politico, ¢ marcada por trés etapas
de desenvolvimento: a génese do Movimento Transexual de Campinas
(MTC), que nasce em meio a pacientes do Hospital de Clinicas da Uni-
versidade Estadual de Campinas (HC-Unicamp), composto por pessoas
que ja possuiam uma imersao académico-cientifica sobre a transexuali-
dade. E importante salientar aqui que tal grupo possuia uma maior es-
colaridade e, por isso, conseguia acessar um capital cultural e académico
que ndo chegava as bases do movimento da época até entdo chamado
“travesti” (CARVALHO, 2018, p. 26) .

A segunda etapa se da a partir de trocas académicas com ativis-
tas de outros paises que sugerem a utilizagdo de termos que pudessem
ser reconhecidos internacionalmente, como transexual ou trans. Neste
momento, em 1997, inicia-se a terceira etapa com a absorc;éo dos termos
transexual e transexualidade pela medicina, onde se tem o inicio da dis-
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ponibilizacao de tecnologias para que as assim chamadas “cirurgias de
mudanca de sexo’, anteriormente entendidas como crime de mutilagéo,
pudessem acontecer (CARVALHO, 2018). O direito a resignagao sexual
através de método cirurgico so é possivel a partir da Resolugao 1482/97
do Conselho Federal de Medicina (CFM) que versa:

O Conselho Federal de Medicina, no uso das atribui¢des conferi-
das pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada
pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958 e, CONSIDERAN-
DO a competéncia normativa conferida pelo artigo 2° da Resolu-
¢do CFM n° 1.246/88, combinado ao artigo 2° da Lei n° 3.268/57,
que tratam, respectivamente, da expedi¢iao de resolucdes que
complementem o Cédigo de Etica Médica e do zelo pertinente a
fiscalizagdo e disciplina do ato médico;

RESOLVE: 1. Autorizar, a titulo experimental, a realizagdo de cirur-
gia de transgenitalizagdo do tipo neocolpovulvoplastia, neofaloplas-
tia e ou procedimentos complementares sobre gonadas e caracteres
sexuais secundarios como tratamento dos casos de transexualismo;

2. A defini¢do de transexualismo obedecerd, no minimo, aos cri-
térios abaixo enumerados: - desconforto com o sexo anatdmico
natural; - desejo expresso de eliminar os genitais, perder as ca-
racteristicas primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as
do sexo oposto; - permanéncia desse distirbio de forma conti-
nua e consistente por, no minimo, dois anos; - auséncia de ou-
tros transtornos mentais. 3. A selecao dos pacientes para cirurgia
de transgenitalismo obedecerd a avaliagio de equipe multidisci-
plinar constituida por médico-psiquiatra, cirurgido, psicélogo e
assistente social, obedecendo aos critérios abaixo definidos, apds
dois anos de acompanhamento conjunto: - diagndstico médico de
transexualismo; - maior de 21 (vinte e um) anos; - auséncia de
caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia; 4. As cirurgias
s6 poderao ser praticadas em hospitais universitarios ou hospitais
publicos adequados a pesquisa. 5. Consentimento livre e esclareci-
do, de acordo com a Resolugdo CNS n° 196/96; 6. Esta Resoluciao
entrara em vigor na data de sua publicacéo.

Tém-se aqui uma primeira e importante separagao entre os voca-
bulos transexual e travesti, partindo de um recorte sociocultural; o termo
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travesti tem uma origem negativa no meio social em que se constitui,
sendo vistas como pervertidas segundo a moral social enquanto as mu-
lheres transexuais estariam dentro de uma esfera médico-psiquiatrica,
mas também subjugadas. Pela distingdo entre os termos, entende-se que
a compreensao quanto a pessoa travesti esta carregada de desvio moral
enquanto o termo mulher transexual é trazido para um contexto médico
e psiquiatrico, tendo sua constru¢ao de experiéncias corporais ligadas a
medicalizacao (CARVALHO, 2018, p. 7).

O conceito de desvio moral ligado a vivéncia travesti se liga dire-
tamente na rotulacdo social, onde a construcdo dessa identidade se daria
através da prostitui¢do, de uma feminilidade ousada e marginal, como teo-
riza o professor Jorge Leite Junior (2008). Ja a construgao da feminilidade
transexual seria ligada ao que se entende pela feminilidade na constru¢ao
social burguesa; recatada, delicada e domesticavel (LEITE, 2008, p. 12).

Outro ponto que ira trazer mais uma distingao entre mulheres tran-
sexuais e travestis é o proprio corpo. A mulher transexual é entendida como
aquela que passou por procedimentos médicos que a adequariam melhor ao
conceito de “mulher natural’, enquanto travestis possuiriam transformagdes
corporais mais exageradas, originadas por procedimentos caseiros, voltados
para, novamente, a prostituicdo. Mesmo que os procedimentos utilizados
por mulheres transexuais sejam quase os mesmos utilizados por travestis, o
ponto central esta na possibilidade da naturalidade frente ao que a socieda-
de julga como mulher natural (CARVALHO, 2018, p. 9).

As consideragoes de Marcos Benedetti (2006) sao de grande efica-
cia no processo de entendimento da mulher transexual: As transexuais do-
minam uma linguagem médicopsicoldgica refinada, apoiam-se em escritos
cientificos dessas disciplinas (muitos deles ja desacreditados nos seus pro-
prios campos académicos) para explicar e demonstrar seu modo de ser, evi-
denciam as diferengas entre sua condi¢do e a das travestis por meio de argu-
mentos e razdes fundamentadas nas nogdes de patologia e desvio, creem-se
doentes e deduzem que o tratamento e a cirurgia podem ser o instrumento
de corregdo ou de ajustamento de seu corpo a sua personalidade. Essas con-
cepgoes estao relacionadas a origem de classe. As informantes que se auto
identificam como transexuais possuem, via de regra, maior escolaridade;
tém, portanto, acesso a bibliografias técnicas sobre o assunto com mais faci-
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lidade e situam-se mais proximas socialmente das explicagoes institucionais
e cientificas sobre a questao (BENEDETTT, 2006, p. 113).

O professor Mario Carvalho traz um contraponto, mais proximo
em quesito cronoldgico, quem tem como foco a mudanga no paradigma
da medicalizagdo, agora mais proximo de travestis. Como mostra a Dou-
tora em Satde Coletiva Marcia Aran (2006):

Pode-se dizer que a fundamentagio deste fendmeno [a transexualida-
de] na atualidade esta baseada em dois dispositivos distintos. O pri-
meiro diz respeito ao avan¢o da biomedicina na segunda metade do
século passado - principalmente no que se refere ao aprimoramento
das técnicas cirurgicas e ao processo de terapia hormonal — que fez do
desejo de “adequagdo” sexual uma possibilidade concreta. O segundo
concerne a forte influéncia da sexologia, na construgéo da nogao de
“identidade de género” como uma “construgdo sociocultural’, inde-
pendentemente do sexo natural ou biolégico (ARAN, 2006, p. 50).

Por fim, entende-se entao que o termo travesti ¢ utilizado como
identificagao de mulheres transexuais marginalizadas, ligadas a prostitui-
¢80 e que ndo passaram por um processo médico que as permitiu terem
seus corpos entendidos dentro da compreenséo de “corpo feminino natu-
ral”. Por outro lado, a partir dos autores supracitados, é possivel entender
a mulher transexual como aquela que, além de ter passado por procedi-
mentos médicos que as permitiram ter um corpo dentro da naturalida-
de feminina burguesa, ndo sao diretamente ligadas a prostitui¢ao, mas
seguem marginalizadas (BENEDETTI, 2006, p. 117).

3 ATEORIADO ETIQUETAMENTO

3.1 Mulheres transexuais e travestis e as rotinas ilegais

Pensando a partir da criminologia, mais especificamente a partir
de Howard Becker em seu livro Outsiders; a travesti, por ser percebida
como desviante, receberia o tratamento que é dado aos desviantes, nao
tendo acesso aos mercados legitimos de construgdo da sua identidade
como, por exemplo, o mercado de trabalho. Como aponta a Associa¢ao
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Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), 90% da popula¢ao transe-
xual e travesti ndo tem acesso ao mercado formal de trabalho.

Howard Becker foi o principal responsavel pelo questionamento do
comportamento desviante, questionando o casual determinismo e gerando
o que sera chamado de “Criminological turn” (CARVALHO, 2015, p. 270)

Becker traz a luz dos estudos criminoldgicos, com a teoria do eti-
quetamento, o entendimento nao ontolégico do crime, ou seja, a ideia de
que o crime nao possui uma esséncia. Nesse contexto, a teoria do etique-
tamento promove um deslocamento do eixo de compreensdo do crime,
saindo da perspectiva da pessoa do criminoso de forma determinista,
abandonando uma visao harmonica de consenso da sociedade e se dire-
cionando a uma visao conflituosa (BECKER, 1963, p. 91 e 178).

Com essa mudanga de entendimento trazida pelas teorias confli-
tuais, chega-se a analise do chamado sistema de controle, ou seja, aquele
que ira criar os rétulos e rotulados. Nesse sentido, Ian Taylor, Paul Walton
e Jock Young trazem em seu livro “Criminologia

Critica na Inglaterra” a necessidade de se questionar ndo somen-
te o crime e suas causas, mas também as normas que irdo criar o crime
(TAYLOR, WALTON, YOUNG, 1974, p. 325).

O poder hegemonico que seria responsavel por criar o crime e,
assim, o criminoso estaria circunscrito na esfera politica o que, segundo
Salo de Carvalho, pode criar um distanciamento dos ditos conflitos con-
cretos (CARVALHO, 2013, p. 104).

A teoria do etiquetamento ira se debrucar sobre o que é chamado
de desvio secundario: as reagdes das agéncias de poder sobre o sujeito
que esta cometendo o ato desviante. Becker traz um exemplo simples em
seu livro “Outsiders”™: o uso de maconha é proibido por lei, mas tal fato
ndo impede que novos usuarios fagam uso da substancia. Ao ser apresen-
tado a maconha, uma pessoa pode experimenta-la e nunca mais fazer seu
uso ou, apds experimentar, pode adquirir gosto pelo consumo e voltar a
repeti-lo outras vezes. A partir do momento em que o sujeito retorna ao
uso da substincia, ele se torna um usudrio e é rotulado como tal. Esse
rotulo, na teoria do etiquetamento, é dado pelo carater ilegal da pratica
pelas agéncias de poder. E importante entender que, apds o rétulo de
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usuario, o individuo que distribui a substancia sera chamado de trafican-
te. Seria possivel entao, analisando o periodo ditatorial onde as homos-
sexualidades eram proibidas, entender essa popula¢ao como rotulada de
marginais e perigosos, sendo colocados como potenciais disruptores da
normalidade heteronormativa da época (BECKER, 1963. ps, 41 a 58).

E em meio a esses novos processos de compreensio, porém ain-
da incompletos na anélise do desvio, que o materialismo histérico se faz
necessario. Diz Salo de Carvalho:

A problematizagdo e tentativa de superacao desta concepgio abs-
trata dos conflitos ocorrem a partir da afirma¢do do materialismo
histérico como método de andlise dos temas criminologicos. A
criminologia critica se afirma, pois, em seu momento de ebuli-
¢d0, como uma criminologia materialista na qual a natureza e o
contetdo do crime e da lei ndo podem ser compreendidos fora de
uma perspectiva histérica (CARVALHO, 2015, p. 113.)

Nesse sentido, como mulheres transexuais e travestis sdo tidas
como desviantes e rotuladas dessa forma, sao englobadas pela necessida-
de de se desenvolver rotinas ilegitimas, termo utilizado por Becker para
designar a tomada de decisdo a partir de uma ilegalidade, uma vez que o
agente em questdo é entendido como tolhido na participagao dos proces-
sos de legalidade (BECKER, 2008, p. 60).

Atualmente, mesmo com o0s pequenos avangos na garantia de
direitos da populagdo LGBTQIAP+, a existéncia da rotulagdo continua
existindo e tornando principalmente pessoas transexuais e travestis as
principais vitimas de crimes violentos relacionados a orientacao e identi-
dade sexual (ANTRA, 2021, p. 26).

