CeNTRO AcaDEMICO Luiz CARPENTER - FACULDADE DE DIREITO DA UER]
Equipe EDITORIAL CONTEXTO JURIDICO

DESAFIOS'DO DIREITO
INTERNACIONAL
POS-PANDEMIA

VoLuME 9, N.1, 20929 7 UNTE&JA




Dados Internacionais de Cataloga¢ao na Publicagao (CIP)
(Camara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Centro Académico Luiz Carpenter

Revista Contexto Juridico, v. 9, n° 1, 2022 /
Centro Académico Luiz Carpenter — Rio de Janeiro: Centro Aca-
démico Luiz Carpenter 2013-2014-2015-2016-2017-2018-2019-
2020-2021-2022

ISSN fisico: 2237 2865
ISSN online: 2763 5538

1. Direito — periddicos. I. Universidade do Estado
do Rio de Janeiro. Faculdade de Direito. II. Centro Académico
Luiz Carpenter.

CDU 340(05)




REVISTA CONTEXTO JURIDICO
Organiza¢ao: Equipe Contexto Juridico
Revisao e Diagramagao: Coordenagao de Texto
Capa: Anna Beatrice A. Chaim e Daniela da Costa Fernandes

Imagem de Capa: Anna Beatrice A. Chaim

© 2022 Centro Académico Luiz Carpenter

Qualquer parte desta publicagio pode ser reproduzida, desde que
citada a fonte.

CONSELHO EDITORIAL: Alessandra Marchioni, Aline Sue-
li de Salles Santos, Francysco Pablo Feitosa Gongalves, Guilherme
Cundari de Oliveira Améncio, Irani Gonzaga dos Santos Garcia,
Jonathan Willian Vasques de Oliveira da Cruz, Marcelle Mourelle
Perez Dids, Maria Eduarda da Costa Muniz, Mateus Goulart de
Lima, Michael Douglas Santos Teixeira, Rochele Fellini Fachinetto,
Thales Roberto Conrado da Silva. Vinicius Alves Barreto da Silva.

EQUIPE CONTEXTO JURIDICO 2022:
Editora-Chefe: Daniela da Costa Fernandes

Conselho Executivo: Bernardo da Rosa Brandio (Coordenador de
Fluxo), Mirian Khristine de Magalhies Soares (Coordenadora de
Comunica¢io), Jefferson Pimenta Saturnino (Coordenador de Ad-
ministracio) e Helena Tafuri (Coordenadora de Texto).

Editores Assistentes: Beatriz Pereira Brack, Fabianne Mello de
Sousa, Juliana de Andrade Nahass e Koryander Figueirédo Ribei-



ro (Coordenagio de Comunicagio). Alex Martins Lima, Ana Ryta
Conceigao Bispo, Gabriel Nadelicci Pellegrini, Maria Candida de
Castro do Carmo Dias e Maria Clara Denites Duarte Mesquita
(Coordenagao de Administragao). Bruna Rodrigues da Cunha Dias,
Gustavo Pinto de Castro, Joao Henrique de Almeida e Silva, Joao
Pedro Manhies Nascimento Ramalho, Marlon Junior da Silva Fran-
co, Mateus dos Santos Vieira Galdino e Nathalia Tobji de Aquino
(Coordenagiao de Fluxo). Antonyonne Soares Bessa, Caio Gabriel
Oliveira dos Santos, Giovanna Egidio Franklin, Joao Pedro Velloso
Cirista, Jodo Victor Lopes Madalena , Jdlia Passos da Silva, Maria
Eduarda Pedreira Aramburu, Maria Lucia Iloizio Barros Diniz Ma-
cillo e Stella Klimroth de S4 (Coordenacao de Texto).

PARECERISTAS DESSE NUMERO: Anayara Fantinel Pedroso.
André Braz. André Farah. Anna Carolina Migueis. Beatriz Cunha.
Daniele Carneiro. Eduardo Silva Martins. Gabriela Hithne Porto.
Ivan Ramos. José Lucas Santos Carvalho. Mdrcio Bonini Notari.
Marcio Senra. Michelle Gueraldi. Samuel Horn. Stela Hiihne Porto.
Vivian Brito Mattos. Zethe Viana Machado.



Sumario

A MARGINALIZACAO DAS VITIMAS NAS CIENCIAS CRI-
MINAIS BRASILEIRAS A LUZ DA JUSTICA RESTAURATIVA:
CAMINHOS POSSIVEIS ..o 1
Patricia Mothé Glioche Bezé, Raquel Guerra e Daniella Lisso

A VIOLACAO DO DIREITO A SAUDE NA TARDIA VACI-
NACAO CONTRA A COVID-19 NO CONTINENTE AFRI-

Matheus Sidericoudes Milan

PANORAMA DA LITIGANCIA CLIMATICA NO PLANO IN-
TERNACIONAL ..ottt 79
Nathalia de Castro e Souza

EROSAO DEMOCRATICA: O USO DE NORMAS PENAIS E
O CHILLING EFFECT NA INDIA E NO BRASIL ............. 112
Thiago Siissekind



A MARGINALIZACAO DAS VITIMAS NAS CIENCIAS
CRIMINAIS BRASILEIRAS A LUZ DA JUSTICA RESTAURA-

TIVA: caminhos possiveis

THE MARGINALIZATION OF THE VICTIM IN BRAZILIAN
CRIMINAL SCIENCES IN THE LIGHT OF RESTORATION
JUSTICE: possible ways

Patricia Mothé Glioche Bezé!
Raquel Guerra?

Daniella Lésso?
RESUMO

Este artigo estuda a possibilidade de alterar o lugar periférico da
vitima no sistema penal brasileiro a partir da 6tica da justiga res-
taurativa. O confisco do conflito pelo poder estatal enraizado no
sistema de justica criminal contemporaneo criou um paradoxo em
que a vitima direta da infracdo penal tende a ser a figura menos
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atendida na resolucdo do conflito. Nao ¢ por acaso que se afirma
que o direito penal protege bens juridicos, mas pouco se fala na
pessoa vitimada. Enquanto a justi¢a tradicional tem como foco a
infracdo, a justica restaurativa dispensa um olhar atento para os
conflitos e a restauragdo da relagdo, seja da vitima, do ofensor ou
da comunidade afetada pelo dano. Nesse sentido, o estudo propde
a coexisténcia da justica convencional com a justi¢a restaurativa
como uma via de retorno da vitima a centralidade da resolucao
do conflito. Como resultado, a experiéncia dos Juizados Especiais
Criminais sera examinada como uma possivel via do protagonis-
mo da vitima a ser replantada em solos restaurativos. A pesquisa
utilizou o método indutivo de abordagem e as suas fontes prima-
rias sdo a legislagdo brasileira e as resolugdes da Organizacao das
Nagodes Unidas, e as secunddrias, as suas principais referéncias.

Palavras-chave: Vitimas. Sistema criminal brasileiro. Justica
Restaurativa. Juizados Especiais Criminais.

ABSTRACT

This article studies the possibility of changing the peripheral
place of the victim in the Brazilian criminal justice system from
the perspective of restorative justice. The confiscation of the con-
flict by the state power rooted in the contemporary criminal jus-
tice system has created a paradox in which the direct victim of
the criminal offense tends to be the figure least attended to in the
resolution of the conflict. It is no accident that it is said that crim-
inal law protects legal assets, but little is said about the victimized
person. While traditional justice focuses on the offense, restor-
ative justice takes a close look at conflicts and the restoration of
the relationship, whether of the victim, the offender, or the com-
munity affected by the damage. In this sense, the study proposes
the coexistence of conventional justice with restorative justice as



a way to return the victim to the centrality of conflict resolution.
As a result, the experience of the Special Criminal Courts will be
examined as a possible way of the protagonism of the victim to
be replanted in restorative soil. The research used the inductive
method of approach and its primary sources are the Brazilian leg-
islation and the resolutions of the United Nations Organization,
and its secondary sources are the main references.

Key words: Victims. Brazilian criminal system. Restorative Jus-
tice. Special Criminal Courts.

1 INTRODUCAO

Enfrentar a questdo da posicdo da vitima nas ciéncias cri-
minais sem incorrer em truismos ¢ um desafio que, diante da gra-
vidade do tema, demanda superagdo. Nao ¢ uma situagdo nova e o
incomodo em relacdo a ela igualmente ndo ¢ recente. Cuida-se de
um problema cuja solugdo esbarra no proprio desenho do sistema

penal contemporaneo.

A sensacao de crise desse sistema, entreouvida nos corre-
dores da academia e dos Tribunais, ¢ refor¢cada pela percepcao do
senso comum, amplificada pela midia. Fato ¢ que, independente-
mente da motivagdo — pune-se pouco ou pune-se demais — parece

haver um consenso de que se pune inadequadamente.

O presente estudo tem como escopo propor a utilizagao da
justica penal restaurativa como uma via para arrefecer o papel uti-
litdrio e marginal da vitima no sistema penal tradicional, de for-

ma a lhe garantir uma posicao de protagonismo na resolu¢dao do



conflito, dentro de uma ideia de construgdo coletiva da decisao.

O caminho escolhido teve como ponto de partida tracar
um panorama de como se deu o chamado confisco do conflito
da vitima pelo poder publico, que lhe ceifou a possibilidade de

influir de forma significativa na solu¢do da situagao conflituosa.

Em seguida, foi indispensavel facear a situagdo da parte
ofendida no campo penal e politico-criminal brasileiros, de modo
a apontar as deficiéncias, mas reconhecer, por outro lado, a exis-
téncia de esforcos no sentido retira-la da condicao periférica de
nota de rodapé, capazes de ilustrar a tentativa de reencontro das
ciéncias criminais com vitima, ainda que sem qualifica-la como
figura de destaque, mas como personagem reconhecido como su-

jeito de direitos.

Como contraponto entre teoria e pratica do sistema penal
tradicional, a perspectiva da justi¢a restaurativa sera abordada no
estudo, com destaque na posi¢do de centralidade que a vitima
ocupa no processo restaurativo. Serd examinada a coexisténcia
entre os dois sistemas: sistema de justica convencional e a justigca
restaurativa, a partir do sistema penal brasileiro. Por fim, esse
estudo conduzird o leitor a se questionar se ¢ possivel pensar, no
mundo real e sem um prisma ingénuo, em outras respostas ao

crime fora das estruturas de poder estatais tradicionais.



2 NA PERIFERIA DO CONFLITO

O alijamento da resolu¢do do conflito sofrido pela viti-
ma esta atrelado as transformagdes politicas ocorridas na Europa
por volta do século XII, ligadas ao paulatino estabelecimento de
um poder monarquico soberano. A partir desse periodo, o anta-
gonismo privado entre vitima e ofensor foi ganhando um outro
contorno, na medida em que a figura do soberano, como repre-
sentante do Estado, ingressou nessa relacdo também como uma
parte vitimada pela ofensa. Dessa nova roupagem surgiu a nogao
de infracdo a lei, estranha a 6tica medieval anterior, no sentido de
que o dano praticado por um individuo a outro ultrapassa os limi-
tes interpessoais e atinge a ordem, a sociedade, o Estado (FOU-
CAULT, 2002, p. 45 e seg.).