3.2 Marginalizacdo da pobreza: mulheres transexuais
e travestis entre os corpos marginalizados

Um dos principais pontos para que se possa entender a marginaliza-
¢ao de mulheres transexuais e travestis esta diretamente ligado a pobreza. A
Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988 tem em seu artigo 1°, III o preceito da
dignidade da pessoa humana, preceito esse que ¢ um dos principios basilares
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da Republica. Nesse sentido, ao analisar o acesso ao mercado de trabalho por
transexuais e travestis, o ordenamento juridico se mostra ineficaz tanto na
manuten¢ao da dignidade da pessoa [travesti e transexual] como na dimi-
nui¢do da pobreza e marginalidade, como também exposta na Constituigao
Federal Brasileira em seu artigo 3° (PEREIRA; GOMES, 2017, p. 215).

No percurso historico até a atualidade, a andlise da composigdo so-
cial é peca fundamental para a compreensao do processo de marginaliza¢ido
de individuos. De um lado, existem aqueles postos como Estabelecidos, mi-
noria quantitativa no cenario nacional, mas detentora do prestigio, presenca
social e tradi¢do. Em oposi¢do a estes membros tradicionais e detentores de
poder se encontram os marginalizados, presentes fora do contexto social pri-
vilegiado, ndo fazendo parte da sociedade de prestigio e, por consequéncia,
mais distantes da garantia total de seus direitos (ELIAS, SCOTSON, 2000).

Nesta logica de cisma social entre grupos de posicionamentos
opostos, é possivel se firmar sobre a ideia de génese da pobreza nas re-
lagoes sociais que produziram e reproduzem esse distanciamento social
chamado de desigualdade. Os impactos estdo presentes nao sé no campo
social, mas também no campo politico, econdmico e cultural (YAZBEK,
2012). Fazendo contraponto ao que expoem Nalli e Yazbek, é possivel
perceber que o lugar dos desqualificados socialmente continua o0 mesmo
e em direcdo a mesma populagdo. Também ¢é Yazbek que suscita o descar-
te da mao de obra barata como uma das faces da pobreza, fato presente
no arcabougo capitalista, mecanismo de manuten¢ao da marginalidade e
da pobreza (YAZBECK, NALLI 2012, ps. 293-294).

Darcy Ribeiro (1926-1997), em seu livro “O Povo Brasileiro” nos
traz sua analise da estratificacio social brasileira. Inicialmente, os corpos
conflitantes que se fazem presentes na ctipula da estratificacao social sdo
o0 patronato e o patriciado (RIBEIRO, 2015, p. 157). O patronato e o pa-
triciado seriam compositores das classes dominantes, estando na parte
superior do estrato social. Seus membros seriam empresarios, que ge-
ram sua riqueza através da explora¢ao da mao de obra e, no patriciado,
aqueles que detém o poder de mando vinculado a um cargo, ou seja, mi-
litares de alta patente, politicos, lideres religiosos entre outros. A logica
de desenvolvimento e mobilidade social se d4, aqui com os patricios, na
vontade de se tornar patrao (RIBEIRO, 2015, p. 159)
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Logo abaixo das classes dominantes se encontram as classes inter-
medidarias, que sio compostas por “oficiais, profissionais liberais, policiais,
professores, o baixo-clero e similares”’. Em uma andlise ampla, é possivel
perceber que essa classe intermedidria estaria propensa a se virar de forma
favoravel as classes dominantes, com o objetivo de conseguir vantagens.
Essa classe intermediaria é seguida pelas classes subalternas, compostas pe-
los campesinos e operarios e, abaixo deles, as classes oprimidas, compostas
por todos aqueles marginalizados pela sociedade: pessoas domésticas, de-
linquentes, prostitutas, mendigos e similares (RIBERIO, 2015, p. 159).

Darcy Ribeiro traz, partindo dessa estratifica¢ao da sociedade
brasileira o entendimento de que a distancia das classes dominantes e das
classes oprimidas é tao grande, com variagdes culturais tamanhas quan-
to a de povos distintos. Nesse sentido, analisando os posicionamentos,
é possivel perceber que as classes subalternas ndo tém nenhum poder,
enquanto as classes dominantes tém a sua disposi¢do as tomadas de de-
cisdo que irdo impactar todos aqueles abaixo dela. Isso esta diretamente
relacionado, por exemplo, aos processos de criminaliza¢do de condutas
diretamente relacionadas a mulheres transexuais e, principalmente, tra-
vestis (RIBEIRO, 2015, p. 160).

Segundo o Infopen, Levantamento Nacional de Informagoes
Penitenciarias, até 2019 o Brasil possuia uma populagdo carceraria de
773.151 presos. Segundo o Departamento Nacional Penitenciario, 63,7%
dessa populagdo é composta por pessoas negras (DEPEN, 2019). E de
grande importancia entender que, segundo o Instituto Brasileiro de Pes-
quisa e Estatistica (IBGE), existe uma diferenciagdo entre negros e par-
dos, carater metodoldgico e ideoldgico, nao levando em consideragio os
processos de miscigenacao da populagdo brasileira (ja apresentados neste
artigo anteriormente). Esse processo oculta uma formagdo histdrica de
identidade racial desta populagdo brasileira que nio é branca, resultando
em problemas sociais como o preconceito racial (ANDRADE, 2014).

Ao observar o encarceramento majoritario dessa populagdo ne-
gra-parda, é possivel perceber as agéncias de poder em controle destes
corpos ndo-brancos. Um dos apontamentos de Salo de Carvalho sera
sobre as variaveis conflitantes do encarceramento, permitindo uma sele-
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tividade racista, que impera também sobre as vulnerabilidades sociais e
econdmicas (CARVALHO, 2015, p. 36).

Tal vulnerabilidade social, trazida por Salo de Carvalho, pode ser
observada no Atlas da Violéncia, publicado em 2020 e elaborado pelo Insti-
tuto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). O Atlas aponta os altos indi-
ces de concentragao de violéncia letal entre a populagdo negra, em especial
jovens. Essa violéncia letal que abunda entre os jovens periféricos negros
vem crescendo ao longo dos anos, ao passo que o indice de mortalidade de
jovens brancos vem caindo. Em 2018, o atlas apontou que os jovens negros
representaram 75,5% das vitimas de homicidios, sendo a taxa de homicidio
de 37,8 por 100 mil habitantes (CARVALHO, 2015, p. 39).

4 CONTRA A MORAL E OS BONS COSTUMES

4.1 Dominio e controle das sexualidades dissidentes

Ao longo da histdria, temos um incremento nos instrumentos
de dominagdo sejam eles individuais ou coletivos, instrumentalizados e
institucionalizados pela elite dominante. A sexualidade entra nessa légica
nao como um instrumento de dominio rigido, mas de maior instrumen-
talidade, servindo como um suporte para variadas estratégias de dominio
(FOUCAULT, 2020, p. 112).

Foucault, em Histéria da Sexualidade I: a vontade de saber, divide a
dominagdo sexual em quatro mecanismos que sdo: a histerizagdo do corpo
da mulher, pedagogizagio do corpo da crianga, socializagdo das condutas
de procriagdo e psiquiatrizagdo dos prazeres perversos. Nosso foco, por ora,
sera na psiquiatrizagao dos prazeres perversos (Idem, 2020, p. 63).

A ideia de impulso sexual é entendida como bioldgica e psi-
quica, o que geraria uma nova forma de compressdo, a psiquiatrizagao.
Esse processo de psiquiatrizagao visava corrigir as ditas condutas sexuais
anormais, tentando normaliza-las (OLIVEIRA, 2016).

Os processos médicos na psiquiatria que visavam a corregdo das
sexualidades perversas ainda é fator presente nas sociedades modernas
que ainda permitem terapias de conversdo. O Brasil foi um dos paises
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onde as terapias psi (psicologicas e psiquidtricas) foram utilizadas como
ferramentas de controle e normalizagdo, uma vez que se entendiam as
homossexualidades como degenerescéncias. Na década de 1960, foram
constatados efeitos adversos das terapias de conversao sexual tais como:
ansiedade generalizada, culpa e depressao. Esses sentimentos foram cria-
dos pela ideia de que a performance homossexual dessas pessoas era er-
rada e condendvel. A homossexualidade s6 foi removida do DSM (em
portugués, Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais) em
1973 (GARCIA, MATTOS, 2019).

Conforme exposto pela historiadora Lilia Schwarcz, essas formas
de dominagdo quanto a sexualidade fazem parte do cenario da intoleran-
cia no Brasil. As sexualidades dissidentes sofrem um processo de intole-
rancia historica que parte do processo de invisibiliza¢do, silenciamento
e contradi¢oes, que esconde tudo aquilo que ¢ diferente. Dentro dessa
légica, existe um binarismo perverso, o “nds” e o “eles”, onde o “eles” é
composto por todos aqueles que, de alguma forma, estdo fora da ordem
social estabelecida, onde o “n6s” diz respeito a todos aqueles que estdo
contrarios ao que é tido como errado, gerando um processo de intoleran-
cia que faz parte das raizes brasileiras atingindo o campo politico e social
até os dias de hoje (SCHWARCZ, 2020).

Como colocado por Schwarcz (2020, p. 204):

Politicamente, a intolerancia se apresenta como uma conduta que
busca apagar ou que simplesmente ndo aceita pontos de vista di-
ferentes daquele do préprio individuo. E tal comportamento, nao
raro, se utiliza do preconceito e da disseminacio de esteredtipos
para a sua afirmagdo. Racismos, sexismos, misoginia, antissemi-
tismo, homofobia, pragmatismo religioso ou politico, horror aos
estrangeiros, sdo formas conhecidas de intolerancia social (SCH-
WARCZ, 2020, p. 204)

Os mecanismos de poder-saber, e no caso em questio, o saber
meédico para controle e dominio da sexualidade, refletem uma logica so-
cial de aversio as sexualidades dissidentes, ainda sendo verificdvel uma
vez que o Brasil segue sendo o que mais mata membros da sigla LGBT+
no mundo, em especial mulheres trans e travestis (ANTRA, 2021).
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Esse crescimento continuo da violéncia evidencia um processo
de intolerancia ampliada. A ANTRA registrou, no Brasil, 80 assassinatos
violentos de pessoas transexuais no primeiro semestre do ano de 2021
(ANTRA, 2021).

Com o crescimento da intolerincia no Brasil, é evidente que se
percebe um enfraquecimento do Estado Democratico de Direito, uma
vez que as garantias préestabelecidas nao sao cumpridas e pouco se ¢é feito
para que mais vidas ndo sejam executadas (SCHWARCZ, 2020).

4.2 O exterminio de travestis e homossexuais
durante a ditadura civil militar brasileira

A ditadura civil-militar brasileira, que durou de 1964 até 1985,
foi um regime autoritario que executou muitas vidas. Dentre essas vidas
estdo identificadas todas as pessoas que morreram em decorréncia da ho-
mo-transfobia institucionalizada (QUINALHA 2021, p. 19).

Logo no inicio do periodo ditatorial, tem-se o nascimento de um
forte movimento internacional pelo reconhecimento e respeito aos direitos
dos homossexuais. Esse movimento foi deflagrado apos a Revolta de Sto-
newall, em 1969; um motim em um bar na cidade de Nova Iorque onde
membros da comunidade, ainda entendida como homossexual (e posterior-
mente chamada de LGBTQIA+), se rebelou contra as forcas policiais, repre-
sentantes do Estado, que cerceavam seus direitos através de brutais ataques
fisicos e psicoldgicos e praticavam extorsdes quotidianas (Idem 2021, p. 20).

Uma caracteristica muito importante do regime civil-militar é o
seu carater cis-heteronormativo, ou seja, a normativizagao da vida civil
como heterosexual imposta pelo sexo biologico. Qualquer divergéncia
disso era entendido como subversiao. O Estado Brasileiro, durante esse
periodo, propagava o que era permitido ou nao quanto as praticas se-
xuais. Como escrito por Quinalha:

Ainda que o estado ndo seja o tGnico responsavel por normatizar
os discursos e as praticas sexuais, durante a ditadura militar, sem
duvida, ele se tornou um locus privilegiado de irradiagdo de re-
gras proibitivas e licencas permissivas em relacdo as sexualidades,
ajudando a definir as condutas classificadas como inaceitéveis por
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meio de tecnologias repressivas e dispositivos disciplinares voltados
aos setores considerados moralmente indesejaveis (QUINALHA
2021, p. 21).

Como se fala em uma irradiagdo de condutas é importante en-
tender, também, que a imagética tradicional familia brasileira também
emprega forte pressao de normalizagdo nestes processos morais. A forma
dominante de familia, ndo sé no Brasil, mas como no ocidente, além de
monogamica e patriarcal deveria, por regra, ser heterossexual. Esse pro-
cesso de constituigdo familiar, que era definido pela moral, deveria ser
perpetuado com a procriagdo e manutengdo dos padroes ja enraizados na
sociedade (WOLE, 2021, p. 52).

As condutas sexualmente dissidentes eram vigiadas constante-
mente pela ditadura. Essa vigilancia se dava justamente, pois se entendia
a homossexualidade como uma “estratégia sub-réptica” daqueles enten-
didos como inimigos do Estado. Essa ideia de estratégia de inimigo, na
légica “noés” e “eles”, entendia a homossexualidade como uma estratégia
de aproximar jovens do comunismo, inimigo central do Estado brasileiro
no contexto ditatorial e da Guerra Fria (COWAN, 2021, p. 31).

No processo de endurecimento do regime militar no fim da dé-
cada de 1960 e inicio da década de 1970, as homossexualidades s3ao no-
vamente rotuladas como desvios. Esses desviados -como eram chamados
aqueles que exerciam uma sexualidade dissidente- pertenciam ao mundo
da subversdo moral, composta por alcodlatras, prostitutas e deficientes
mentais. Tais desvios, combinados com o anticomunismo em um perio-
do de Guerra Fria, chamaram a atengdo da Policia Militar e do Servigo
Nacional de Informagdo (SNI), que comegaram a colocar em seus infor-
mes a pratica da homossexualidade correlacionada a pessoas suspeitas
de serem inimigas do Estado. Nao s6 as homossexualidades foram vistas
como parte do comunismo, mas também o movimento feminista eman-
cipatorio (Idem, 2021, p. 32).

E importante ressaltar que essa retomada do aparato legal para jus-
tificar as agdes penais contra essa comunidade nao se justifica na doutrina
ou jurisprudéncia da época uma vez que a homossexualidade ja ndo era um
crime penalmente punivel no Brasil desde o Cédigo Criminal do Império,
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de 1830. A doutrina da seguranca publica se valia da ideia de inimigo inter-
no para se utilizar de dispositivos legais para perseguir as sexualidades dis-
sidentes, feministas, negros e outras minorias (QUINALHA, 2021, p. 22).

Como dito anteriormente, o discurso de moralidade publica era
fecundo a partir da ideia da tradicional familia e da moral e dos bons
costumes. Como dito pelo entdo ministro da seguranga Alfredo Buzaid:

Numa época de guerra revolucionaria, em que o legislador tem a
consciéncia da ameaga que o erotismo representa, tolerar as publica-
¢Oes contrarias a moral e aos bons costumes significa concorrer para
o aviltamento da juventude e a dissolugido da familia. A legislacdo
ndo poderia contentar-se com reprimir o mal; tem a necessidade,
a bem da seguranca, de evita-lo. E foi o que fez (BUZAID, 1970)..

Dentro da moral familiar estavam também os valores religiosos
catélicos dominantes e a manutengdo das tradi¢des, discursos que encon-
traram um terreno extremamente fértil para fecundar os processos de per-
seguicdo, aviltamento de direitos e invisibilidade social. Em 1964, de mar¢o
a junho, aconteceram varias Marchas da Familia com Deus pela Liberdade,
que ja ditavam o tom dos anos seguintes. Essas marchas eram compostas
por religiosos catdlicos conservadores, movimentos femininos de direita,
grandes ruralistas e empresarios (QUINALHA, 2021, p. 22).

De 1976 a 1982, Sao Paulo foi palco de rondas policias que vi-
savam combater a homossexualidade tida como crescente. Essa suposta
crescente constatada pela policia paulistana, guiada pelo delegado Guido
Fonseca, responsavel pelo 4° distrito policial, foi constatada apdés uma
pesquisa criminoldgica para entender melhor a vida de homossexuais e
michés da cidade. Constatou-se entdo que havia um aumento no nasci-
mento dos espacos publicos destinados a este publico como saunas e boa-
tes. Neste processo, explicita-se a vontade do Estado de controlar a vida
dos homossexuais em espacos semi-publicos (OCANHA, 2021, p. 151).

Também em 1976 a policia civil do estado de Sao Paulo se dedicou
ao combate a travestis se utilizando da portaria 390/76, que autorizava a
prisao das travestis para averiguacao e cadastro. Esse cadastro tinha como
principal objetivo estabelecer o nivel de “periculosidade dos individuos”,
que eram presas principalmente por se prostituirem. Ainda no mesmo ano
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sob a égide da protecdo nacional, a policia se voltou contra aqueles que
estariam colaborando para com a subversao sexual. O médico Roberto Fa-
rina foi condenado por lesdo corporal grave, versada no art. 129 § 2°, III,
do cddigo penal brasileiro apds realizar uma cirurgia de mudangca de sexo.
Essa acdo do Estado contra o Dr. Roberto Farina se mostra como um claro
controle do Estado para com a vida privada (Idem, p. 152).

O principal instrumento legal utilizado para prender travestis e
homossexuais durante a ditadura era a lei de vadiagem. Essa lei tem suas
raizes no inicio do Republicanismo Brasileiro. O artigo 399 do codigo
penal de 1890 dizia:

Art. 399. Deixar de exercitar profissio, officio, ou qualquer mister em
que ganhe a vida, ndo possuindo meios de subsistencia e domicilio certo
em que habite; prover a subsistencia por meio de occupagdo prohibida
por lei, ou manifestamente offensiva da moral e dos bons costumes:

Pena - de prisao cellular por quinze a trinta dias. BRASIL, 1890.

Por sua vez, Getulio Vargas abrandou o crime de vadiagem tor-
nando-o uma contravenc¢do penal com a decretagao do artigo 59 da Lei
de Contravenc¢des Penais:

Art. 59. Entregar-se alguem habitualmente a ociosidade, sendo vdlido
para o trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de sub-
sisténcia, ou prover d propria subsisténcia mediante ocupagdo ilicita:

Pena - prisao simples, de quinze dias a trés meses.

Pardgrafo uinico. A aquisigdo superveniente de renda, que assegu-
re ao condenado meios bastantes de subsisténcia, extingue a pena.
BRASIL, 1941.

E mister entender que existia um contexto extremamente especi-
fico para que a vadiagem fosse colocada em foco durante a perseguicao de
homossexuais mas, em especial de travestis que se prostituiam. No mesmo
periodo em que a vadiagem foi transformada em contraven¢ao penal, foi

Desenvolvimento, Governan¢a e Democracia | 87



criada a Consolidacio das Leis Trabalhistas (CLT). Com a CLT, ficava as-
sim implicita a possibilidade e obriga¢io ao trabalho, havendo pouco ou
nenhuma justificativa ao Estado para tolerar vadios. Uma grande parcela
da populagio brasileira, em especial a de travestis, ndo possuia condi¢des
materiais para poder ter uma carteira de trabalho uma vez que eram exigi-
dos outros documentos para que ela pudesse ser feita, um processo buro-
cratico e caro. Como a prostituicdo ndo era (e nao é) uma profissao legali-
zada no pais, nio existia a possibilidade de confirmar vinculo empregaticio
por grande parte das travestis que ocupavam espagos publicos na cidade de
Séo Paulo, culminando em suas prisdes arbitrarias (Idem, p. 155).

Para sobreviverem, as travestis precisam encontrar meios para nao
serem presas, ja que uma vez fora da rua ndo poderiam conseguir dinheiro
o suficiente para seu sustento. Nos processos de prisao, algumas travestis
carregavam consigo uma navalha com o objetivo de se mutilarem em caso
de apreensao policial. A automutilac¢ido acontecia pois era a tinica forma de
nao serem levadas para a prisdo, uma vez que cuidados médicos eram ne-
cessarios. Ao se cortarem, a policia era obrigada a manda-las para o Pron-
to-Socorro. Essa técnica de sobrevivéncia através do corte nos bragos com
navalhas nao era utilizada somente pelas travestis de Sao Paulo. O Grupo
Gay da Bahia também relatou o mesmo acontecendo com as travestis que
trabalhavam na regido do Pelourinho, em Salvador. A violéncia policial
contra esses individuos também as afastavam do atendimento médico.
Como eram constantemente presas sem crime algum, as travestis acaba-
vam se afastando dos atendimentos médicos oferecidos de forma gratuita,
perdendo suas consultas e, objetivamente, se afastando da possibilidade
de uma satide digna. Muitas travestis relataram ao jornal LGBT O Lam-
pido, (simbolo de resisténcia dos homossexuais do fim de 1970 ao inicio de
1980) que, além das prisdes completamente arbitrarias, era comum sessoes
de espancamento executadas pelas forcas do Estado Militar. Muitas vezes
elas sequer sabiam o motivo pelo qual estavam sendo coercitivamente leva-
das para a delegacia. (QUINALHA, 2021, p. 52).

Dentro do contexto criminologico de desvio, era muito comum
que travestis e homossexuais fossem automaticamente associados ao cri-
me. Em 1982 foi deflagrada a Operagdo Bicha, no Rio de Janeiro, que acu-
sava justamente travestis e homosexuais de praticaram furos na regido
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da Lapa. Essa operagdo “catalogou” todas as pessoas que trabalhavam no
ramo do sexo na regido. Esse tipo de operagao ndo era exclusiva no Rio,
acontecendo também em outras cidades como Belo Horizonte e Sdo Pau-
lo. A ditadura apoiou e deu todo o suporte necessario para que tais ope-
ragoes de “limpeza” moral fossem levadas a cabo. (Idem, p. 54).

A violéncia contra travestis e homossexuais, além de respaldado
pela moral ditatorial, foi institucionalizada. E fato, como ja mencionado
anteriormente, que o ordenamento juridico brasileiro nao possuia ne-
nhuma tipificagao para punir a homossexualidade ou prostituicao.

Foi justamente através de malabarismos juridicos para com alei de
vadiagem que essa parcela constantemente vulnerabilizada da sociedade
foi brutalmente encarcerada e, eventualmente, executada. Segundo Renan:

No que se refere as agressoes fisicas e outros tipos de torturas, para
além das detengdes arbitrarias, as travestis afirmaram que apenas
as que adotavam uma postura de resisténcia frente aos desmandos
da policia sofriam tais sevicias. Essas travestis que reagiam as vio-
léncias, seja “partindo pra cima” dos agentes publicos ou mesmo se
auto mutilando com giletes para serem levadas da prisdo para um
hospital, ficaram conhecidas como “do babado’, uma giria tipica-
mente utilizada neste universo LGBT (QUINHALHA, 2021, p. 61).

Vale ressaltar também que, além das prisoes ilegais, torturas e
agressoes, as travestis também era obrigadas a trabalhar nas delegacias,
exercendo papéis tidos como femininos - o que também deixa claro o viés
machista do Estado -, eram obrigadas a limpar celas, lavar banheiros e
fazer demais servigos para os policiais (QUINALHA, 2021, p. 63).

Em 1987 tem-se uma nova operag¢do que visava dar continuidade
as operagoes de limpeza moral que aconteceram anteriormente, a Opera-
¢ao Tarantula. A data nos mostra que, mesmo a iminéncia da nova cons-
tituicdo e de um processo politico de abertura democritica, as sexuali-
dades dissidentes seguiram marginalizadas e criminalizadas (BICALHO,
BARBOSA, CAVALCANTI, 2018, p. 51).