Foi esse cenario que originou o procurador, um novo per-
sonagem no conflito com a atribui¢do de representar o poder po-
litico lesado pela pratica da infragdo penal e que, num movimen-
to de expansdo, segundo Foucault, passou a dublar a vitima, até
finalmente substitui-la (Ibidem.), de modo que o conflito lhe foi
confiscado.

Através de uma perspectiva que vislumbra o processo
civilizador como um conjunto de transformagdes sociais de re-
gulagdo, Ferrajoli (2014) sugere que a historia do direito penal
estaria ligada a luta contra a vinganga. Assim, o fim da relagao

unicamente bilateral entre vitima e ofensor seria a sua certiddo



de nascimento, bem assim um ganho civilizatorio, na medida em
que afastou possibilidade de justi¢ca e vinganca privadas, praticas

associadas ao que o autor chama de estado selvagem®.

Construiu-se uma dinamica em que a relagdo conflituosa
vivenciada pelas partes diretamente envolvidas transborda, preen-
che todos os espagos da sociedade’® ¢ aniquila a pessoalidade da
conexdo original ao sensibilizar o liame entre ofensor e vitima.
Assim, ¢ estabelecida uma nova relagao artificial que torna a so-
ciedade, simbolicamente o Estado, uma espécie de vitima univer-
sal de todos os crimes, munida de um aparato profissionalizado
destinado a producao de uma resposta suficiente e isondmica a
todas as infracdes penais. E nessa dindmica que se encontra anco-
rado o poder punitivo estatal, focado na abstragdo da protecao de

bens juridicos e com o olhar embacado para o ofendido.

A vitima passa a ser vista como uma espécie de “priori-
dade periférica” (ZEHR, 2008, p. 31) no processo, resumida a
mero dado que da substrato a denuncia, instrumentalizada como
uma pega de prova no xadrez da instru¢ao criminal. Como ilustra

Zaffaroni (2013, p. 19.), quem teve o braco quebrado pelo ofensor

4 Embora o autor nao se utilize da expressio evolugio, a dicotomia civi-
lizagdo e estado selvagem conduz a essa ideia. “No entanto, mesmo que a realidade
social seja também wm processo histdrico orginico e cumulativo, uma comunidade de
individuos nunca se desenvolve linearmente a partir de um crescimento ininterrupto.
Quando pensado a partir da histéria humana, um conceito como o de evolugio jamais
deve ser lido sem forte distanciamento critico. Sem isso, ficariamos na dificil rarefa de
explicar, por exemplo, que escravidio é um estado evolutivo - do que mesmo?” (ME-
NEGAT, 2010, p. 213).

5 Nio ¢ coincidéncia que a légica punitivista esteja compreendida no
modo de sociabilidade contemporineo.



deve mostrar o osso partido, sob pena do poder punitivo leva-lo
a for¢a para demonstrar o que o agressor lhe fez, mas nada lhe ¢
reposto, seja através de tratamento, seja com o pagamento pelo
tempo de trabalho perdido, sequer “um diploma de vitima para
que o pendure em um canto da casa.”. A resposta a ofensa pela
via da punicdo estd direcionada a sociedade e ao réu, restando a

vitima satisfazer-se enquanto parte integrante daquela.

Na década de 1990, ja apontava Zehr (2008, p. 24 e seg),
um dos pioneiros autores a tratar da justiga restaurativa, ser “in-
tensamente degradante e desumanizador” perder o poder pessoal
e ficar sob o poder dos outros contra a propria vontade. Propde o
professor norte-americano que a vitima precisa ser ouvida, pois
somente ela ¢ capaz de responder com autenticidade a respeito
de suas necessidades, que podem ser desde uma reparagdao de
prejuizos financeiros até desejos mais simbolicos como a busca
por respostas ou informacdo, além da possibilidade expressar e
validar suas emogodes como raiva, medo e dor. Além disso, como
parte integrante de uma experiéncia de justica, ¢ necessario que a
vitima conheg¢a que medidas estdo sendo tomadas em relagcdo ao

seu ofensor. Tudo isso como uma forma de seu empoderamento.

3 A VITIMA NO SISTEMA DE JUSTICA PENAL BRASI-
LEIRO: da periferia as tentativas de ressignificacio

E sintomatico que essa vitima, inicialmente dublada pelo

Estado, tenha sido empurrada para fora do protagonismo da



resolucdo do conflito, de modo que, na maioria dos casos®, so-
mente possa influenciar o resultado do processo penal brasileiro
pela via da representacdo - se legalmente prevista -, da assistén-
cia, ou do ajuizamento da a¢do penal privada subsididria da pl-
blica - quando inerte o Ministério Publico. A linguagem, nesse
caso, ¢ muito simbolica a respeito do seu carater marcadamente

coadjuvante: representagdo, assisténcia e subsidiariedade’.

Alias, mesmo quando prevista alguma forma de insercao
da vitima nesse protagonismo, ela € colonizada pelas rotinas bu-
rocraticas e pela necessidade de celeridade e produtividade do
sistema vigente. A composic¢ao civil dos danos nos Juizados Es-
peciais Criminais, por exemplo, na maioria das vezes, ndo encon-
tra espago ou tempo para se realizar efetivamente, além de haver
pouco incentivo para que as partes estabelecam didlogo. Nesse
passo, apesar da vitima se encontrar fisicamente presente, ela se-
gue afastada do processo decisorio (ACHUTTI, 2016, p. 186 ¢
seg). Casos de sucesso nessa seara mostram-se muito mais como
consequéncia do esfor¢co pessoal dos operadores do sistema do

que de uma medida de politica criminal.

Se a possibilidade dessa vitima influir no resultado do
processo ¢ débil, o que o Poder Judiciario lhe entrega ¢ ainda
mais ténue e tem sua centralidade na via material, seja através

da pena restritiva de direitos de prestacdo pecunidria, seja pela

6 Diz-se na maioria dos casos em virtude das limitadas hipdteses de
acao penal privada.
7 A excegdo, mais uma vez, fica por conta da disponibilidade da agdo

penal privada.



indenizacdo de carater civil, numa otica de instrumentalidade do

processo penal.

E nessa cadéncia que o Codigo de Processo Penal abre
espaco para que o ofendido requeira a implementacao de medidas
assecuratdrias como sequestro (art. 127) e hipoteca legal (art.
134). Demais disso, qualifica a sentenga penal condenatoria
transitada em julgado como titulo executivo no juizo civel (art.
63) e preveé, a partir da reforma trazida pela Lei n® 11.719/2008,
a possibilidade de cumulagao da pretensdo punitiva estatal com a
pretensdo indenizatdria da vitima?, através da fixagdo, na decisao,
de valor minimo para a reparacao dos danos causados ao ofendi-
do (art. 387, inc. IV). Isso significa que a parte ofendida devera
executar a sentenga na esfera civil e somente 14 podera pleitear
eventual complementagdo do valor inicialmente dosado na sen-
tenca penal condenatoria, pelo que, apesar dos esforgos legislati-
vos, nao ha como afirmar que juizo criminal seja capaz por si sO

de resolver a questao do prejuizo financeiro da vitima.

De todo modo, dentro de uma otica de precificacdo do
sofrimento de ambos - ofensor e vitima -, o ofensor é encora-
jado a indenizar a vitima através de uma dindmica de coercao
indireta, na medida em que diversos dispositivos do Cdodigo Pe-
nal oferecem uma atenuagdo da forca punitiva estatal pela via da

compensagao financeira do dano. E dizer, a diminui¢ao de pena

8 Nesse sentido, Lopes Junior (2021) ressalva que é necessdrio pedido
expresso na inicial acusatéria de condenagao do réu ao pagamento de valor mini-
mo, submetendo-se a pretensdo as garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa.



pelo arrependimento posterior (art. 16), a concessao da suspensao
condicional da pena (art. 78, § 2°), do livramento condicional
(art. 83, inc. IV) e da reabilitacdo criminal (art. 94, inc. III) sdo
medidas condicionadas a existéncia de repara¢do do dano, quan-
do possivel. Alids, o proprio estancamento da pretensdo punitiva
estatal pela via do acordo de ndo persecucdo criminal esta atrela-
do ao cumprimento de obrigacdo indenizatoria (art. 28-A, inc. |

do Codigo de Processo Penal).

Tendo o status quo ante materialmente restabelecido,
pouco resta a vitima a ndo ser contentar-se com a puni¢ao do
outro. Talvez, o regozijo da vinganga’, mencionado como um dos
fundamentos para afastar o seu protagonismo no processo penal,
seja, ironicamente, o que lhe resta com cumprimento da senten-
ca condenatéria. De fato, a parte ofendida sequer ¢ ouvida, por
exemplo, a respeito de que destino ela entenderia mais adequado
para o cumprimento da pena de prestacao de servico a comunida-
de, cabe ao juizo da execucdo fazé-lo (arts. 147 e 148 da Lei n°
7.210/1984).

Perde-se a chance de franquear a vitima a possibilidade
de ter outros desejos — que ndo puramente de reparacao financei-
ra do seu dano — atendidos. Conforme suas crencas, historia de
vida e interesses, ela poderia escolher que programa comunitério

ou estatal lhe deixaria mais satisfeita em beneficiar. As pautas

9 De fato, o sistema penal nao alivia as dores do ofendido, ele as manipula
e cria novos sofrimentos, incentivando o sentimento de vingan¢a de modo a via-
bilizar e legitimar o exercicio do “violento, danoso e doloroso poder punitivo”. Vide

KARAM, 2015, p. 349.

10



sdo intmeras: saude, protecdo dos animais e do meio ambiente,
combate a homofobia e ao racismo, atenc¢ao a criangas ¢ 1dosos,
entre outras. Ocorre que isso demanda tempo e implica dificulda-
de operacional, o que ndo se coaduna com a ldgica economicista
de eficiéncia e pressa que permeia as dinamicas do Poder Judicia-
rio. A duracdo razoavel do processo, no entanto, ndo aponta para
nenhuma dire¢do, ela pode significar tanto a aceleragdo de sua
marcha, em homenagem ao principio da celeridade, quanto sua
desaceleragdo, conforme as necessidades do caso concreto, para

atender a outras garantias e direitos'.

Por outro lado, nao se pode deixar de realcar a existéncia
de esfor¢os para minimizar esse abandono da vitima pelo sistema
penal contemporaneo. A Lei n° 11.690/2008 reformulou comple-
tamente o Capitulo V do Cédigo de Processo Penal, a comecar
pelo seu titulo que, originariamente nomeado “Das perguntas
ao ofendido”, foi alterado para “Do ofendido”. Mais uma vez, a
linguagem ¢ um bom termometro do contetdo da norma, ja que
evidencia a alteragao de status dessa vitima: de instrumentalizada
como mero elemento de prova na redacdo original, ela se torna

um personagem, ainda que coadjuvante.