Desenvolvimento, Governanga e Democracia | 89



PEVITEI) ST KB JOPUDA  an
W juowsap o wijjlapenb v opyuiwms
rnd acp matjod ¥ olusse ap wia
‘NP Witz a) Cepinias Wiy oudi) op
g o appixoul o3 ap smuigoq
“inkdgos mppupenh w wind wiana
‘opossad ‘sojpmsy WasSHNUNS anb
Ll sodouoyuIwed AR 0HSID
Wl anb assip apray, epulapp o

1dada sasuimiu um npsas
‘uuRwsOLURlY uMHINIIPIN wp
1} O] W03 BPIINIUIE
o Luop ofnd ‘oins ou  WIApULIRY
ISIIURL Y OUqUINEID apsap ‘opstad
1 IpILL, 0)num odiauu sdogp
WHHIP 0 opuniag oIyRi-0m MA
4 wu wme anh sodouoquIWRD ap
“aliuipnsse ap syjapenb v Jwaiown
A OPEENOR WANOY AP RIOIL] DIKID

AUOH O] ap 21800 wu0Z i op
VATIIO] DL LI 1 o osaad o4

sonugly sng
w_:...“..mu:q:s:.:tt:. ]

::Cawﬂ 2y «_-TE_.._.Z..:»
osaud y oy wiry

SMUUILINGD ap Seprgnod snilaeap

o OpQUILIRS ap mstaojow 0 1) !

(ouzoped o7 /86T P OdIeW 9P o] ‘O[NEJ OBS P BY[O,] :23UO,])

w ) Uy
viod mipaap anly a,.&.;_u d op oy
RN wand aasyD b,

suand wios opaar 0,3

U U TN soprrssTIL S0) S0 ‘a0
Opumb wputy  wisAsguedutose o ¢

SUOLINY soaing <o onby 10} HsI
M CENGAMLIR ISP tuin aod
0 yun sodedsip sop Jomn
oad nansa anh
g ojeation
ajajasd o U ol
NI 0 0% NOTDIXOAN DpRIeIsTLL
win oputinh sy wand g
1959 0 ST opundas
3 B sapepiiixoad seu
D TILN ap Wy nuely

x

0 0A0AAL O sl
 opriluyo Jos sy

STRTTT YT
I ap opajold 1)

OIADII04 WO B1uOPUGH 0113 07

Opraayuodsap dod
OMOW ) RIRY) O
DPRPL IP OTJ ]

s 9 wag) opunnl

Op BIN0I0W () [B30] OU WIIDLIOW
(55 0YdAINN) B REAYNE B 03 "D

LIEA WL HE CDjISTHEY !ﬂ.rwv_ﬁ
IR O[nU]) DNy op sajurdndo

e

B R e e ]

BT i L T R

O KOPOJ, CSOAD|  BOJUMLE)  NdY,
B CRIUD|EA DUDIUY STI0j0W

GErl X0 HUD] NIPAIDN OYqu
U9 0 WOd - [IIPY  BAPIAOpPOY
104 W opuni, PRIOYD 98 1MI0)
i N sudugs ap 0
way wiije od ojua) noapj odaypay
|+ sod ofor] ‘0gu01 s plv

d SUp opd|paiu) ¢ wequiy g
nodoAvad ‘o ogy ap djsaopns v
wy L) BN ap apupgs v owxoad
0p0d P BEL WY OU OplLI0
HOUD ¢) MNP SHIINO WD S9AD|

*, uadapuy
01101, 0 WNJOJ DS PUO SUPILGAYE
SUPA O S SELIYA SNk p oanalgo
0 2 "soffuo] suduig ‘s0deq
» ss_sa.suaw.u_.__u_.unwu.w_csu_
swando g opup awon op ojadsas v
| ‘0RIPUOA
e s 1P oyityyuoa op ownaa a oonjand sopnd
wnin Jod ¥0883004d 1 J1op
wopod SPEIARIY 50 ‘O WAV
O} O, 1MUIOT OU WO OPUIIG
10) SULIOJUOD BT OMPIW 0InIISU]

4PA Wo)

iod ovs

nd

ou_spy ...W BOISD] W SO}-) N
upuajaad anb no ‘pruepuy a..:.-..-_!._,
9P W7 w0 S0pjap S0 Jwapunbua
apuaiaad anb ojp 40y wHu 2na)
‘wavjoap vy
msou uHio) wesn ssoAr) so,, anb
of ._a_:.....:._ © dunang upunjage q..-%-
oyu_oydu ® ‘ojuriua oN ‘oapdy
<waodv-pad opojad wnu anb

sadou(
[IATEY] LEugary,  opdeg
250 wp oAnofao'a ‘zuy opuriiog

1O|NMg] PG OP [N BUOZ P
$OLI[N) DULIVIY BIIA B 0oy oduin)
Wi oufjuowaly A ap

jod !.__..-MW sop sasemp) sojad
wsadwoy  ady VWD W0Y U
2 YUY JEDUMY 0BT OpuRajap

A_...%..r.u._.:E:un_&An_n..%._s-:o
OIES SIWPIIEON Op SoduId) ).,
‘whusop wp opdufindosd v anupup
angsse o msondady v amuedsa,,

ML) O suossad aajenh ap Sisow
odd ‘wawe ap niyy sy op
LI, PUILIE ] 00 ‘RGN @ ojhig]
opy wHy onby nodua)ig SYY wA
AP0 U SIOAQWOING KR4} 0 saQLuIL
SN SIOp OpUSAJOAUa djuapiaN Wiy

(0307 webnuodoy og
stop aanf o o.nomh
DD JNodudIg]

no iy,
Ao,
a

<l unyiang onl
wa ‘plouay  your
dojoay opad oy
a1 WS 0 1A

AVPRNE QO 0L A0 "R

1 1 opuntas anby supn

“JOLoy osaugit
op sumajed spedpupd ¢ <

s
441

nasid
bl

OUNDLII I FOYI00
auif) um
iy 9, WU,

sIEay pu P edoany vyueae

‘opitise ossop Jivs wawd auaepdng
AU as-aviiiu assasap )
b WL pasa soliine so )
g

9 g N
TS SOMMSOI] 0D {1l
ol

ol
WU 3p alsadss mun 3 i
A1, RO RI0,) VP 01
QMY OLIIOIME] DADN,, 0 aptindlay

vwn 9 epnjugae |,

susoanty opuapuaad spipy v _amwquu

00,, J1a1) DIOO]

‘Iny eNMag op dupin
L-.Jo.!éu 0 qos p)sa ..-.rus.-u% v

“OPO) DU O AN WIDAD]
opdmado w u:a___,a.E::- znay iuesd
“O(]) ONUe] OIS UPUIE WP W0
ap sjuuoyiay seiandala sup ojuswn

~audag] op ajeya-opulisep ‘zy ‘znay

AUIpI] ol opunBos sagiuNan
D8 Wa Wamnsad ol o

MU Sosandog)
LAHOLIOME, O ) ap RN il
_..bﬁ._ $OU F]1SIAII) 9P SRS W
10 SRR TR
1ated ap | %
ML, ORI,
mpriinapu vu epeSn 1) ‘eapafyo
MR WD) O OUs ap apipd
wONpIV ¥, 01Wed,,
RAAJORDE OPRIES] O [1AL) Mj0 v

11101 webouodoy vg

~OMvd § 30 vHIOd

°1 eanSry

L0861 Op 030w bp 4| sbulwiog

SIOVAT)  ouwepti g 0%V

i

90 | Mariana Ferreira Bicalho e Julia Guimaraes (Orgs.)



No final dos anos 1980 a epidemia de AIDS era um assunto que
trazia, ainda, muitas duvidas e preconceitos no Brasil, levantando ques-
toes morais e de saude publica. Era possivel perceber o uso do discurso de
quanto a saide publica como justificativa para avangos morais quanto a
saude dos individuos, mais uma intervengao do Estado na vida pessoal. E
foi justamente pelo argumento da satide publica que a policia de Sao Pau-
lo deflagrou a Operagdo Tarantula; com o objetivo de fazer uma limpeza
moral de todas aquelas pessoas teoricamente responsaveis pela epidemia;
travestis e homossexuais (Idem, 2018, p. 54).

A operagao consistiu na perseguicdo de travestis e homossexuais
com o objetivo de tird-los das ruas de Sao Paulo, vitimando mais 300
travestis durante sua curta duracdo (Idem, 2018).

As travestis foram o foco principal pois, segundo as forgas po-
liciais do Estado, elas estariam incorrendo contra o art. 130 do codigo
penal, que versa:

Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer
ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve
saber que esta contaminado:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.
§ 1° - Se é inten¢do do agente transmitir a moléstia:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa (Decreto-Lei N°
2.848, 1940)

A operagao deixa explicito como se criam verdadeiras normas,
efetiva para além da lei. Isso quer dizer que, em um momento onde as
tensdes sociais sao explicitas e latentes, como se tem durante a ditadura
militar, a narrativa culpabilizadora mantida por grande parte da socieda-
de brasileira acaba aumentando ainda mais a légica punitivista que, por
sua vez, pautada no pensamento social da época, consegue esparramar
essa logica no ordenamento juridico, acirrando o punitivismo com cria-
¢do de tipos penais. Esse processo se da dentro do extremo medo social
transformado em 6dio. Esse medo tem sua génese na moral tradicional,
transformado em 6dio uma vez que se identifica quem sdo os respon-
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saveis por essa suposta ruptura social (BICALHO, BARBOSA, CAVAL-
CANT]I, 2018, ps. 70-71).

A operagao tarantula durou cerca de um més e, além das mais de
300 travestis vitimadas pela sua violéncia, varios foram os crimes de ex-
terminio de travestis. Juntava-se a intolerancia para com elas e a ideia de
uma doenga causada por elas e tinha-se um cenario perfeito para grupos
de exterminio (Idem, 2018, ps. 71-72).

4.3  Uma forma de resisténcia frente a forca do
estado ditatorial: o lampiao da esquina

Os primeiros passos dados de forma organizada por homossexuais
aconteceu curiosamente entre os anos de 1970 e 1980, pelo Movimento
Homossexual Brasileiro. Curiosamente, foi justamente no momento mais
critico da Ditadura Civil Militar que homens gays se reuniram para militar
contra as violéncias perpetradas pelo Estado. E notério que, ainda que se
militasse por direitos dos homossexuais, ainda nesse periodo a homosse-
xualidade compreendida somente homens cis gays. Era comum que pes-
soas bissexuais, lésbicas, transexuais e travestis fossem hostilizados nos
grupos de homossexuais da época (QUINALHA, 2021, p. 98).

A organizagdo politica de homossexuais se deu frente ao poder
que era exercido pelo Estado em conjunto com a Igreja Catélica e conti-
nuado pela sociedade civil. Nessa l6gica, podemos trazer o que Foucault
coloca como relagao negativa: onde existe poder, existe resisténcia. Pela
légica Foucaultiana da relagao do Poder, exercido pelo Estado, frente ao
sexo e aos prazeres nada pode senao lhes dizer nao. O Poder, como nada
pode sendo rejeitar, excluir, recusar, barrar, ocultar ou mascarar, assim o
faz (FOUCAULT, 1985, p. 91).

As mudangas sociais iniciadas nos anos de 1950 tém especial peso
nos processos legais ditatoriais no que diz respeito ao modelo de manu-
tenc¢do da moral e dos bons costumes pautados pela ética e moral cristas.
Tais conceitos se debrugam especialmente no que diz respeito ao sexo e
aos papéis de género, que s6 permitiram um processo inicial de tolerancia
ao diferente e a permissividade de uma mudanga nos anos 70 e 80. Além
disso, foi pela nova concentragao das populagdes, gays, lésbicas e travestis
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nos grandes centros urbanos no século XX que foi possivel perceber sua
integracdo com os novos espagos que se criavam na cidade, mesmo que
ainda de forma marginal e timida (QUINALHA, 2021, p. 100).

A ideia de uma comunidade se inicia justamente em tais espa-
¢os marginais, que propiciaram nao s6 a possibilidade da criacao de
uma comunidade mas também de um sentimento de pertencimento,
com novos codigos, comportamentos e costumes, tudo isso dentro da
clandestinidade imposta pelo Estado, marginalizando a homossexuali-
dade (GREEN, 2021, p. 184).

Com o golpe de 1964, mais especificamente com o Ato Insti-
tucional n° 5, em dezembro de 1968, a ostensividade exacerbada do
policiamento e a nova suspenséao de direitos individuais dos cidadaos e
cidadas, fez com os espagos publicos ndo se tornassem tao mais seguros
para as populagdes gay, 1ésbica e travesti. Como existia uma sensagdo de
vulnerabilidade por parte da populagio, espagos fechados como bares,
restaurantes, boates ou até encontrar em casa comegaram a ser mais
frequentes pelas populagdes marginalizadas, mesmo que estes espagos
fechados tenham, em determinados momentos, sido repressivamente
policiados (Idem, 2021, p. 185).

Por causa do golpe de 64 e o arrocho aos direitos civis com o AI-5,
pequenos tabloides subversivos comecam a aparecer no cendrio brasileiro.
Inicialmente, os principais pontos abordados sdo orientalismo, anarquis-
mo e orientalismo. Posteriormente temas ainda mais sensiveis comegar a
ser abordados como politica (marxismo e socialismo), ecologia e defesa
dos direitos humanos. E justamente nesse ritmo de assimilagio de contet-
dos vindos do estrangeiro que os movimentos contraculturais comeg¢am a
tomar espago. Topicos como feminismo, movimento negro (black power e
panteras negras) e movimento gay comegar a se inserir no Brasil encabega-
dos pela juventude p6s-Tropicalia como forma de oposi¢ao ao conservado-
rismo e a repressao da ditadura (RODRIGUES, 2021, p. 86).

Com a formagao dos novos grupos populacionais gay, lésbico e
travesti nas grandes cidades, existia também a necessidade de atender
esse publico através da imprensa. Inicialmente poucas eram as publica-
¢Oes para o publico mas, ainda nos anos de 1960, houve um aquecimento
de publica¢des destinadas inicialmente ao publico gay. Como a demanda
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era significativa, especialmente em Sdo Paulo e no Rio de Janeiro, editores
de tabloides gays resolveram criar a Associagdo Brasileira de Imprensa
Gay (ABIG). Tais publicag¢des auxiliaram na defini¢ao de um territo-
rio gay e de um alargamento do grupo, tornando-o ainda mais conexo
(Idem, 2021, p. 87).

Em 1978 o Lampido da Esquina, ainda sob o nome apenas de
Lampido tem sua primeira edigdo publicada. Com o objetivo de deses-
tigmatizar a homossexualidade, o Lampido da esquina aparece como um
dos principais jornais com tematica homossexual brasileiros que teve sua
circulagao mantida de 1978 até 1981, com 31 edi¢des publicadas. O nome
Lampido foi trocado para Lampido da Esquina pois ja existia um jornal
homonimo com inclinagdes trotskistas no sul do pais (Idem, 2021, p. 93).

Durante trés anos e meio, o Lampido tornou-se um espago de
resisténcia e existéncia para uma comunidade que havia pouco ou algum
espago para se manifestar. E nesse momento que o movimento, ainda
liderado por homossexuais, comeca a se estender para além, incluindo
ainda mais sexualidades dissidentes em seu meio. E um momento em que
as homossexualidades ganham espago de cidadania, de uma identidade
legitima frente a heterossexualidade, tudo isso através do que foi apre-
sentado pelo jornal por meio de reportagens, ensaios, poemas, charges e
entrevistas (Idem, 2021, p. 98).

Como posto por Stuart Hall:

E precisamente porque as identidades sdo construidas dentro, e
ndo fora do discurso, que nds precisamos compreendé-las como
produzidas em locais histdricos e institucionais especificos, por
estratégias e iniciativas especificas. Além disso, elas emergem no
interior do jogo de modalidades especificas de poder e sio, assim,
mais o produto da marcag¢do da diferenga e da exclusio do que o
signo de uma unidade idéntica, naturalmente constituida, de uma
“identidade” em seu significado tradicional®.

O Lampido da Esquina aparece como um jornal que vai além do
que ja se havia pretendido antes com outras publicagoes periddicas que tra-

5 Hall (2000, p. 106)
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tavam da homossexualidade. Antes de ser aceso, as publicacdes eram quase
que familiares, feitas entre amigos e com uma fragilidade muito grande. O
Lampido, traz assim, um espago de discussdo para aqueles que era (e ainda
sa0) constantemente invisibilizados, um espago que vai criar uma identi-
dade forte e que possibilitard um caminho de militancia posterior. E, para
além das homossexualidades, o Lampido ainda se propunha a dialogar com
as demais minorias presentes na sociedade brasileira como os movimentos
negros, feministas, indigenas etc. (RODRIGUES, 2021, p. 99).

Como era de se esperar, o Lampido da Esquina nao passou inco-
lume pela ditadura. Como mostra o documento da Divisdo de Seguranca
Institucional do Ministério da Justica, Informagdo n° 895/78, existe uma
preocupagao do Estado com as possiveis propagandas homossexuais e
pro legalizagdo do aborto. Principalmente porque, em 1978 aconteceriam
as elei¢coes legislativas sob o processo de abertura gradual e segura impos-
to pelos militares (QUINALHA, 2021, p. 158).

O parecer n? 3348 de dezembro de 1978 feito por uma técnica de
censura dizia o seguinte: enquadra[vam]-se na medicina psicolégica e par-
t[iam], sem davida, de personalidades com problemas comportamentais de
natureza sexual, que se configura[vam] nas fronteiras psicoldgica e judicial e
fer[iam] ps preconceitos da moral e bons costumes de nossa sociedade he-
terossexual - (Lei censdria e seus artigos) 20.493/46 em seu regulamento®.

Tais afirma¢des demonstram que o principal esfor¢o do Estado
através da censura ao Lampido da Esquina era para que as ideias homos-
sexuais ndo pudessem coexistir de igual para igual com a heterossexua-
lidade, fato visto como crescente imoralidade na sociedade da época. O
parecer da censora foi tdo contundente que bastou sua publicagdo para
que o inquérito instaurado contra o Lampido pudesse seguir (QUINA-
LHA, 2021, p. 162).

Com o passar do tempo, o Lampido da Esquina perdeu forgas
em meio a toda repressdo. Depois de atentados paramilitares a bomba
contra as bancas que vendiam o jornal, a crise economica que se instau-
rava, o arrefecimento do movimento homossexual por medo da repres-

6 BR_DFANBSB_VAX 0_0__0011_D50001DE0001 - Ministério da Justica.
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sao e divergéncias internas, o Lampido da Esquina foi descontinuado
(Idem, 2021, p. 163).

4.4  Divinas divas’: a arte travesti como
resisténcia: o glamour na ditadura

Na década de 1960, os espetaculos com travestis faziam cada vez
mais sucesso, principalmente na cidade do Rio de Janeiro (SILVA JU-
NIOR, 2013, p. 18).

Foi na década de 1970 que os grandes espetaculos tomaram for-
ma e se afirmaram nos grandes centros urbanos, desafiando a moral e os
bons costumes impostos pela ditadura civilmilitar. Em 1972 o grupo Dzi
Croquette, composto por treze homens, uniam danqa, arte teatro e musi-
ca em espetaculos com muito glamour, parddias, figurinos exagerados e
criticas. Esses treze homens se apresentavam travestidos com elementos
extremamente femininos ao passo que mantinham a sua masculinidade
também exposta, jogando com a binariedade e propondo, o que para a
época era muito diferente, um rompimento com o binarismo homem-
-mulher (Idem, 201, p. 19).

Como posto por Aureliano Lopes Junior:

Levando ao palco uma travestilidade ambigua e das mais espeta-
culares, os Dzi Croquettes tomaram de assalto todo conservado-
rismo da ditadura militar com seus corpos musculosos e seminus,
situados entre os pélos e a virilidade de uma masculinidade e a de-
licadeza e exuberincia da dita feminilidade, mas sem pretender ser
uma sintese destas duas polaridades. Inovaram ao apresentar seus
espetaculos inclassificaveis, num misto de danga, teatro, humor e
personificacdes diversificadas (LOPES JUNIOR, 2013, p 20).

Mesmo com os aprofundamentos da ditadura, os espetaculos es-
trelados pelas travestis ndo pararam. Elas atuaram em palcos na cidade
do Rio, Sao Paulo e Belo Horizonte. Era comum a necessidade do envio
dos textos a serem encenados aos censores, para que ai entdo as pegas
pudessem continuar. Caso algum espetaculo fosse cancelado pela censu-

7 Nome homénimo do documentério de 2016 dirigido por Leandra Leal.
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ra, era comum recorrer ao capital-social de quem fazia parte da plateia,
muitas vezes compostas por pessoas influentes que conheciam alguém
para liberar o espetaculo. Além disso, existia também uma outra forma
de garantir a continuidade dos shows, apresentar um show para os cen-
sores e outro ao publico (RODRIGUES, 2016, p. 109).

Ao mesmo tempo que os teatros estavam se enchendo de espe-
taculos transgressivos de cunho politico mas mascarados por parddias
e atuagdes exageradas, homossexuais foram tirados da TV; Clodovil,
Denner e Clovis Bornay foram expulsos da televisdo por serem homos-
sexuais. A censura veio direto dos 6rgaos de censura de diversdes. Ao
seu contrapasso, os teatros recebiam espetaculos como Misto Quente, no
Teatro Princesa Isabel, estrelado pela travesti Rogéria. Essa dicotomia en-
tre a exposi¢do das homossexualidades no teatro e na televisio muito se
deu pela capacidade de influéncia, uma vez que a TV conseguia atingir
um maior numero de pessoas (Idem, 2016, p. 110).

O papel da imprensa tem um peso muito grande durante a dita-
dura militar; converter os chamados de loucos morais nos monstros re-
tratados nos jornais. Vai ser a partir desse processo de construgiao de uma
nova realidade, agora pautada na moral ditatorial, que as sexualidades
dissidentes comegam a ter uma percepcdo estereotipada, tracando um
paralelo direto entre o crime e a loucura (SOLIVA, 2017, p. 16).

Os processos de invisibilizagdo, censura e apagamento das sexua-
lidades, queridos pelos censores, ndo conseguiram parar o avango dos
shows travestis na cena publica. O publico ndo sé exigia a presenca de
homossexuais e travestis nos programas de auditério como também exi-
giam toda a performance através dos trejeitos, borddes e afetagdes. Essas
caracteristicas, tidas como femininas, transmitidas a um enorme publico
ndo era s6 uma afronta a moral e aos bons costumes como era uma afron-
ta a propria autoridade militar, autoridade essa que foi apoiado pelos se-
tores conservadores da sociedade brasileira da época (Idem, 2017, p. 20).

Soliva também coloca:

A performance desses individuos foi produzida a partir do conta-
to com esse publico. O que era considerado pior pelos militares, o
publico reproduzia, em seus borddes. Essa recep¢do da audiéncia
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encorajava uma aceitacdo parcial das sexualidades ndo normati-
vas. Parcial no sentido de que essa visibilidade era produzida na
chave do grotesco, provocando, simultaneamente, risos e estra-
nhamento. Mesmo que aprisionada a estere6tipos, essas “formas
de vida” passam a fazer parte do cotidiano dos lares brasileiros.
Visualizada por centenas de aparelhos de televisao, especialmente
em hordrios familiares, como o domingo, aqueles seres que antes
habitavam o carnaval passaram a integrar a regularidade da vida
cotidiana, sendo capturados por sentidos associados ao excéntrico
e ao exotico (SOLIVA, 2017, p. 21).

Essa censura, que se fez fortemente presente de 1967 até 1976
tinham como base, além do regime militar pre se, a Lei de Imprensa de
1967, a Lei de Seguranga Nacional de 1969 e o Decreto-Lei 477, que pre-
via a expulsdo de funcionarios, professores e alunos de espago de ensino
publicos e particulares caso estes praticassem atos atentatorios a moral e
aos bons costumes (RODRIGUES, 2021, p. 209).

O imaginario de Brasil sustentado pelo regime militar, ou como
expdes Renan Quinalha, pela ditadura hetero-cis-militar, era de um pais
uniforme, que se unificava justamente nos valores civicos e patridticos,
valores esses que eram autoritariamente impostos. Por tal, para que o re-
gime pudesse manter a ideia de uniformidade da sociedade ao padrao
civico, patridtico e heterossexual, a forma de controle, além de prisdes
arbitrarias, foi a censura, mais especificamente a DCDP (divisdo de cen-
sura de diversdes publicas) (Idem, 2021, p. 210).