Apesar de subsistir a sua obrigacdo de comparecer em jui-
7o e contribuir para a formac¢do do convencimento do julgador,
passou o ofendido a ser titular do direito de informagao acerca de
dados relevantes do processo, como o ingresso e a saida do acu-

sado da prisdo, a designacdo da data de audiéncia e o resultado

10 A respeito do tema, vide SOUSA, 2018.

11



do julgamento. Outro ponto importante foi a preocupagdo com o
acolhimento da vitima, tanto em relagdo ao seu encaminhamento
para atendimento multidisciplinar, caso necessario, quanto a pre-

servacdo de sua intimidade, honra e imagem.

Além das previsoes genéricas, aplicaveis em relacdo a
ofendidos de quaisquer delitos, determinados crimes que tendem
a vitimar grupos de maior vulnerabilidade receberam uma aten-
¢do mais cuidadosa, como ocorreu com o trafico de pessoas (art.
149-A do Codigo Penal) e os crimes de violéncia contra a mulher,
previstos na Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006).

O trafico de pessoas € topico incontroverso nas agendas
internacional e nacional e esta presente no século XXI como um
fendomeno global que configura, ainda que sob certa invisibilida-
de, uma das maiores violagdes contemporaneas aos direitos hu-

manos''.

Uma andlise da sucessao histérica do tratamento normati-
vo internacional dispensado a vitima desse delito, tendo como re-
corte temporal de cerca de 200 anos (1800-2000), demonstra que
uma abordagem incipiente do tema estava relacionada a didspora
negra de africanos escravizados'?. Posteriormente, na primeira

década de 1900, teve inicio a preocupagdo com a protecdo de

11 Normalmente perpetrado por organizagoes criminosas nacionais ou
transnacionais, tem como dinimica a utilizacio do ser humano como meio de
obtencdo de lucro mediante a exploracio sexual, servidio, remocio de drgaos,
submissio a servigos forcados, escravidio e préticas similares.

12 Tratado de Paris (1814)

12



mulheres brancas europeias'?, que foi sendo ampliada no decorrer
do século para atingir quaisquer mulheres, criangas e adolescen-
tes, até abarcar todos os seres humanos. No entanto, somente a
partir do Protocolo de Palermo (2000) foi inaugurada uma nova
perspectiva a respeito da situagdo dessa vitima, afastada da visdo
tradicional que lhe atribuia uma condi¢cdo de quase criminosa,
para reconhecé-la como pessoa que sofreu graves violagdes de
direitos humanos (CASTILHO, 2008, p. 7 e seg).

O Protocolo de Palermo ¢ um documento chave na sea-
ra internacional a respeito do tema e fixou a prote¢do da vitima
como um dos eixos de enfrentamento desse crime. No ambito do
direito brasileiro, as politicas publicas ganharam félego apds sua
ratificag@o', que ensejou, no ano de 2006, a institui¢do da Poli-
tica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (Decreto
n° 5.948/2006)"5. Atualmente, a Lei n® 13.344/2016 trouxe modi-
ficacdes no ordenamento juridico de modo a conforma-lo ainda

mais as demandas internacionais.

O referido diploma legal ¢ um bom exemplo do redes-
cobrimento cientifico e legislativo da vitima ao assentar que a
resposta adequada vai muito além da tradicional responsabiliza-
¢ao dos culpados pela via da puni¢do e da reparagao financeira

do dano. Com uma otica transversal a respeito do problema e a

13 Acordo para a Repressao do Tréfico de Mulheres Brancas (1904), con-

volado em Convencio no ano seguinte.

14 O Protocolo foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro através
do Decreto n° 5.017, de 12 de marco de 2004.

15 Atualmente, encontra-se em execucio o III Plano Nacional de Enfren-
tamento ao Trafico de Pessoas (Decreto n° 9.440/2018).
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preocupacdo de evitar a instrumentalizagdo da pessoa vitimada,
estabelece uma série de intengdes a respeito de sua protecdo e

assisténcia.

Por meio de orientagdes abstratas ¢ abertas, a Lei de En-
frentamento ao Trafico de Pessoas permite que o cuidado com a
vitima seja individualizado segundo a peculiaridade de cada caso.
E nesse contexto que a previsdo de assisténcia ao ofendido ndo
se limita ao campo meramente juridico e inclui aspectos relacio-
nados a saude, ao trabalho e ao dmbito social. O foco passa a ser
a atencao as suas necessidades especificas, conforme marcadores
de vulnerabilidade como género, orientacdo sexual, origem ét-
nica ou social, procedéncia, nacionalidade, raca, religido, faixa
etdria, situagao migratoria, atuagdo profissional, diversidade cul-

tural, linguagem, lacos sociais e familiares, entre outros.

O esquema de assisténcia a vitima do crime de trafico de
pessoas ainda apresenta a preocupag¢ao com a humanizagao do
seu atendimento, a preservagdo da sua intimidade, o reconheci-
mento de seu direito a informagao a respeito dos procedimentos
administrativos e judiciais e a prevencao a revitimiza¢do. Tudo
com a garantia de que as medidas de prote¢do ndo serdo con-
dicionadas a colaboragdo da vitima com a persecugdo criminal,
meio de descaracterizar, de modo expresso, o perfil meramente
utilitario que ¢ atribuido ao ofendido na pratica do processo penal

contemporaneo.

Vale a pena verificar como a legislacao especifica — além
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de reforcar o 6bvio, como ¢ o caso da preocupagdo com o atendi-
mento humanizado e a preservacdo da intimidade — veicula dis-
posicdes absolutamente genéricas, que ndo guardam relagdo com
a singularidade do trafico de pessoas e que deveriam e poderiam

ser implementadas em relagdo a vitima de qualquer crime.

Ja a Lei n° 11.340/2006 foi apelidada como Lei Maria
da Penha em mesura a uma vitima brasileira de reiterados atos
de violéncia doméstica perpetrados por seu marido'®. Constituiu
uma resposta do Brasil a influxos internacionais e internos, em
especial de demandas do movimento feminista, para o enfrenta-
mento da questdo e apresenta um enfoque pouco usual em relagdo

a vitima, quando comparada a outros diplomas legais.

A Lei Maria da Penha possui um manifesto recorte de
género e prevé uma série de medidas de cuidado e acolhimento

da mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar, con-
16 Maria da Penha Maia Fernandes, no inicio da década de 1980, apds
anos de agressoes, sofreu uma tentativa de homicidio perpetrada por seu marido
que a deixou paraplégica. Passados cerca de 15 anos sem solugio interna, a situa-
¢io foi denunciada 2 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, pela vitima,
pelo CEJIL (Centro pela Justica e pelo Direito Internacional) e pelo CLADEM
(Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher),
que sustentaram a tolerancia do Estado brasileiro em relacio aos fatos, diante de
sua omissao em tomar as medidas necessdrias para a puni¢io do agressor. Apesar
de instado a se manifestar, desde outubro de 1998, o Brasil quedou-se silente. O
caso nao foi submetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos, mas a Co-
missio, através do Relatdrio n® 54/2001, publicado em 16 de abril de 2001, iden-
tificou a existéncia de uma tolerincia sistemdtica a prdticas de violéncia contra a
mulher, pela ineficcia, negligéncia e omissio das autoridades judiciais brasileiras
tanto na puni¢io do acusado, quanto na indenizagao da vitima, que denotam uma
incapacidade do Brasil de organizar sua estrutura de forma a garantir tais direitos.

(CIDH).
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siderando a preocupagdo com sua integridade fisica, psiquica e
emocional, de modo a evitar a sua revitimizagdo. E nesse aspecto
que estabelece, por exemplo, a preferéncia de seu atendimento
policial e pericial por pessoas especializadas e do sexo feminino
e a garantia de que, no curso de sua inquiri¢do, ndo tenha contato
com o ofensor e, além disso, ndo seja questionada a respeito de

sua vida privada.

Ha uma marcante preocupagdo com a maneira como essa
vitima ¢ ouvida pelas autoridades, tendo a legislagdo de regéncia
previsto a utilizacdo de recinto projetado para tal fim, observadas
sua condicdo etaria e a gravidade da violéncia sofrida, franquean-
do-se, inclusive, a possibilidade de intermediagdo por profissio-
nal especializado, providéncias que se mostram destinadas a criar
um ambiente de seguranga e escuta respeitosa. Alids, essa vitima
tem previsto direito de assisténcia judiciaria em todos os atos pro-

cessuais.

Outro ponto de acolhimento ¢ a dindmica das medidas
protetivas de urgéncia, capazes de estancar a violéncia, ainda
que momentaneamente, ¢ de garantir algum tipo de conforto a
vitima. Ja no registro da ocorréncia, a autoridade policial deve
remeter procedimento em apartado ao juiz, no prazo de quarenta
e oito horas, para eventual concessao dessas medidas. Alias, o
afastamento do agressor da convivéncia com a vitima, em virtude
de risco atual ou iminente a integridade fisica ou psicologica da
mulher, ndo possui reserva absoluta de jurisdi¢ao, ja que podera

ser determinado pelo delegado de policia, caso o municipio nao
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seja sede de comarca, ou pelo proprio policial, na auséncia do

daquele.

Deflui do texto legal a existéncia de uma plasticidade a
respeito dessas medidas no tocante a0 momento em que serao
concedidas, quem podera requerer (vitima ou ministério publico),
duracdo e contetido. O rol exemplificativo denota a transversali-
dade que o legislador os pretendeu dar. Sdo previstas desde pro-
vidéncias de neutralizacao fisica do agressor (como afastamento
do lar e proibi¢do de determinadas condutas), passando por pre-
caucoes patrimoniais (v.g. prestacdao de alimentos e suspensado de
procuracao concedida ao agressor), at¢ medidas de apoio psico-
lo6gico a vitima e de conscientizacao do ofensor (como o encami-
nhamento da ofendida a programa de prote¢dao ou atendimento e

do agressor a acompanhamento psicossocial).

Tais inovacdes legislativas das ultimas décadas consti-
tuem um timido reposicionamento da vitima dentro do direito
penal e do processo penal, mas sdo um caminho importante para
inspirar uma mudang¢a de perspectiva, desde que observadas na

pratica, verificacao que, todavia, ultrapassa o escopo do estudo.

Por outro lado, o terreno em que se encontra a vitima ¢€ tao
instavel que ela sequer pode sentir seguranca a respeito do lugar
em que ird ocupar no costumeiro maniqueismo do sistema penal,
que classifica os ofensores como criminosos em contraposicao
aos cidaddos de bem. O carater adversarial do processo penal, em

que a busca da verdade real (ou da verdade possivel) ¢ um jogo
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onde se perde ou se ganha - e perder para o réu pode significar
estigmatizacdo e anos de encarceramento -, resulta a utilizacao
de qualquer artificio para a contencdo do poder punitivo estatal,

ainda que isso implique a desqualifica¢do da parte ofendida.

A revitimizacdo ou sobrevitimiza¢ao acaba sendo uma
consequéncia da garantia da ampla defesa que acaba por ampliar
o objeto do julgamento para nele incluir o carater e a conduta da
vitima, ainda mais numa sociedade estruturalmente machista e
racista. De modo lateral, avalia-se o ofendido com base em pre-
sun¢des que acabam ndo permitindo que lhe sejam concedidas as
garantias processuais necessarias para uma eventual defesa. Ape-
sar de se tratar de um cenario mais comum nos casos de pessoas
em situagdo de vulnerabilidade - decorrentes de raca e género,
por exemplo -, essa dindmica pode ocorrer em relagdo a qualquer

individuo.