Os teatros, pragas e clubes onde homossexuais e travestis se en-
contravam se tornaram territorios nio s6 de satisfacio sexual mas tam-
bém de partilha. Foram criados espacos onde se compartilhou néo s6
o exilio mas a solidificacdo de uma identidade comum. Essa vivéncia
periférica permitiu, junto com a criagdo dessa identidade em comum, a
criagdo de mecanismos de suporte, protecao e cuidado, mantendo assim
o material e o sentimental (RODRIGUES, 2016, p. 92).

Dora Guimaraes faz o seguinte apontamento no que diz respeito
a esses encontros:
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¢ no encontro com semelhantes que se opera a primeira ruptura
com a condi¢io de extrema vulnerabilidade do individuo atomi-
zado, alvo de processos de desqualificagdo. Integrados, tornam-
-se capazes de melhor responder a desigual correlagdo de forgas
presente nos ambientes refratarios a sua forma de desejo, estilo
pessoal e de género. (GUIMARAES, 2004, p. 55-57).

E possivel, entdo, concluir que o regime ditatorial tinha como
um de seus objetivos para sua propria manutengdo, o dogma da tradicio-
nal familia, que precisava ser mantida a todo custo. Essa manutengéo se
deu através das censura as artes supraexpostas, na violéncia policial, que
selecionava e abordava aqueles cuja existéncia ndo se equiparava a hete-
ronormatividade. Como resultado, a proibicdo de homossexuais na tele-
visdo e das travestis nos teatros de revista e nas casas de espetaculo. Além
disso, foram mais de cinco décadas (1960-2010) de abordagens injuriosas
e perseguicdes para exterminio de homossexuais e travestis, além do uso
das midias (televisdo, jornal e radio) para propagar os discursos contra as
sexualidades dissidentes. Nenhum desses discursos sofria ou sofreu qual-
quer tipo de sangao estatal, mesmo sendo praticas tipificadas no codigo
penal (RODRIGUES, 2021, p. 237).

5 AS SEXUALIDADES DISSIDENTES FRENTE
A NOVA CONSTITUICAO FEDERAL: A
VIOLENCIA LETAL CONTEMPORANEA

5.1 Avancos na conquista de direitos LGBTQIAP+?

Alguns foram os avang¢os da populagio LGBTQIAP+ nos ultimos
anos, como o reconhecimento e possibilidade de retificacdo do nome e
género, o reconhecimento da unido estével entre pessoas do mesmo sexo
e até mesmo a adogdo por casais de sexualidades dissidentes. Mas ainda
existem duvidas quanto a real efetividade dessas conquistas.

A mudanga paradigmatica, trazida pela Constituigdo Federal de
1988, que nos tira um Estado ditatorial e nos introduz a um regime de-
mocratico nos permite pensar na necessidade e, eventualmente, nas pos-
sibilidades de avango de direitos para a comunidade LGBTQIAP+. Um
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dos principais institutos presentes na Constituicao de 1988, é o principio
fundamental da igualdade, garantido pelo art. 5°. Esse direito fundamen-
tal, como outros, ndo sdo garantias dos individuos frente ao Estado mas,
também, garantias fundamentais entre os préprios individuos que fazem
parte de tal Estado (CARRARA, 2010, p. 312)

Em 2008, o Brasil apresentou um um projeto a Organizagao dos
Estados Americanos, que aprovou a Resolu¢do AG/RES. 2435 (XXX-
VIII-0/08), que versa sobre as protecdes de direitos humanos e que essas
devem ser garantidas a identidade de género e a orientacao sexual. Em
2011, o Brasil também aprovou uma resolu¢ao do Conselho de Direitos
Humanos da ONU que entendia os direitos LGBT como Direitos Huma-
nos. Logo, é possivel entender, aqui, o caminho que foi e vem sendo tri-
lhado pelo Brasil, ao menos até 2018, com uma forte tendéncia a garantir
e equiparar direitos a populagao LGBT. Destaca-se também o fato de que
varios direitos ja sdo garantidos a todos os cidadaos mas eventualmente
afastados de certas populacdes (KESKE., MARCHINI, 2019, p. 46).

Existe um liame entre sexo, género, sexualidade e direito vinculado
de forma subjulgada a heteronormatividade. Ao analisar o periodo colonial
brasileiro, é possivel encontrar regulamentagdes juridicas que criminali-
zam atos sexuais entre pessoas do mesmo género. Esse processo criminali-
zador, na modernidade, vai do século XIX ao século XX, onde ainda se tem
um binarismo do masculino e feminino (SILVA, 2020, p. 57).

O momento em que os trés poderes do Estado brasileiro comegaram,
de forma ainda incipiente, a voltarem suas politicas publicas as sexualidades
dissidentes se deu em 2004, no primeiro Governo Lula, com o “Programa
Brasil Sem Homofobia”. Na contramao, em 2018, com a elei¢iao do atual pre-
sidente da republica, Jair Bolsonaro, a populacio LGBTQIAP+ sofreu um
desmonte das politicas publicas voltadas a ela. Como expde Delner Silva:

A Medida Proviséria 870/2019, transformada na Lei 13.844/2019,
que 58 concerne a organizagao da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, na Se¢do XIII, que concerne ao Ministério da Mu-
lher, da Familia e dos Direitos Humanos, ndo faz alusdo a gays,
lésbicas, bissexuais, travestis e transexuais. O presidente Bolsona-
ro integrou ao aludido Ministério “minorias” varias, tais como as
mulheres, os negros, os indios, os idosos, os deficientes, dentre
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outros. Contudo, gays, 1ésbicas, bissexuais, travestis e transexuais
néo foram contemplados pela politica governamental de Bolsona-
ro (SILVA, 2020, p. 58).

Como parte do processo social que elegeu o atual presidente, o
poder legislativo encontra-se tomado por uma ingeréncia crista prove-
niente das bancadas religiosas que o compde, afetando diretamente as
garantias de direitos ja estabelecidos e concedidos a gays, lésbicas, bisse-
xuais, travestis e transexuais (CARRARA, p. 313, 2010).

Uma vez que o processo de amparo da populagio LGBTQIAP+
pelo direito é aviltado, ao mesmo tempo lhes sdo tolhidas as oportunida-
des de cidadania e lhes é negada a humanidade (BENTO, 2014, p. 167).

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal deliberou acerca das
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo através da A¢do Direta de
inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADP) 132, onde se chegou a um novo termo no
campo do direito brasileiro: homoafetividade. A homoafetividade se co-
loca como um vocabulo categoricamente criticado, uma vez que se perce-
be a instrumentalizagdo da corte para legitimar a unido de homens gays e
mulheres lésbicas uma vez que esses emulam uma unido tal qual um casal
heterosexual (COSTA; NARDI, 2015. p. 140).

Ao se perceber tal processo emulatorio, faz-se entao uma nova
pergunta sobre a real efetividade no avango no reconhecimento de sexua-
lidades dissidentes: como compreender a liberdade sexual que concerne
bissexuais, pansexuais, transexuais etc., uma vez que o discurso parame-
triza a heterosexualidade como a sexualidade hegémona e equipara so-
mente o afeto de homens gays e mulheres lésbicas a este de forma secun-
daria? Entende-se, entdo, que a ideia de familia na sociedade brasileira
ndo estd ligada em uma ideia de liberdade de unido entre duas pessoas,
mas sim numa ideia burguesa, instituicdo essa que historicamente foi
hostil as demais sexualidades dissidentes (SILVA, 2020, p. 60).

Como escreve Thiago Coacci:

Para que o reconhecimento das unides entre pessoas de mesmo
sexo se tornasse juridicamente possivel foi preciso abarca-las
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dentro da natureza. A natureza da familia foi sendo configura-
da, entdo, por um outro valor, pelo “afeto”. Ja a transexualidade
néo coube dentro da esfera da natureza, sendo empurrada para a
artificialidade e o limbo juridico. O Direito, na compreensdo de
Almeida Melo e tantos outros, ndo poderia legitimar algo que vai
contra a natureza. (COACCI, 2017, p. 14).

O ponto central no que tange o direito brasileiro e o reconheci-
mento da unido homoafetiva esta na possibilidade de entender uma na-
turalidade, ou seja, uma origem natural na homossexualidade, o que fa-
ria com que o nosso ordenamento juridico, interpretado por aqueles que
detém tal poder, tivessem que reconhecer a homossexualidade pela sua
“naturalidade” uma vez comparada com a heterossexualidade, ao contra-
passo da transexualidade, que nao encontraria sua génese na natureza e,
por tal motivo, estaria impossibilitada de acessar direitos. Esse processo
de partir de uma natureza, ou como o autor coloca “a argumentagao do
eu sempre fui assim”, colabora com um esvaziamento da dimensao poli-
tica, o que por sua vez ird ter seu reflexo na efetividade democratica do
direito (COACCI, 2017, p. 15).

Uma possivel argumentagao que propiciaria ndo sé o reconhe-
cimento completo para as pessoas transexuais mas também seu acesso
integral a seus direitos, seria afastar a argumentagdo da patologia ou o
discurso natural “eu sempre fui assim” e permitir que o sujeito dispo-
nha plenamente de sua autonomia para decidir sobre seu préprio corpo e
identidade. Ainda segundo Coacci:

Direitos ndo sdo meras decorréncias de uma condi¢do natural,
como querem as tradicionais concepg¢des jusnaturalistas, mas
decorrem de articulagdes historicopoliticas, de contratos e pac-
tos sociojuridicos realizados entre pessoas. A pergunta sobre a
“natureza” ¢é entdo, uma falsa pergunta, que serve mais para li-
mitar ou para deslocar o debate real: desejamos construir uma
democracia de fato, que promova os sujeitos em suas singulari-
dades? Se sim, argumentos como esse nao deveriam ser utiliza-

dos (COACCI, 2017, p. 20).
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Ao analisar a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275,
de 2017, acerca da legitimidade da retificagdo do nome de travestis e tran-
sexuais sem a necessidade de cirurgia de redesignagdo sexual e um laudo
de transexualidade por uma pessoa médica e uma psicologa, existe entao
a emersao de um discurso patologizante para naturalizar a transexualida-
de e tornar inexistente a liberdade de escolha do sujeito sobre seu préprio
corpo e sua identidade de género. Com o voto do ministro Edson Fachin,
a retificagdo do nome e género podem ser retificados apenas a partir da
vontade do individuo de assim fazé-lo, processo que permite uma maior
proje¢ao democratica (COACCI, 2018, p. 23).

Logo, o sexo, género, sexualidade e direito estdo correlatos a par-
tir da heteronormatividade. Quanto mais normatizados mais a popula-
¢do LGBT sera sujeita de direitos (SILVA, 2020, p. 61).

Nesse sentido, a despeito de ldgicas e racionalidades que dizem
propagar ideais de igualdade/equidade, o sistema de Justica é or-
ganizado e fundado por critérios e praticas de diferenciagdo hie-
rarquica, tornando-se mais um espago em que a populac¢io dissi-
dente de género e sexualidade experimenta a criminalizacdo. [...]
O que se pode perceber, portanto, é que ndo ha uma invisibilidade
da populac¢io transexual e travesti nos sistema de Justica, muito
pelo contrario, ha uma hipervisibilidade, contornada pela mora-
lidade das convengdes sociais e das normas de género. O contex-
to das experiéncias das dissidéncias de género e sexualidade se
tornam munigdes que retroalimentam o universo da moralida-
de convencional sobre género e sexualidade, tornando, assim, as
experiéncias das travestis e transexuais diante dos fatos a serem
investigados, experiéncias de género criminosos. Criam-se pro-
cedimentos, atos e ritos que, longe de serem democraticos, ma-
terializam passo a passo os elementos que culpabilizam o género,
identificando nesses corpos e vidas géneros criminosos da Justica
brasileira. (PRADO et al., 2018, p. 533).