Dois casos famosos de homicidio no pais podem ser uti-

lizados para ilustrar o extremo da revitimizac¢do'’. Na década de
17 Faz-se um pontual desvio de rota para citar um caso emblemdtico
ocorrido nos Estados Unidos, com o fito de ilustrar que a problemdtica da
revitimizacio nio ¢ algo circunscrito ao sistema penal brasileiro, mas decorre da
conjuntura do aparato de poder penal ocidental como um todo.

No ano de 1991, o jovem negro Rodney King foi espancamento por trés policiais
brancos e um hispanico. Interceptado por dirigir com excesso de velocidade, ele,
inicialmente, recusou-se a sair do veiculo, obedecendo  ordem policial pouco de-
pois, momento em que sofreu golpes de cassetete e de mdquina de eletrochoque. A
cena foi gravada amadoramente e difundida por canais de televisao na época. No
julgamento dos policiais, o jiri, composto apenas por pessoas nao afro-america-
nas, absolveu os réus da acusacio de “uso excessivo da for¢a”, pois compreendido
como uma espécie de legitima defesa dos agentes, que se sentiram ameacados pela
vitima.

O recorde racial do caso serviu como gatilho dos famosos “distirbios de Los An-
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1970, o julgamento do homicidio de Angela Diniz, alvejada a
tiros pelo namorado “Doca” Street, no balneario de Buzios, no
Rio de Janeiro, chamou aten¢ao da sociedade em decorréncia da
utilizacdo da tese de legitima defesa da honra pelos advogados
do réu, oportunidade em que o comportamento social e sexual
da vitima foi discutido ndo apenas dentro do processo, mas por
todo o corpo social, através da cobertura mididtica. Décadas
mais tarde, o chamado Caso Yoki descortinou como um homem
de classe alta, Marcos Matsunaga'®, vitima de homicidio pratica-
do por sua mulher Elize Matsunaga, em um bairro nobre de Sdo
Paulo, teve sua conduta social questionada e julgada também
ndo apenas em sede endoprocessual, mas pela sociedade, em

decorréncia da repercussdo que o caso ganhou na imprensa.

Ponto que merece realce, por outro lado, ¢ uma sensi-
vel mudanga de otica a respeito de homicidios praticados contra
mulher por ciimes. Se inicialmente eram tratados como legiti-
ma defesa da honra e depois enquadrados na moldura do homi-
cidio privilegiado, atualmente sdo tipificados como feminicidio.
Cresce o reconhecimento da posi¢ao de vitima e ndo de culpada
da mulher.

geles” de 1992 - seis dias de revoltas urbanas que deixaram cerca de dois mil
feridos, além de cinquenta e trés mortos - ¢ foi objeto de andlise pela fildsofa
Judith Budler, que chamou atencio, diante da divergéncia de interpretagoes a
respeito de quem seria a vitima no caso, para o processo de como as percepgoes
dos individuos sio socialmente construidas. Vide DORLIN, 2020, p. 18 ¢ seg.
18 Embora Marcos Matsunaga tivesse ascendéncia japonesa e nio seja
adequado identificd-lo como homem branco, a origem asidtica na sociedade bra-
sileira ndo se enquadra na categoria de grupo vulnerdvel.
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Numa perspectiva feminista, estudo feito a partir da anali-
se de decisdes judiciais referentes a casos de trafico de mulheres
para a prostituicao, no periodo de 2004 a 2008, verificou, além da
importancia periférica dada a vitima, um reforco da violéncia de
género. No material coletado, restou identificado que as senten-
cas reproduziam a concepcao de mulher como sexo fragil, bem
assim de seu papel tradicional no contexto familiar, além da ideia
de que a prostitui¢do seria um trabalho de ganho facil, sem esfor-
¢o. Apurou-se que, nos casos concretos, ndo houve preocupacao
com a mulher que se viu compelida a prostituir-se, mas seu com-
portamento, no entanto, serviu para reprovar com menos rigor a
conduta da pessoa acusada (CASTILHO, 2008).

4 APOSICAO DA VITIMA NA JUSTICA RESTAURATIVA:

um contraponto

O termo justiga restaurativa foi introduzido na literatura e
pratica da justi¢a criminal contemporanea a partir da década de
70 (GAVRIELIDES, 2007). A defini¢cdo mais influente de justica
restaurativa ¢ trazida por Tony Marshall: “justica restaurativa é
um processo pelo qual todas as partes com uma participa¢do em
uma infragdo particular se reunem para coletivamente resolver
como lidar com as consequéncias da infragdo e suas implicagcoes
para o futuro” (BRAITHWAITE, 1998, p. 20). Nao se trata de
uma pratica, mas “sdo principios que orientam a pratica de uma
agéncia ou grupo em relagdo ao crime” (MARSHALL, 1999,
p.5).
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Nils Christie, considerado uma das mais importantes in-
fluéncias aos autores de justica restaurativa, argumenta que os
conflitos sdo elementos da sociedade que t€ém sido monopolizados
por profissionais, especialmente por advogados. O autor afirma
também que os advogados sdo treinados para o que € relevante no
caso, mas sdo incapacitados para deixar as partes decidirem o que
eles acham relevantes (CHRISTIE, 1977). No Tribunal, a vitima
¢ de certa forma humilhada através de um interrogatério, sem
contato algum com o agressor ou qualquer outro contato humano.
O ofensor, por outro lado, serd marcado por todos os estereotipos
de um criminoso, sendo tratado como uma nao-pessoa segundo o
jogo de Katka (CHRISTIE, 1977, p.8).

Para compreender a justica restaurativa € necessario mu-
dar o foco epistemologico de crime e justi¢a formal. Como bem
assinala Renato Pinto (2010, p.219):

[...] o crime, para Justica Restaurativa, ndo ¢é ape-
nas uma conduta tipica e antijuridica que atenta
contra bens e interesses penalmente tutelados,
mas, antes disso, ¢ uma violac¢ao nas relagdes en-
tre o infrator, a vitima ¢ a comunidade, cumprin-
do, por isso, a Justiga identificar as necessidades
e obrigagdes oriundas dessa viola¢do e do trauma
causado e que deve ser restaurado, oportunizar e
encorajar as pessoas envolvidas a dialogarem e a
chegarem a um acordo, como sujeitos centrais do
processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo
sua capacidade de fazer com que as responsabi-
lidades pelo cometimento do delito sejam assu-
midas, as necessidades oriundas da ofensa sejam
satisfatoriamente atendidas e a cura, ou seja, um
resultado individual e socialmente terapéutico
seja alcangado.
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A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) estabeleceu
uma série de recomendagdes, através de resolugdes'®, para en-
corajar os Estados membros a implementar programas de justica
restaurativa. A ultima resolucdo de 2002/12, emitida pelo Con-
selho Econdmico e Social da ONU (ECOSOC), trouxe os prin-
cipios basicos em matéria criminal e importantes conceitos para

compreensao da pratica.

A resolugdo levou em consideragdo os compromissos
internacionais existentes com respeito as vitimas, em particular
a Declaragao de Principios Basicos de Justica para Vitimas de
Crime e Abuso de Poder da ONU de 1985 (UN GENERAL AS-
SEMBLY, DECLARATION OF BASIC PRINCIPLES OF JUS-
TICE FOR VICTIMS OF CRIME AND ABUSE OF POWER).
A referida Declaracdo ¢ de extrema relevancia porque traz uma
definicao ampla de “vitimas”. Elas sao entendidas como pessoas,
individual ou coletivamente, que tenham sofrido danos, que po-
dem ser: fisicos ou mentais, sofrimento emocional, perda econo-

mica ou prejuizo substancial de seus direitos fundamentais, me-

19 Ao todo trés resolugdes 1999/26, 2000/14 e 2002/12, Vide UN
Economic and Social Council (ECOSOC), UN Development and Implemen-
tation of Mediation and Restorative Justice Measures in Criminal, ECOSOC
20 July 1999, E/Res.1999/26. UN Economic and Social Council (ECOSOC),
Basic principles on the use of restorative justice programmes in criminal
matters, E/Res. 2000/14.UN Economic and Social Council (ECOSOC), UN
Economic and Social Council Resolution 2002/12: Basic Principles on the
Use of Restorative Justice Programmes in Criminal Matters, 24 July 2002, E/
RES/2002/12.
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diante acdo ou omissao que viole leis penais. A declaracdo amplia
o conceito de vitima na medida que inclui a familia imediata ou
dependentes da vitima direta e pessoas que tenham sofrido danos
ao intervir para ajudar as vitimas em perigo ou para prevenir a
vitimizac¢do. Além disso, determina que essas vitimas devem ser
tratadas com compaixdo e dignidade, a fim de garantir o acesso
a justica, ao tratamento justo, a restituicdo, a compensacio e a

assisténcia material, médica, psicoldgica e de assisténcia social.

Na resolugao de 2002/12, as Nagoes Unidas estabelece-
ram que qualquer programa que se utilize de processos restaura-
tivos pode ser classificado como justica restaurativa. Nesse as-
pecto, define como processo restaurativo aquele que inclua como
partes as vitimas, os ofensores e quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados pelo crime e, geralmente, um
facilitador, cuja fun¢do ¢ facilitar, de maneira justa e imparcial, a
participacdo dessas partes na resolugdo das questdes oriundas do
crime. O processo restaurativo pode incluir mediagdo, concilia-

¢ao, reuniao familiar ou comunitaria e circulos decisorios.

Além disso, um dos aspectos mais importantes desta Re-
solugdo refere-se a terminologia utilizada: resultados restaura-
tivos. Eles ndo constituem amplas respostas, ndo se restringem
a satisfacdo do Estado e tampouco excluem a vitima, como na
justica penal convencional. Para a justiga restaurativa o resultado
restaurativo abarca as necessidades das partes, ou seja, da vitima,
do ofensor e da comunidade envolvida. Desta forma, sdo estabe-

lecidas respostas como reparagao, restituicao e servico comunita-
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rio, bem como a reintegracao tanto da vitima quanto do ofensor

a comunidade.

Tais respostas traduzem-se em valores encorajados e es-
perados nos processos restaurativos, abrangendo todas as formas
de cura e restauracdo, como as ja mencionadas reparagdes do bem
danificado, mas também a recuperacao da dignidade e o recebi-

mento de suporte social.

No entanto, ndo constituem necessariamente o seu resul-
tado, ja que, por inimeras razdes, inclusive o desinteresse das
partes, podem ndo ser atingidas, servindo, por outro lado, como
indicadores de éxito do procedimento (PALLAMOLLA, 2009, p.
64). A justica restaurativa reposiciona a vitima para o centro do
processo de justigca criminal, ao invés de exclui-la, e restabelece
a relacdo entre vitima e infrator, antes adversarios, para coopera-
dores na prevencao de crimes futuros e na reparagao dos crimes

do passado.

E por isso que, entre os valores obrigatorios da justiga
restaurativa, estdo a ndo-dominag¢do de uma parte pela outra
- mediante a minimizacdo de diferencas entre os participantes,
inclusive com a contribuicao do facilitador - e 0 empoderamento
dos envolvidos, que se destina a dar voz as partes originarias do
conflito para que expressem seus motivos, seus sentimentos e
a forma como gostariam que a injustica sofrida fosse reparada
(Ibid., p.62).

Enquanto na justica criminal convencional o foco esta
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na infracdo, na justi¢a restaurativa o principal objetivo ¢ a res-
tauragdo. “a restauragdo da vitima, a restaura¢do do ofensor a
lei (...), restauragdo do dano causado pelo crime a comunidade”
(MARSHALL,1999, p.7). Marshall aponta que o foco estd na
atencdo plena as necessidades das vitimas e seus familiares, tais
como: materiais, financeiras, emocionais e sociais, bem como a
prevencao da reincidéncia através da reintegracdo do ofensor a
comunidade e sua responsabilidade ativa pelas a¢des que tenha
perpetrado, especialmente mediante a recriagdo de uma comuni-
dade de trabalho que apoie a reabilitacdo dos infratores e das viti-
mas, para alcancgar a prevencao do crime. E, finalmente, fornecer
um meio de evitar a escalada de “justica legal” e os custos e atra-
sos associados (Ibid., p.6). Estudo de Braithwaite (2003) concluiu
que a justica restaurativa restaura e satisfaz melhor as vitimas, os
ofensores e as comunidades do que as praticas de justi¢a criminal
existentes. O autor também demonstrou que a justica restaurativa
satisfaz especialmente “(n)a concessdo de justica, encerramento,
restauragdo da dignidade, transcendéncia, vergonha e cura para

as vitimas.” (Ibid.).

Da mesma forma, o estudo da Comissao de Verdade e Re-
conciliagdo na Africa do Sul e os de vérias outras na¢des aponta-
ram que “frabalhar na cura da na¢do é mais importante do que
trabalhar simplesmente concebida como a redug¢do da crimina-
lidade” (Ibid.). Um dos aspectos mais relevantes da pesquisa ¢ a
conclusdao de que a justi¢a restaurativa demonstrou-se funcionar

melhor nos casos em que ¢ apoiada pela justica criminal conven-

25



cional.

Finalmente, ndo se pode olvidar que a justica restaurativa
também encontra limites, uma vez que se trata de um processo
voluntario, ou seja, ¢ de livre consentimento da vitima e do ofen-
sor (ECOSOC, op. cit.). Além disso, como ja ressaltado, pode ser
inaplicavel devido as proprias circunstancias do caso, por falta de
cooperagao ou por nao se alcangar um acordo mutuamente acei-
tavel (MARSHALL, 1999, p.6.).

5 JUSTICA RESTAURATIVA E SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL CONVENCIONAL: uma coexisténcia possivel

Como visto, os interesses € as necessidades das vitimas
sao negligenciados pelo sistema de justica convencional e em al-
guns casos a justica restaurativa encontra limites. Por isso, a coe-
xisténcia entre a justiga restaurativa e a justi¢a penal convencio-
nal € essencial para garantir a inclusdo das vitimas no processo.

Nao se propoe, portanto, a substituicdo de um modelo por outro.

Marshall aponta uma relagao de coexisténcia entre os sis-
temas independentes de justica restaurativa e o sistema legal de
justica (Ibid., p.8). Ele faz referéncia ao conceito de justica inte-
gral de maneira que ambos processos “se reforcam mutuamente
para beneficio mutuo e evoluem para um sistema unico em que
a comunidade e as agéncias formais cooperam” (Ibid.). Nesse
sentido, o que deve ser proposto € a aplicacao dos principios da

justica restaurativa nas ciéncias criminais brasileiras como forma
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de garantir e ampliar a participacdo da vitima.

A viabilidade de implementacao da justica restaurativa no
Brasil torna-se evidente com a promulgacao da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que garante outras for-
mas de solucdo de conflito que nao o sistema penal convencional.
Ou seja, 0 acesso a justica assegurado na Constituigdo, implica
“0 acesso a solugoes efetivas de conflitos por intermédio de uma
ordem juridica justa e compreende o uso de meios consensuais,
voluntarios e mais adequados a alcangar a pacificagdo de dispu-
ta” (CNJ, 2016). Em matéria criminal, a Constituicao (1988), em
seu artigo 98, inaugurou a possibilidade de mediacdo em casos
de infracdes penais de menor potencial ofensivo e de transacao
penal, concretizada na Lei dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais (Lei n° 9.099/95).

Emerge do texto da Lei n® 9.099/95 que ela tratou de pre-
ceitos de justica restaurativa como a composi¢ado civil do dano, a
mediacao, a transagao penal e a suspensao condicional do proces-
s0, SO que ndo exatamente com uma feigao de resolugdo alternati-
va e individualizada de conflitos, “mas do estabelecimento de um
procedimento tipico” (DE JESUS, 2016, p.245.).

No entanto, pouco foram cumpridas as promessas de
1995, que pretendiam criar um novo paradigma capaz de se des-
viar dos entraves do processo penal tradicional, ancoradas na ex-
pectativa de maior efetividade e baixa onerosidade na resolugao

de conflitos de menor potencial ofensivo, através dos principios
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da celeridade, oralidade e economia processual. A realidade mos-
trou, como ressaltado anteriormente, que as novas praticas foram
colonizadas pelas antigas dindmicas que se pretendia superar.
Quanto a vitima, a ela foi relegado, novamente, o papel de coad-
juvante ou ainda de mero elemento decorativo na audiéncia. O
diagnédstico daquilo que empiricamente ¢ observavel na pratica
forense ¢ de que os Juizados Especiais Criminais ndo lograram
diminuir a demanda das varas criminais comuns e suas medidas
despenalizadoras acabaram por abarcar casos menos graves, que

sequer chegavam a ingressar na justica convencional anterior-
mente (ACHUTTI, 2016, p. 186 e seg.).

De todo modo, ainda que nao se tenha uma visdo ingénua
da experiéncia dos Juizados Especiais Criminais, ndo ha davidas
de que eles possuem, em sua origem e disciplina legal, a semente
de um protagonismo da vitima que pode ser replantada em solos
restaurativos. A garantia do procedimento consensual, ainda na
fase preliminar, a exigéncia de que o acordo seja aceito por ambas
as partes - o que denota voluntariedade - e o respeito aos princi-
pios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia proces-
sual e celeridade poderiam se conformar como meio de aplicacao

dos principios da justica restaurativa.

A justica restaurativa pode ser uma segunda chance de
trazer novas respostas para antigos problemas, a ser aplicada nao
somente nas infragdes de menor potencial ofensivo, que foram
a primeira experiéncia, mas para outros casos nos quais a ideia

restaurativa pode ser mais eficiente que a praxis convencional.
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O Conselho Nacional de Justica (CNJ), mediante a Reso-
lucdo 225 de 2016, dispOs sobre a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Judiciario. Essa iniciativa segue as re-
comendagdes da ONU para implantagdo da justica restaurativa e
concretiza o direito ao acesso a justica garantido na Constitui¢ao
de 1988. E a busca de aprimoramento do Poder Judiciario para
lidar com a complexidade dos fendmenos de conflito e violéncia
por meio da pratica de valores restaurativos, na convivéncia com

o sistema convencional.

De fato, no mesmo sentido do argumento deste artigo, o
proprio Conselho Nacional de Justi¢a, naquela Resolucao (2016),
de forma explicita, estabelece que “a aplicagdo de procedimento
restaurativo pode ocorrer de forma alternativa ou concorrente
com o processo convencional”. Nesse sentido, ¢ o proprio Poder
Judiciério que reconhece a necessidade do convivio de principios

de justica restaurativa com a praxis da justi¢a convencional.

A Resolugao do CNJ (2016) determina importantes defini-
¢oOes e orientagdes para a pratica da justica restaurativa no Brasil.
Em primeiro lugar, a define como “um conjunto de ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias,
que visa a conscientiza¢do sobre os fatores relacionais, institu-
cionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia (...) . Nesse
sentido, o0 CNJ enfatiza o protagonismo da vitima quando ao afir-
mar que a justica restaurativa exige “a participa¢do do ofensor,
e, quando houver, da vitima, bem como, das suas familias e dos

demais envolvidos no fato danoso, com a presenga dos represen-
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tantes da comunidade direta ou indiretamente atingida pelo fato

e de um ou mais facilitadores restaurativos”.

Um dos aspectos relevantes na Resolucdo ¢ a determi-
nacdo de que a pratica restaurativa s6 poderd ocorrer se houver
prévio consentimento livre e espontaneo das partes, que haja
reconhecimento como verdadeiros os fatos essenciais, sem que
isso implique admissdo de culpa. Além disso, as partes devem
ser tratadas de forma justa e tém o direito de solicitar orientacao
juridica em qualquer estagio do procedimento. Cuida-se de uma
perspectiva diversa daquela tradicional de atribuicdo de culpa e
inflicdo de pena. O foco estd na assungdo de responsabilidade e
no incentivo das partes buscarem uma solucao cabivel que vise

ndo apenas o presente, mas o futuro.

A Resolucdo ainda estabelece que o procedimento restau-
rativo aplicado em ambito judicial devera obter parecer favoravel
do Ministério Publico, ser encaminhado para nticleos especializa-
dos e contard com avaliagdo multidisciplinar. Uma vez concluido
o processo pelo nucleo com um acordo entre as partes, devera
ser devolvido ao Ministério Publico para posterior homologagao
judicial (PINTO, 2010, p.13.). Como se observa, o CNJ, ao dis-
ciplinar o tema, estabeleceu mecanismos de controle da dinamica
restaurativa, de modo a nao deixar a solu¢do ao mero arbitrio
dos envolvidos. E ndo poderia ser diferente, ja que um dos valo-
res restaurativos estd exatamente na imposi¢ao de que os acordos
respeitem os limites maximos estabelecido legalmente como san-
¢des (PALLAMOLLA, 2009, p. 62). E dizer, apesar do espaco
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decisorio das partes ser amplo, ele estd limitado pelas garantias e

direitos positivados no ordenamento juridico.

Contudo, apesar dos avangos normativos e acoes isoladas
de operadores do sistema para a incorporagdo dos principios da
justica restaurativa no contexto da justica penal, o que se observa
na pratica ¢ que sua implementacdo ainda se encontra em fase
incipiente. Além disso, ela encontra obstaculo na propria dina-
mica da justica com que pretende conviver, fundada na cultura
do punitivismo, na celeridade como meta de éxito e com foco na
infragdo penal e ndo nas relacdes conflituosas, de modo que seu
grande protagonista ¢ o Estado e ndo aqueles diretamente envol-

vidos no conflito.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A marginalizagdo da vitima nas ciéncias criminais brasi-
leiras ¢ geminada no proprio formato do sistema penal contem-
poraneo. Essa realidade foi apresentada neste trabalho a partir da
analise do chamado confisco do conflito da vitima pelo poder pu-
blico, em especial do lugar de coadjuvante no sistema de justica
penal convencional brasileiro. Pela argumentacao acima exposta,
pode-se chegar a conclusao modesta de que os principios da justi-
ca restaurativa, em especial, a centralidade da vitima no processo
restaurativo, sdo formas de garantir € ampliar a sua participagdo
na resolu¢ao do conflito.