Sob essa compreensao, sexo, género e sexualidade sdo material e
simbolicamente arquitetados pela estrutura normativa do direito. Em tal
légica, as decisoes, legislagdes, praxis e discursos judiciais sdo analisados
sob a maxima da natureza, andlise essa que retroalimenta a heteronorma-
tividade, a rigidez e fixagao de identidades, binarismos sexuais e de género,
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a violéncia homotransfébica e a unidade do sexo-género-sexualidade. Em
termos foucaultianos, os saberes-poderes normatizadores do direito ten-
tam normatizar o sujeito de tamanha forma que, quanto mais normatizado,
maiores sera seu envolvimento como cidadao (SILVA, 2020, p. 64).

5.2 As violagoes manifestas: travestis no carcere

A experiéncia de travestis e transexuais flexionada sobre o sis-
tema bindrio de género e a concep¢ao impositiva socialmente feita da
orientacdo sexual, que reproduz a heteronormatividade, sdo insuficien-
tes. A ndo-naturalidade trazida pela sociedade frente a transexuais e
travestis torna sua existéncia ininteligiveis e negadas pelas proprias
normas sociais. Como essa normatividade social ndo reconhece tais
corpos como naturais e delimitam suas existéncias como humanas, pes-
soas transexuais e travestis ndo usufruem do status de sujeitas de direito
(PRADO et al, 2018, p. 522).

Vale ressaltar que os discursos cientificos também exercem uma
forca marginalizante: no momento em que esses discursos formam uma
espécie de senso comum junto com teorias do cotidiano, produzem violén-
cias simbolicas e conseguem materializar a hegemonia. Se faz aqui impor-
tante, também, salientar que; mesmo em posi¢do de vitimas como autoras,
os agentes envolvidos nas investigacdes sao orientados por dois pontos: a
forma como essas pessoas levam suas vidas como fator determinante de
sua vulnerabilidade e vitimizacdo bem como a conexio de suas identidades
dissidentes com as condutas desviantes (PRADO et al, 2018, p. 256).

O carcere, por si s0, ja esta ligado a experiéncias de violagao. Tra-
vestis e mulheres transexuais tém essa experiéncia de violéncia agrava-
da por conta de suas identidades. Neste contexto de violagao, em Minas
Gerais, foi criada a primeira ala para travestis em 2009. Antes da criagao
da ala, as travestis eram levadas para a galeria de “crimes sexuais”, mes-
mo que o crime cometido por elas ndo tenha sido de natureza sexual.
O principal pretexto para o direcionamento dessas travestis, presas em
presidios masculinos, para essa ala especifica era o da prote¢do, uma vez
que as outras alas ndo ofereceriam seguranga para elas, submetendo-as a
praticas sexuais com outros presos como moeda de troca, serem abusadas
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sexualmente e ter seus cabelos e roupas rasgados como medida de ade-
quacdo (FERREIRA, 2004, p. 90).

Loic Wacquant discorre sobre as pessoas chamadas de “delin-
quentes sexuais’, ou seja, pessoas que sao alvo privilegiado para o siste-
ma criminal. Wacquant discorre sobre os crimes de “costume” e diz: sao
considerados “desviantes incuraveis que representam um perigo criminal
ad aeternum, qualquer que seja o seu status judicial, sua trajetéria de re-
inser¢do e seu comportamento pds-penal” (WACQUANT, 2001, p. 114).

Seguindo a légica de desvio, alojar as travestis em tais alas seria
apenas a reproducio da incompreensdo de seu corpo, tido como trans-
gressor, desviante e infrator das normas de género impostas pela socie-
dade heteronormativa. Sendo assim, as travestis acabam sendo, quase
que de forma automatica, relacionadas a delinquéncia e a marginalidade
(FERREIRA, 2004, p. 91).

Quando travestis sdo forcadas, no carcere, a conviver com ho-
mens cis, elas passam por um processo chamado de abje¢do, como aponta
Butler (2012). A abjecao acontece quando, pela necessidade de reconhe-
cimento identitario, essa identidade contrasta com a realidade predomi-
nante do ambiente, no caso a do cércere, o que levanta questionamentos
e atritos. Quando as travestis se tornam egressas do sistema carcerério,
para além do esteredtipo criado por ja terem passado pelo sistema carce-
rario, se somam os estere6tipos aos de identidade de género, ampliando
ainda mais a invisibilidade desses sujeitos (OLIVEIRA et al, 2018, p. 12).

Como apontado por Nascimento (2016), agentes penitenciarios
se referem as travestis fazendo uso de pronomes masculinos, nio levando
em consideracdo o nome social (direito ja conquistado), e agindo com
ainda mais violéncia e brutalidade. A partir disso é possivel perceber que
os preconceitos perpetrados por agentes penitenciarios nada mais sdo
do que a institucionalizagdo dos preconceitos e violagoes que tém sua
génese em uma multiplicidade de espagos sociais, partindo inicialmente
da familia e se expandindo para escolas, meios religiosos e também no
mercado de trabalho (Idem, 2018, p. 13).

Francisco Nascimento e Elizangela Silva, ao analisarem travestis
privadas de liberdade no Ceara relatam:
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Assim, as travestis em cumprimento de pena em penitencidrias
masculinas, perpassam uma série de sufocagdes e violéncias, estas
vao desde sua entrada na prisio com o confisco de aderecos (brin-
cos, baton, pulseira, sandalias de salto alto, cabelo longo e outros),
por normas da unidade prisional, até seu cumprimento de pena
com os demais internos, nas violéncias sexuais, nos trabalhos for-
¢ados de limpeza e outros. Impostos a essa logica opressiva em sua
singularidade de género, as travestis em cumprimento de pena re-
latam serem obrigadas por outros internos, geralmente os “chefes
da vivéncia” a esconderem objetos e materiais ilicitos (drogas, celu-
lares, chips e cossocos) em seu corpo nos dias de vistorias nas ce-
las, sob a pena de serem violentadas, cortadas ou torturadas caso se
recusem a obedecer a ordem (NASCIMENTO, SILVA, 2015, p. 6).

Para além das violagdes que partem de violéncia fisica e moral,
uma outra forma de violéncia relatada por travestis é a violéncia médi-
ca, uma vez que o acesso as terapias hormonais lhes é negado. De acor-
do com a Resolugao Conjunta n° 1, de 15 de abril de 2014 (CNDLGBT/
CNPCP): “A pessoa travesti, mulher ou homem transexual em privagio
de liberdade, serao garantidos a manutengdo do seu tratamento hormo-
nal e 0 acompanhamento de saude especifico”

Nesse sentido, pode-se afirmar que a realidade de pessoas trans
e travestis, no carcere, se fazem partindo de uma série de violacoes de
direitos que ja estdo garantidos a elas.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho nao teve, em nenhum momento, a pretensao
de trazer solugdes para os problemas supracitados, mas sim mostrar os
caminhos tomados pela criminologia no Brasil no que diz respeito ao
direito e a sociologia do desvio ao analisar as sexualidades dissidentes e
como ela se desenvolve até hoje frente a uma sociedade fragmentada pelo
preconceito e pelo racismo, ainda tio presente.

E possivel perceber que, mesmo com novas formas de anélise ro-
bustas e completas da criminologia e sociologia, ainda estamos distantes
de um caminho que apresente alternativa as penas, e ndo somente a in-
trodugao de novos tipos penais. Tipos esses que ja vem com destinatario.
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Estamos distantes de uma garantia plena de direitos a popula¢ao LGB-
TQIAP+, e que ndo seja uma garantia apenas partindo de uma colossal
criagao de tipos penais que, além de ndo conseguirem deter o problema,
acabam se virando contra a populagdo que em determinado momento
pretendiam proteger

Os processos historicos brasileiros possuem um peso enorme na
formagio contemporanea das opressdes. E possivel perceber que a reso-
lugdo dos problemas sociais nao foram devidamente enfrentados, tendo
sido envelopados pela agenda neoliberal, que se mostra abundante em
nosso cendrio politico-social, construindo sua agenda de desmontes dos
direitos individuais, do trabalho e incrementando a politica de repressao
e encarceramento. Essa politica faz vitimas corpos e corpas, populagdes
inteiras que sequer conseguem iniciar suas vidas de forma plena.

Parar os processos de formagao social neoliberais é uma necessi-
dade urgente para a reestruturagdo do pais, trazendo as garantias sociais e
a seguridade social para a pauta central, diminuindo os discursos puniti-
vistas que visam, no fim da contas, escravizar os corpos dissidentes, mar-
ginalizando-os e tolhendo desses o maximo, exaurindo suas existéncias,
visando somente a geracao de mais-valia.

E possivel entender, entdo, que mesmo com a mudanca de pa-
radigma trazida pela Constituicao Federal de 1988, nao foi possivel es-
tabelecer uma garantia de direitos para todos os membros da populagao
LGBTQIAP+. Isso ¢é visivel no nimero de mortes, no tardio pleito por
direitos ja estabelecidos aos Estabelecidos e pela auséncia de corpos dis-
sidentes nos espagos publicos de decisao.

No campo académico, grande ¢ a dificuldade em conseguir ar-
tigos publicados por pessoas dissidentes de género e orientagao sexual
uma vez que essas pessoas também nio acessam esses espagos.

Enfim, a caminha ainda se faz longa para a garantida de cidada-
nia e seguranca para existéncia de pessoas LGBTQIAP+, e que ndo seja
somente pelos tipos penais.
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Nesse conceito, é perceptivel a interven¢do do poder publico de
forma direta na sociedade, dado que parte da populagdo niao goza de
acesso a tais servicos, buscando ndo somente fornece-los como também
no processo de criagao de ferramentas para que esses servigos/direitos
sejam usufruidos da forma mais completa possivel.

Uma das formas de corrigir essas mazelas sio os Programas de
transferéncia de renda, que podem justificar sua necessidade pelo texto
constitucional:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (CF88).

Reconstruindo a democracia no pais, a Constituicdo de 88 trouxe
consigo também a preocupagdo com a seguridade social, e como vimos
no trecho citado acima, na época, foram postos objetivos a serem alcan-
¢ados pelo Poder publico no sentido de ofertar servicos essenciais a ma-
nutengio da vida.

2 OS PROGRAMAS DE TRANSFERENCIA DE RENDA

Segundo Silva, Yazbek, Di Giovanni (2007) os programas de
transferéncia de renda consistem em realizar a transferéncia condiciona-
da de certa quantia de dinheiro, sem a necessidade de contribui¢io pré-
via, e sdo destinados as familias pobres, com base em uma determinada
renda per capita dos membros que constituem essa familia.

Segundo avaliages de Handa e Davis (2006) os Programas de
Transferéncia Condicionada de Renda (PTCRs) auxiliaram na melhoria
da educacao e da saude das familias beneficiadas, reduzindo a pobreza e
outros problemas, tais como a mortalidade e o trabalho infantil.
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O Banco Mundial e o Banco Interamericano de Desenvolvimen-
to — este ultimo criado para mobilizar recursos financeiros com vistas a
promogao do desenvolvimento regional, que contribuiram e contribuem,
inclusive, com a formula¢do, monitoramento e avaliacio dos referidos
programas — sdo os grandes incentivadores, financiadores e apoiadores
dos programas de transferéncia de renda condicionada. (MATTEI, 2010).

Para Mattei (2010, p. 8) os programas possuem natureza diversa
e atuam “[...] ou como amortecedores dos efeitos negativos produzidos
pelas crises economicas, ou como instrumento alternativo as a¢des das
redes tradicionais de protegdo social que enfrentam dificuldades nas es-
feras econdmicas e politicas para atingir seus objetivos”

Para a autora Draibe (2007) os programas de transferéncias con-
dicionadas de renda seriam uma evolugdo dos programas de combate a
pobreza. Para ela os programas possibilitaram a compreensao de que a
pobreza vai além da insuficiéncia de renda, de que a integragdo entre di-
ferentes setores, politicas e programas se faz imperativa, e refuta a ideia
de que uma politica sozinha seria capaz de resolver este problema.

2.1 Histérico

O debate sobre os Programas de transferéncia de renda ganha
for¢a no cenario brasileiro a partir dos anos 90, tendo maior destaque
apos o projeto de lei de n° 80/1991 (BRASIL, 1991), do entdo Senador
Eduardo Suplicy, no Senado Federal. O projeto tinha como objetivo a
instituicdo do Programa de Garantia de Renda Minima que trazia o
conceito do imposto negativo, onde aquelas pessoas que nao atingis-
sem uma renda minima fixada por lei, receberiam uma complementa-
¢do de 30% da diferenca entre seus rendimentos brutos e o valor mini-
mo previsto. O Projeto foi aprovado no Senado Federal, mas parou na
Camara dos Deputados.

O primeiro PTCR a ser implementado foi o Programa de Erradi-
ca¢do do Trabalho Infantil (Peti), em 1996. Era focado, principalmente,
nas criangas e adolescentes de 7 a 15 anos que trabalhavam ou corriam o
risco de trabalhar em atividades perigosas e insalubres, como o cultivo da
cana de agucar. Para participar do programa as criangas menores de 16
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anos ndo poderiam trabalhar e necessitavam de 75% de frequéncia esco-
lar. (SOARES GUERREIRO; Veras, MEDEIROS; Zepeda, 2007).

Outra legislacao importante é a Lei N° 9.533, de 10 de Dezem-
bro de 1997 (BRASIL, 1997), que autoriza o Poder Executivo a conceder
apoio financeiro aos Municipios que instituirem programas de garantia
de renda minima associados a agdes socioeducativas, a referida lei viabi-
lizou financeiramente politicas sociais nos estados e municipios.

O Governo Federal vem se propondo, mais precisamente, a
partir de 2001, a desenvolver o que passou a denominar de “Rede de
Prote¢do Social” direcionada a populacdo pobre do pais. Trata-se de
um esfor¢o articulador de programas, notadamente compensatoérios,
com agdes no campo da educagao, da saude e do trabalho, tendo como
eixo duro programas nacionais de transferéncia de renda, destacando-
-se: 0 Beneficio de Prestacao Continuada - BPC; o Programa de Erra-
dicagdo do Trabalho Infantil - PETI; o Programa Agente Jovem, todos
do Ministério de Assisténcia Social; o Programa Nacional de Renda
Minima, vinculado a Educag¢do - “Bolsa-Escola”, do Ministério da Edu-
ca¢do; o Programa Bolsa-Alimenta¢ao, do Ministério da Satude; o Au-
xilio-Gads, do Ministério de Minas e Energia, e, mais recentemente, o
Programa Cartdo-Alimentagdo, do Ministério Extraordinario de Segu-
ranca Alimentar e Combate a Fome, instituido em 2003. (Silva, Yazbek,
Giovanini, 2008, p. 104)

Em outubro de 2003 ocorreu a unificagdo dos programas com o
Programa Bolsa Familia (PBF). Ele consiste na integracao dos beneficios
monetarios concedidos as familias em situagdo de pobreza, em fungao do
nuimero de criangas e adolescentes que as constituem. Ao unificar os pro-
gramas, a lei do PBE, visou a “melhorar a gestido e aumentar a efetividade
do gasto social através da otimizagdo, racionalizagdo e ganhos de escala
e facilidade de interlocu¢ao do Governo Federal com estados e munici-
pios” (BRASIL M, 2004).

Com a entrada do ex-Presidente Jair Bolsonaro o PBF foi subs-
tituido pelo Auxilio Brasil instituido pela Lei n° 14.284/2021 juntamente
com o Programa Alimenta Brasil. O Auxilio Brasil integrou diversas bol-
sas com incentivo a educagdo e projetos para incentivar os agricultores
familiares, descritos no artigo 5° dessa lei:
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Art. 5° Além dos beneficios financeiros previstos no art. 4° desta
Lei compdem o Programa Auxilio Brasil os seguintes incentivos
ao esfor¢o individual e & emancipagéo:

I - o Auxilio Esporte Escolar;

II - a Bolsa de Iniciacdo Cientifica Junior;
III - o Auxilio Crian¢a Cidada;

IV - o Auxilio Inclusio Produtiva Rural;

V - o Auxilio Inclusdo Produtiva Urbana.

3 EDUCAGAO, SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

Rocha (2004) afirma que a educagio transcende a esfera econo-
mica, pois além de ser matéria-prima fundamental para o aprimoramen-
to da vida material e para o desenvolvimento econdmico, é responsavel
pelas escolhas humanas diante da realidade, assim assume um papel re-
levante no desenvolvimento humano e auxilia na expansdo da liberdade.

Para Ivo (2003) as politicas sociais focalizadas discriminam po-
sitivamente favorecendo grupos sociais que demandam mais cuidados,
nao se contrapdem as universais.

O cumprimento de pré-condi¢des nas areas da educacéo, nutri-
¢do e saude diminuem riscos futuros e potencializam o desenvolvimento
das familias que se encontram em situagao de vulnerabilidade, segundo
Villatoro (2010, p. 128), assim “[...] o sistema de prote¢do tem evoluido
de uma perspectiva centrada na redugdo da pobreza no curto prazo, para
um enfoque de administragao de riscos, que tem como objetivo acrescen-
tar o capital humano e superar a pobreza no longo prazo”.

Draibe (2007), Nascimento e Reis (2009), Mattei (2010) e Villa-
toro (2010) elencam diferentes argumentos para expressar a relevancia
do cumprimento das condicionalidades pelas familias para o usufruto
do auxilio monetério. Eles defendem a ideia de que as contrapartidas
ampliam o acesso dos individuos aos direitos sociais basicos e a outras
politicas sociais fundamentais, estimulam o uso dos servigos publicos e
impelem o poder publico a amplia-los, afastam a estigmatizagdo daqueles
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que precisam receber o beneficio e contribuem para uma melhor aceita-
¢do dos programas pelas sociedades.

E inevitdvel pensar em satide quando sdo citados os desafios
para superar a pobreza, é possivel levantar a hipdtese de que o legisla-
dor também considerava o tema de grande importéancia, tendo em vista
que tanto no PBF quanto no Auxilio Brasil, manter o cartdo de vacina
atualizado é condi¢do indispensavel para manuten¢ao do beneficio, isso
por que a saude expressa qualidade de vida e é determinada por fatores
econdmicos, sociais, historicos e ambientais — pode ser utilizada para
caracterizar o estabelecimento do bem-estar. Os investimentos em sau-
de sdo considerados como um pressuposto para o desenvolvimento e
para o rompimento do ciclo que ajuda a gerar a pobreza. Investimen-
tos, por exemplo, em estrutura hospitalar, em prontos-socorros, em
educacdo em saude, em ateng¢ao bdsica, em formagao dos profissionais
de saude, em vacina¢do, em saneamento bdsico e em nutrigdo geram
supostamente populagdes mais sauddveis, menos propensas a doengas
e mais produtivas. Viana e Elias (2007) ventilam que a melhoria das
condig¢des de saude da populacdo ndo é determinada exclusivamente
pelas politicas de satde, sendo também apurada pela politica econdmi-
ca e pelas politicas sociais, ou seja, pela combinagdo entre economia,
democracia e bem-estar coletivo. Os autores entendem a relacdo entre
satde e desenvolvimento como um processo dindmico que deve ligar
crescimento econdmico, mudangas na estrutura produtiva e melhoria

do padréo de vida.
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Propor¢ao acumulada da renda |

4 O CENARIO SOCIAL EM COMPARAGCAO
AOS BENEFICIOS

PANELY
Curvas de concentracao, Brasil
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Fonte: Pnad (1995, 2004).

A primeira é a curva de concentragao de rendas, em 1995. Isso
se deve ao duplo fato de que, naquele ano, as transferéncias eram relativa-
mente pouco importantes para as outras rendas no Brasil, e as rendas do
capital (lucros, dividendos e aluguéis) eram relativamente muito impor-
tantes. Em 2004, as outras rendas tornam-se muito menos concentradas,
o0 que resulta, em parte, da presenca nelas do Beneficio de Prestacao Con-
tinuada, implantado a partir de 1996.

A segunda peculiaridade é ser a renda da seguridade social mui-
to semelhante a renda do trabalho, sendo mesmo dificil distinguir suas
curvas de concentragdo em 1995. Em 2004, a renda do trabalho se tornou
menos concentrada, e a da seguridade social mais concentrada do que
em 1995, permitindo a distingao visual de suas curvas de concentragao.
Finalmente, o grafico B mostra a 6tima focalizagdo Programa do Bolsa
Familia: os 40% mais pobres recebem 80% dos beneficios do programa.
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A diminuigdo da incidéncia da pobreza e da indigéncia registra-
da no periodo — em 2002 a pobreza atingia 43,9% e a indigéncia 19,3% - é
resultante da recuperagido do crescimento econdmico, do incremento dos
rendimentos do trabalho e da redu¢ao da desigualdade (CEPAL, 2016).
Os dados da CEPAL (2016) apontam para o fato de que tanto a pobreza
quanto a indigéncia na regido tém diminuido ao longo dos anos, embora
o0s percentuais registrados permanegam em patamares nao satisfatdrios.

Por outro lado, reconhece-se que o cumprimento das condicio-
nalidades, por si sd, é incapaz de emancipar as familias e promover a
superagao das condigoes de pobreza, uma vez que nao se percebe uma ar-
ticulagdo consolidada entre estes programas e a politica de empregos, por
exemplo. Uma familia de baixa renda, com boa formacao educacional e
6tima condi¢do de satide também pode ser assaltada pela pobreza. As
transferéncias de renda oriundas desses programas, conforme a CEPAL
(2016), contribuem em um menor grau para a redu¢do da pobreza do que
os rendimentos provenientes do trabalho. Com base nessa informagao,
infere-se que, na pratica, as transferéncias monetarias assumem papel se-
cundario no enfrentamento da pobreza no pais, sendo capazes apenas
de abranda-la, em que pese a popularidade dos programas e a relevancia
conferida ao beneficio pelas familias contempladas. Torna-se imperativo
o delineamento de outras medidas que sejam capazes de afrontar a alta
incidéncia da pobreza no Brasil.

4.1 Atualmente

A pobreza aumentou durante a pandemia no Brasil. A constata-
¢40 é do estudo “Mapa da Nova Pobreza’, desenvolvida pelo FGV
Social, a partir de dados disponibilizados pela Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua (PNADC), divulgada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). De acordo
com o estudo, o contingente de pessoas com renda domiciliar per
capita de até R$ 497 mensais atingiu 62,9 milhdes de brasileiros
em 2021, o que representa 29,6% da populagéo total do pais. Em
dois anos (2019 a 2021), 9,6 milhdes de pessoas tiveram sua renda
comprometida e ingressaram no grupo de brasileiros que vivem

em situac¢do de pobreza. (FGV, 2022)
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“A pobreza nunca esteve tdo alta no Brasil quanto em 2021, desde
o comego da série histérica da PNADC em 2012, perfazendo uma déca-
da perdida. Demonstramos neste trabalho que 2021 é ponto de maxima
pobreza dessas séries anuais para uma variedade de coletas amostrais,
conceitos de renda, indicadores e lihas de pobreza testados”, destaca o
economista Marcelo Neri, diretor do FGV Social. (FGV, 2022).

5 CONCLUSAO

Diante dos estudos realizados para a elaboragdao deste artigo,
concluimos que no 4mbito federal, tivemos grandes avangos desde o pri-
meiro Programa de Transferéncia de Renda até o programa atual, o auxi-
lio Brasil. Entretanto, eles por si s4, embora contribuam para erradicagdo
da pobreza nio sdo suficientes. E essencial criar férmulas de facilitar o
acesso a educagdo e capacitagdo dos mais pobres, de modo que aqueles
que usem os PCTR’s possam deixar efetivamente a pobreza. As formas de
pré-condi¢ao mostram-se efetivas e devem continuar, na verdade serem
melhoradas, para uma real eficicia desses programas.
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DIALETICA

EDITORA

Este livro foi impresso sob demanda, sem estoques. A tecnologia
POD (Print on Demand) utiliza os recursos naturais de forma
racional e inteligente, contribuindo para a preservacdo da natureza.

"Rico € aquele que sabe ter o suficiente"
(Lao Tze)