De fato, nas ciéncias criminais brasileiras, a vitima ¢ afas-
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tada do processo decisorio e ocupa o lugar de coadjuvante, na
maioria dos casos, somente pode influenciar por meio de repre-
sentacdo, assisténcia ou subsidiariamente. Além disso, de acordo
com a lei processual, o que o Poder Judiciario compartilha com a
vitima ¢ ainda mais ténue e tem sua centralidade na indenizagao
pecunidria de carater civil, numa otica de instrumentalidade do
processo penal. Tendo o status quo ante materialmente restabe-
lecido, pouco resta a vitima a ndo ser contentar-se com a punicao
do outro.

Embora existam legislagdes especificas que tratam de cri-
mes em que as vitimas fazem parte de um grupo maior de vulne-
rabilidade e nessas leis as elas recebem uma maior protecao, o
reposicionamento da vitima no direito penal e no processo penal
ainda constitui um dificil percurso. Como resultado, a revitimi-
zagdo ou sobrevitimizacdo ¢ uma consequéncia da garantia da
ampla defesa que acaba por ampliar o objeto do julgamento para
nele incluir o carater e a conduta da vitima.

A utilizagdo dos principios da justica restaurativa se apre-
senta como um contraponto a teoria e a pratica do sistema penal
tradicional para incluir a vitima como parte ativa no processo pe-
nal, a fim de garantir a sua posi¢ao de protagonismo na resolucao
de conflitos. Enquanto na justi¢a criminal o foco est4 na infragao,
na justica restaurativa, o principal objetivo ¢ a restauragdo, seja a
restauragdo da vitima, do ofensor ou da comunidade afetada pelo
dano causado.

A coexisténcia entre o sistema criminal tradicional brasi-

leiro e a justiga restaurativa nao ¢ s6 possivel, mas garantida no
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direito interno brasileiro. A experiéncia dos Juizados Especiais
Criminais se apresenta como uma semente de um protagonismo
da vitima que pode ser replantada em solos restaurativos, muito
embora 0s avangos normativos para incorporar os principios da
justica restaurativa ainda ndo representem a implementagdo au-
tomatica e bem-sucedida na pratica no sistema de justica penal
brasileiro.

De todo modo, pode chegar-se a conclusdao de que os
avancos na legislacdo brasileira sdo capazes de conduzir a um
caminho so6lido tanto para assegurar o protagonismo das vitimas
quanto para que os principios da justica restaurativa sejam aplica-
dos. Deve haver uma segunda chance para concretizar, no mundo
real e sem um prisma ingénuo a efetiva implementagao da justica
restaurativa como uma resposta a pratica delitiva, que esteja fora
das estruturas de poder estatais tradicionais e que garanta o pro-

tagonismo da vitima.
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AVIOLACAO DO DIREITO A SAUDE NA TARDIA VACI-
NACAO CONTRA A COVID-19 NO CONTINENTE AFRI-
CANO

THE VIOLATION OF THE RIGHT TO HEALTH IN THE DE-
LAYED VACCINATION AGAINST COVID-19 ON THE AFRI-
CAN CONTINENT

Matheus Sidericoudes Milan'

RESUMO

O presente artigo busca compreender a forma com que a pandemia
de COVID-19 prejudicou o alcance do direito 4 satide na Africa, em
especial no que tange a tardia vacinagio dos paises daquele continen-
te. O estado pandémico acentuou sobremaneira as desigualdades so-
ciais vividas pelos africanos, centrado na grande dificuldade em que
os Estados enfrentam no estabelecimento de planos de vacinagao,
seja pela frequéncia da falta de remessas dos consércios internacio-
nais, seja pelo aprofundado preconceito em razio do surgimentos
de novas cepas. Tal situagio atravanca o alcance dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel pelos paises africanos, estendendo
seus efeitos para as dreas de sadde e bem estar.

Palavras-chave: Pandemia. Vacinagio. Africa. Desigualdades. Obje-
tivos de Desenvolvimento Sustentédvel.

1 Analista Processual da Defensoria Publica do Estado do Rio de Ja-
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br/1299211946847881.
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ABSTRACT

This article aims to understand how the pandemic of COVID-19
has undermined the achievement of the right to health in Africa,
especially with regard to the late vaccination of the countries of that
continent. The pandemic state has greatly accentuated the social in-
equalities experienced by Africans, centered on the great difficulty
that States face in establishing vaccination plans, whether because
of the frequent lack of shipments from international consortia, or
because of the deep prejudice due to the emergence of new variants.
This situation hinders the achievement of the Sustainable Develop-
ment Goals by African countries, extending its effects to the areas of
health and welfare.

Keywords: Pandemic. Vaccination. Africa. Inequalities. Sustainable
Development Goals.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho dedica-se & compreensio das formas em
que a pandemia de COVID-19 afetou o alcance dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) da Organizacio das Nagoes
Unidas (ONU), em especial sobre o alcance do direito a sadde.
A relevancia do estudo justifica-se pelo que segue: a pandemia de
COVID-19 perdura hd mais de 800 dias, desde que a Organizagao
Mundial de Satide (OMS) a declarou como tal em 11 de marco de
2020, sendo tema contemporineo e de urgéncia; o continente afri-
cano concentra quase 2% da populagio mundial, conforme dados
da plataforma Worldometer, o que gera um polo de relevante inter-

esse na contengdo do avango da pandemia em parcela significativa
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da popula¢io mundial; a distribuicao desproporcional de vacinas
entre os diversos Estados gera celeumas, em especial dos africanos,
ao impedir a concretizagao de um processo uniforme e organico de
imunizagido e, em consequéncia, do direito a satde.

Este artigo concentrard as consideragoes em determinado re-
corte. Comegaremos por uma andlise acerca dos Objetivos de Desen-
volvimento Sustentdvel da Organizagao das Nagoes Unidas, como
seu recorte histérico e, em especifico, os componentes do Objetivo
3, relacionado ao direito a sadde e bem-estar. Dentro deste t6pico,
também serd realizada uma andlise da relagao entre os ODS e sua
correlagao com as dimensoes de direitos fundamentais, em especial
a segunda e terceira dimensoes, e a influéncia da teoria construtivista
das relacoes internacionais nesta relevincia. Em uma préxima etapa,
aprofundaremos a pesquisa na formagao dos consércios internacio-
nais de produgao e distribui¢ao de vacinas de combate & pandemia
de COVID-19, adstringindo-se, no tocante ao continente africano,
ao Consércio COVAX Facility, de iniciativa da Organizacdo Mun-
dial da Sadde (OMS). A partir desses componentes, socorrermo-nos
de dados estatisticos oficiais ofertados por diversos organismos in-
ternacionais, como ONU, OMS e a Uniao Africana (UA), para
verificar a abrangéncia da correlagio entre os Estados que mais se
esforcam para o alcance dos OSD/ONU concernente ao “Objetivo
3” e a distribuigao e aplicacio de vacinas contra a COVID-19 nas

respectivas populagoes.
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2 OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Entre os dias 3 e¢ 14 de junho de 1992, o Centro de Ex-
posi¢des Riocentro, na Barra da Tijuca, na cidade do Rio de Janeiro,
foi a sede de um dos eventos mais relevantes do século XX: a Con-
feréncia das Nag¢oes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimen-
to, que ficou conhecida por Cripula da Terra ou Rio-92. Durante essa
ctpula internacional, os chefes de Estado e de Governo de mais de
170 paises vinculados ao Sistema ONU participaram de diversos
painéis, mesas redondas e reunides intergovernamentais, contando,
também, com a participagdo da sociedade civil organizada.

Entre as diversas consideragdes elencadas pela Assem-
bleia-Geral das Na¢oes Unidas na Resolugao n. 44/228 de 1989 e
que resultou na realizacdo da Rio-92, chama a atenc¢do para o se-

guinte trecho, até entdo novidade em consideracoes dessa natureza:

Gravemente preocupados de que a principal causa
da continua deteriora¢do do ambiente global é o
padrio insustentdvel de produ¢io e consumo, em
grande parte nos paises industrializados,

Salientando que a pobreza e a degradagio ambien-
tal estdo intimamente relacionadas e que a protegio
ambiental nos paises em desenvolvimento deve,
neste contexto, ser vista como parte integrante do
processo de desenvolvimento e ndo pode ser consid-
erada isoladamente dele. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1989, p. 152, tradugio nossa)*

2 “Gravely concerned that the major cause of the continuing deterioration of
the global environment is the unsustainable pattern of production and consumption,

particularly in industrialized countries, stressing that poverty and environmental de-

gradation are closely interrelated and that environmental protection in developing
countries must, in this context, be viewed as an integral part of the development process
and cannot be considered in isolation from it,”
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Tal excerto demonstra uma significativa modificagao do en-
tendimento das Nagoes Unidas a respeito do novo debate entre as
autoridades governamentais e a sociedade civil no sentido de haver
esforcos mutuos ao alcance da sustentabilidade. Nio era, entdo, de
se esperar consequéncias diversas da Rio-92.

A referida conferéncia produziu resultados considerados
muito promissores e ambiciosos. O principal documento elaborado
foi a Agenda 21, que estabeleceu as novas estratégias que os paises
vinculados 8 ONU adotariam para alcancar o desenvolvimento sus-
tentdvel no século XXI, incluindo novas formas de educagao, preser-
vagao dos recursos naturais e participagao de agentes econdmicos em
uma economia sustentavel (UNITED NATIONS, 1992).

Antes da consolidagao dos ODS, a ONU j4 trabalhava no
sentido de dar maior efetividade ou, ao menos, reforcar o cardter
precipuo de novas formas de considerar as relagoes socioecondmicas
dos Estados, em especial sobre o entao emergente processo expo-
nencial de globaliza¢do. Nesse contexto que surgem os chamados
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), firmados por
meio da Resolugao n. 55/2 da Assembleia Geral, durante a chamada
Ciipula do Milénio, entre 6 e 8 de setembro de 2000. Conforme o
pesquisador do IPEA, Julio César Roma,

[...] o principal desafio a ser enfrentado aquela épo-
ca era garantir que a globalizacio se tornasse uma
forca positiva para todos os povos do mundo, uma
vez que, embora fosse reconhecido que esta ofere-
cesse grandes oportunidades, seus beneficios eram
compartilhados de maneira desigual pelas nagoes,
com os paises em desenvolvimento e economias em
transi¢io enfrentando grandes dificuldades para al-
cangd-los, ainda que sentissem os seus elevados cus-
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tos (ROMA, 2019, p. 33).

O fato de tal Resolugio ter sido aprovada pela unanimidade
dos Chefes de Estado presentes na referida reunido da Assembleia
Geral jd era um indicativo de que, a0 menos no campo das relagoes
interestatais oficiais diplomadticas, havia o reconhecimento da ne-
cessidade de se modificar a forma de acesso e compartilhamento de
boénus e 6nus do processo de globalizacao. Em resumo, eram oito os
objetivos estabelecidos nos ODM: i) erradicagao da pobreza extrema
e da fome; ii) alcance do ensino primério universal; iii) promogao
da igualdade de género e empoderamento da mulher; iv) redugio da
mortalidade infantil; v) melhora da sadde materna; vi) combate a
diversas doencas, como maldria e HIV/Aids; vii) garantia da sustent-
abilidade ambiental; e viii) parceria global para o desenvolvimento.

Com as proximidades do encerramento de vigéncia dos
ODM em 2015, a percepgao era a de que havia a necessidade de se
estipular novas metas, ainda mais ambiciosas e capazes de se men-
surar, para acompanhar o desenvolvimento desses objetivos pelos
Estados-membro da ONU. O processo de renovacao dos ODM
iniciou-se durante a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Desen-
volvimento Sustentével ocorrida entre 13 e 22 de junho de 2012, na
cidade do Rio de Janeiro (recebendo o nome de Rio+20). O docu-
mento final da Rio+20, cujo nome se atribuiu 7he Future We Want,
abriu o caminho necessirio para se estabelecer uma nova agenda
p6s-2015 e foi cristalino ao estipular a necessidade de uma atuagio
coesa dos atores estatais com a propria ONU para a efetivagao desses

novos objetivos a serem apresentados, incluindo-se regimes de metas
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e cendrios de indicadores para afericio do alcance desses mesmos
objetivos (UNITED NATIONS, 2012, p. 64).

A partir dos resultados dos grupos de estudos dos mais diver-
sos Estados e sobre as mais diversas frentes, os Objetivos de Desen-
volvimento Sustentdvel foram elaborados e apresentados em setem-
bro de 2015, no Ambito da Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentdvel durante a Ctpula de Desenvolvimento Sustentdvel real-
izada na sede das Nag¢oes Unidas. Sua entrada em vigor deu-se em
1° de janeiro de 2016.

Os ODS sao constituidos de 17 objetivos principais, com
um total de 169 metas a serem alcancadas pelos Estados-membro
da ONU até o ano de 2030. Esses objetivos abrangem uma gama
considerdvel de temiticas, algumas herdadas dos ODM e outras in-
troduzidas a partir da percepgao dos grupos de estudo pelos novos
desafios a serem enfrentados no decorrer do século XXI. H4 certa
flexibilizagao desses objetivos no que tange a cada Estado-membro
poder se adequar as realidades sociais préprias sobre as formas de
alcancar tais metas e objetivos, nao podendo, em tese, se escusar do
alcance em si.

Os objetivos sao: i) erradicacao da pobreza; ii) erradicagio da
fome e agricultura sustentdvel; iii) satide e bem-estar; iv) educagio
de qualidade; v) igualdade de género; vi) dgua limpa e saneamento;
vi) energia limpa e acessivel; viii) trabalho decente e crescimento
econdmico; ix) inovagao em infraestrutura; x) redugao das desigual-
dades; xi) cidades e comunidades sustentdveis; xii) consumo e pro-
ducdo responsdveis; xiii) agdo contra a mudanca global do clima;

xiv) vida marinha; xv) vida terrestre; xvi) paz, justica e instituicoes
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eficazes; e xvii) parcerias e meios de implementacio.

Como visto na listagem supra, um dos grandes objetivos es-
tipulados pelos ODS recai sobre saide e bem-estar. Em resumo, tal
objetivo visa o alcance da vida sauddvel e promogao do bem-estar
da sociedade global, independente de idade. Dentro do Objetivo 3,
ha 14 metas a serem atingidas até 2030, cada qual com seus indica-
dores, envolvendo desde a reducao da taxa de mortalidade infantil,
erradicacao de doengas transmissiveis epidémicas como a AIDS e
a tuberculose, a prevengao e o tratamento no abuso de substincias
como 4lcool e drogas entorpecentes, bem como o aumento substan-
cial no financiamento e recrutamento de profissionais da satide nos
paises em desenvolvimento (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2022)

Uma das metas dentro do objetivo trés corresponde ao “atin-
gir a cobertura universal de saiide, incluindo a protecio do risco fi-
nanceiro, o acesso a servigos de satide essenciais de qualidade e o acesso
a medicamentos e vacinas essenciais seguros, eficazes, de qualidade e
a precos acessiveis para todos” (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2022). Tal meta ¢ aferida por dois indicadores: i) 3.8.1:
cobertura da Aten¢io Primdria 2 Sadde, definida como a cobertu-
ra média dos cuidados de saide primdrios aferida por indicadores
relativos a saude reprodutiva, materna, neonatal e infantil, doengas
infecciosas, doengas nao transmissiveis, e sobre o acesso e capacidade
dos servigos, junto da populagio geral e das populagoes mais desfa-
vorecidas; e ii) 3.8.2: propor¢ao de pessoas em familias com grandes
gastos em saide em relagdo ao total de despesas familiares.

No caso brasileiro, a titulo de exemplificagao, o Objetivo 3,
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Meta 3.8, é considerado alcancado em razio da existéncia de um
servigo publico universal de satide, o Sistema Unico de Sadde (SUS),
previsto no artigo 149 da Constitui¢ao Federal de 1988, bem como
seu cardter universal jd que, segundo dados do Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas, cerca de 70% da populagao brasileira é aten-
dida, exclusivamente, por meio desse sistema publico. Ainda segun-
do o instituto, o indicador utilizado para a aferi¢ao do alcance dessa
meta ODS é 0 3.8.2, ou seja, a propor¢ao do gasto em satide dentro
do orcamento familiar (IPEA, 2019).

1.1 DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS E TEORIA
CONSTRUTIVISTA

A construgio dos ODS no tocante ao direito a sadde guarda
relagao direta com o que parte da doutrina sobre direito constitucio-
nal e direitos fundamentais, especialmente influenciada pela propos-
ta apresentada pelo jurista checo-francés Karel Vasak, entende por se
tratar da segunda geracio ou dimensio dos direitos humanos. E o
que também compreende Alberto do Amaral Junior, ao expor que
“os direitos humanos néo siao absolutos, mas surgem, historicamente, em
consequéncia de lutas sociais e estio relacionados a evolugio dos padroes
técnicos existentes” (AMARAL JUNIOR, 2015, posicio 500).

Nesse sentido, as rdpidas transformagdes que o mundo pas-
sou desde, pelo menos, o advento das Revolugdes Industriais dos
séculos XVIII e XIX, como o aumento significativo de novos pa-
droes de produgao com novas tecnologias (por exemplo, a superagao

do tear mecanico e da mdquina a vapor pelos motores 4 combustio,
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a geracao de energia elétrica, a descoberta da penicilina) e o cresci-
mento da populac¢io concentrada em centros urbanos, alcancando
novos pardmetros com as agitagoes sociais do inicio do século XX
(Revolugio Russa de 1917, Segunda Guerra Mundial entre 1939-
1945 e pelo crescimento do Estado de Bem-Estar Social na Euro-
pa no pés-Guerras), trouxeram a necessidade de se discutir novas
formas de abordagem das politicas estatais relacionadas aos novos
espagos de ocupacio do ser humano.

As primeiras expoentes da constitucionaliza¢io dos direitos
relacionados a segunda geragdo, no tocante ao direito a satde, foram
os textos da Constitui¢io Mexicana de 1917 e da Constitui¢io da
Republica de Weimar de 1919. No caso latinoamericano, o direito
a saide estava diretamente ligado & protecao do ambiente de tra-
balho, em que o empregador estava constitucionalmente obrigado a
observar parimetros minimos de salubridade e estrutura que garan-
tisse a prote¢io a vida e a sadde do trabalhador (MEXICO, 1917,
artigo 123’ item XV)3.Ja’ no exemplo europeu, houve, além da previsao de um sistema de
seguridade universal para garantir a prote¢ao a satide do trabalhador
(ALEMANHA, 1919, artigo 161)% a primeira vez em que um texto

constitucional de Estado moderno elencou, expressamente, o esta-

3 No original: “El patrono estard obligado a observar en la instalacion de
sus establecimientos, los precepros legales sobre higiene y salubridad, y adoprar las
medidas adecuadas para prevenir accidentes en el uso de las mdquinas, instrumentos
y materiales de trabajo, asi como a organizar de tal manera éste, que resulte para la
salud y la vida de los trabajadores la mayor garantia compatible con la naturaleza de
la negociacion, bajo las penas que al efecto establezcan las leyes”.

4 No original: “Artikel 161. Zur Erhaltung der Gesundheit und Arbeits-
Jihigkeit, zum Schutz der Mutterschaft und zur Vorsorge gegen die wirtschaftlichen
Folgen von Alter Schwiiche und Wechselfiillen des Lebens schafft das Reich ein um-
Jassendes Versicherungswesen unter mafSgebender Mitwirkung der Versicherten”.
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belecimento de um sistema puiblico de atendimento 4 satide como
umas das competéncias legislativas do Estado (ALEMANHA, 1919,
artigo 7, item 8)>

A partir dos exemplos mexicano e alemao, a inclusao da
saide como uma garantia constitucional acompanhou a evolugio
dos préprios direitos humanos, em sua abrangéncia e aplicabilidade.
Em 1948, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos reconhe-
ceu, em seu artigo 25, item 1, a satide como direito inaliendvel de
toda e qualquer pessoa e como um valor social a ser perseguido por
toda a humanidade. A partir desse reconhecimento, o ordenamen-
to juridico relacionado aos direitos internacionais dos direitos hu-
manos evoluiu para fins de dar concretizagao ao artigo 25.

Na seara das organizagoes internacionais, foi estabelecida a
Organizagao Mundial da Satde, responsivel pela coordenagao dos
esforgos mundiais no combate as doengas e promogao de novas
tecnologias em prol da satide e bem-estar. J4 no campo normati-
vo, um dos principais diplomas ¢ o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966. O artigo 12 desse doc-
umento prevé que os Estados se comprometem, na seara interna-
cional, em reconhecer que todos os seres humanos tém o direito
de desfrutar dos maiores possiveis graus de satde fisica e mental,
sendo estabelecidas quatro medidas essenciais ao pleno alcance desse
direitos: i) redugao da natimortalidade e mortalidade infantil, além
do desenvolvimento sadio da criancga; ii) melhorias na saide e hi-

giene do trabalho; iii) prevengao e tratamento de doengas epidémi-

5 No original: “Artikel 7. Das Reich hat die Gesetzgebung iiber: 8. das Ge-
sundheitswesen, das Veterindrwesen und den Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten

und Schéidlinge”.
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cas e endémicas; e iv) criar condi¢des proprias de assisténcia médica
(BRASIL, 1992).

O avanco temporal pelo século XX, por sua vez, trouxe novos
olhares aos direitos e garantias fundamentais, em especial pelo apro-
fundamento do processo de relagdes entre os Estados e o surgimento
de novas temdticas acerca da seguranga. Uma de suas mais relevantes
expressoes reside na escola construtivista das relacoes internaciona-
is. Segundo Thales Castro, a teoria construtivista, desenvolvida ao
longo da segunda metade do século XX, buscou sistematizar o pens-
amento das relacoes internacionais em novos parimetros, de base
eminentemente ontolégica. Os mais relevantes, conforme o pesqui-
sador, s3o0: i) o titular do agir internacional enquanto agente em
vez de ator ou sujeito; ii) o espaco de atuagao enquanto estrutura; e
iii) a atuagdo “constante e intensa, revelando as complexidades de cada
uma das partes e denotando as limitagoes pontuais de suas esferas espe-
cificas” (CASTRO, 2012, p. 387). De acordo com os adeptos desta
corrente, as interagdes entre os agentes na estrutura internacional
possibilita a chegada ao ethos, ou seja, o conjunto dos costumes e
hdbitos fundamentais, no Ambito do comportamento e da cultura,
caracteristicos de uma determinada coletividade, época ou regiao.

Ao se analisar o cendrio internacional do periodo em que
ocorreu o langamento dos primérdios do que se tornariam os ODS,
¢ possivel encontrar alguns elementos fiticos que justificam a razao
de seu surgimento na transi¢ao entre os séculos XX e XXI. O encer-
ramento do periodo da Guerra Fria (1947-1991) colocou o mundo
em um novo contexto. Nao havia, oficialmente, a bipolaridade entre

os blocos capitalista e socialista, erguendo-se os Estados Unidos da
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América como a grande superpoténcia hegeménica. Ao mesmo tem-
po, a Europa estava hd poucos anos de consolidar um dos principais
expoentes de blocos de integragao regional até hoje estabelecidos, a
Unido Europeia, por meio da assinatura do Tratado de Maastricht,
de 7 de fevereiro de 1992. Alguns anos antes, em 1985, o United
Support of Artists for Africa (ou USA Africa), grupo composto por
importantes nomes da industria fonogrifica dos Estados Unidos,
como Michael Jackson, Tina Turner, Diana Ross, Bruce Springsteen
e Bob Dylan, lancavam a cangao We Are The World, cujo principal
objetivo era captar a aten¢ao mundial para a crise humanitdria rela-
cionada a fome e as doencgas no continente africano.

A comunidade global buscou, dessa forma, se aprofundar nas
novas temdticas que se apresentavam com o advento do pdés-Guer-
ra Fria. Essas temdticas do campo das relagdes internacionais tam-
bém conversavam com a evolugdo percebida no campo dos direitos
humanos, sobretudo em rela¢io aos direitos sociais — dos quais o
direito & satde pertence. Conforme Piovesan (2018), hd uma nova
concepgao da indivisibilidade dos direitos humanos, em que nao se
pode mais conceber a existéncia desses direitos de forma apartada ou
individualizada, mas pertencente a uma gama universal que dd com-
pletude ao ser humano em suas mais variadas caracteristicas e neces-
sidades, o que deu ainda mais substrato as previsdes da Declaragio

Universal dos Direitos Humanos 1948. Ainda segundo a autora:

O processo de universalizacio dos direitos humanos

permitiu a formagio de um sistema internacional

de protecio desses direitos. Este sistema ¢ inte-
¢

grado por tratados internacionais de protegdo que

refletem, sobretudo, a consciéncia ética contem-
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poranea compartilhada pelos Estados, na medida
em que invocam o consenso internacional acerca
de temas centrais aos direitos humanos, na busca
da salvaguarda de parimetros protetivos minimos —
do “minimo ético irredutivel” (PIOVESAN, 2022,
posicao 184).

Dentro das teorias de relacdes internacionais sobre segu-
ranga, despontou a corrente pés-estruturalista, cujos adeptos bus-
cam compreender o conceito, as nuances politicas e de que maneira
a seguranca serd construida, pensada e desenvolvida conforme a for-
magido do ethos. Em outros termos, percebeu-se que a temdtica da
seguranca nao tinha unidade de referéncia rigida, como propunha as
correntes mais tradicionais, mas, também, nio era um agregador in-
finito, como defendido por teorias mais ampliacionistas. Os autores
Barry Buzan e Ole Wever, principais expoentes do pds-estruturalis-
mo da Escola de Copenhague, deram, ao conceito, o nome de segu-
ranca social ou societal security (BUZAN; HANSEN, 2009, p. 213).

Em linhas gerais, a Escola de Copenhague buscou trazer uma
maior sistematizagdo para estabelecer se determinado tema pode-
ria, ou ndo, ser considerado como de seguranca por determinado(s)
agente(s). Nesse sentido, o trabalho exercido pela comunidade glob-
al na constru¢io, amadurecimento e consolidacio dos ODS (ao
menos no Ambito ONU) e suas temdticas guardam relacio com as
técnicas de securitizagdo estruturadas por essa corrente internaciona-
lista. Assim, os agentes atuantes na comunidade internacional com-
preenderam que a satide e o bem-estar estavam entre as temdticas
que mereceram ser consideradas como questao de seguranca a nivel

ONU, reservando-lhes um campo especifico entre os ODS.
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Referida temdtica internacionalista também pode ser aplica-
da na seara dos direitos humanos. Segundo o autor André de Carval-
ho Ramos, hd a necessidade de haver uma compatibilizagao entre os
diversos direitos humanos existentes a fim de que um nio sobrepuje
o outro, tendo a finalidade de haver uma coexisténcia pacifica entre

eles, como se explicita no seguinte trecho:

A indivisibilidade e interdependéncia impedem
que se analise uma norma de direitos humanos de
modo isolado dos demais direitos. Pelo contrdrio, a
compreensio e aplicacdo de uma norma de direitos
humanos é sempre feita levando-se em consideragio
os demais direitos atingidos, que igualmente séo rel-
evantes e indispensdveis a uma vida digna. Por isso,
reproduzem-se, na seara dos direitos humanos, as
dificuldades da interpretacio da Constitui¢io como
um todo, pois, em nome da unidade da Constitu-
i¢do, nio se pode aplicar isoladamente uma norma
constitucional violando outros dispositivos da mes-
ma Constitui¢io. No caso dos direitos humanos,
todo o conjunto de direitos deve ser levado em con-
sideracdo. Por isso, os direitos humanos sio direitos
prima facie, ou seja, direitos que asseguram em um
primeiro momento posi¢oes juridicas, que, em um
segundo momento, podem sofrer restricdes pela
incidéncia de direitos titularizados por outros in-
dividuos. A dignidade humana deve ser assegurada
em uma constante busca de harmonia na aplicacio
prética dos direitos humanos, que se irradiam por
todo o ordenamento e orientam as agoes dos agen-
tes publicos e privados. (RAMOS, 2020, posicoes
112-113).

Nesse sentido, hd certa aproximacio entre a formagio e
consolidacio dos direitos humanos com as técnicas de securitizagao
empregadas pela teoria construtivista, ou seja, conquanto haja pre-
visibilidade normativa geral em documentos com os quais os Esta-

dos nacionais e outros agentes atuantes nas relagoes internacionais se
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comprometem de forma reciproca, hd grande possibilidade de que
os direitos humanos ali previstos nio sejam empregados, de forma
concreta, em todos os lugares e da mesma forma.

O campo da satde publica é um exemplo interessante de
se verificar, inclusive & luz do Objetivo 3 dos ODS, a diferenca de
aplicabilidade concreta do artigo 25, item 1, da Declaragao Univer-
sal dos Direitos Humanos, e do artigo 12 do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966. Embora ambos
os diplomas prevejam o compromisso de os Estados nacionais com a
inalienabilidade do direito a saide, bem como que os signatérios do
pacto de 1966 comprometem-se a providenciar assisténcia médica
aos seus nacionais, nao sao todos os Estados que criaram estruturas
normativas e competéncias materiais de entes federados no sentido
de, eles proprios, proverem assisténcia publica e universal de sadde,
como o fizeram, em suas medidas, o Brasil com o Sistema Unico de
Satide e o Reino Unido com o National Health Service, havendo,
inclusive, diferencgas entre esses proprios sistemas publicos, oriundo
da forma como a sociedade de cada um desses Estados compreende e
se projeta como essencial a concretizagio do direito humano a satde

e bem-estar.

3 CONSORCIOS INTERNACIONAIS DE VACINAS - CO-
VAX FACILITY

Em 14 de fevereiro de 2020, um homem de 33 anos foi

diagnosticado no Egito com COVID-19, sendo o primeiro caso
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documentado no continente africano, conforme uma nota oficial
do Ministério da Satde e da Populagao egipcio. Ato continuo, o di-
retor do Centro Africano de Controle e Prevenc¢io de Doengas, Dr.
John Nkengasong, informou, também em nota oficial publicadas
em inglés e francés, as medidas adotadas pelos Estados-membros
para impedir ou, a0 menos, diminuir a velocidade de transmissao do
coronavirus no continente.

Com a proliferacao dos casos confirmados de COVID-19
em todos os continentes, ficou ainda mais cristalino as autoridades
sanitdrias dos paises que se tornava extremamente necessario esta-
belecer diretrizes que visassem impedir esse aumento exponencial
de novos casos. Entre as primeiras medidas tomadas, destacou-se os
diversos decretos de lockdown, reportados a exaustdo pelos veiculos
oficiais de imprensa e pelas redes sociais, gerando imagens que seri-
am consideradas impensdveis nos centros urbanos mais cosmopoli-
tas e movimentados, como Londres, Nova York, Sao Paulo, Tel Aviv,
Xangai e Téquio. Contudo, a decretagao do impedimento de loco-
mogao por prazo determinado (caracteristica intrinseca aos decretos
expedidos pelas autoridades nacionais), conquanto necessiria, nao
era considerada suficiente para o controle definitivo da pandemia.

Dessa forma, apds a declaragao oficial pela Organizagao
Mundial da Saide de que a doenga transmitida pelo virus SARS-
CoV-2 era uma pandemia, em 11 de margo de 2020, a Diregao-Ger-
al do organismo internacional langou, em parceira com a Presidén-
cia da Franca, a Presidéncia da Comissao Europeia e a Fundagao
Bill & Melinda Gates o Access to COVID-19 Tools (ACT) Accelerator.

Segundo informagées da OMS, 0 ACT é um programa colaborativo
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global que visa acelerar o desenvolvimento, producio e acesso equi-
tativo a testes, tratamentos e vacinas para o combate 3 COVID-19.
Desde sua idealizagao, outros governos, organismos internacionais
da drea da sadde, cientistas, empresdrios e entidades filantrépicas se
juntaram 2 iniciativa para colaborarem com os objetivos principais
do grupo (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2022).

Como relatado, a iniciativa AC7 tém trés pilares fundamen-
tais: testagem, tratamento e vacinas. O pilar dedicado ao desenvolvi-
mento e distribuicao de vacinas recebeu o nome de “COVAX”. Esse
consércio é o resultado da unido da OMS com duas entidades, a
Coalizao para Promocio de Inovagdes em prol da Preparacio para
Epidemias (CEPI) e a Alianga Mundial para Vacinas e Imunizagio
(Gavi), em parceria com o Fundo de Emergéncia Internacional das
Nagoes Unidas para a Infancia (UNICEF), além da para a operacio-
nalizagao do consércio nas Américas pela Organizagao Pan-Ameri-
cana da Satide (OPAS).

O consércio atua a0 mesmo tempo com as organizagoes gov-
ernamentais, prestando suporte aos processos de autorizagao para o
uso das vacinas perante as autoridades sanitdrias, e com os diversos
laboratérios e farmacéuticas que as produzem. O préprio COVAX
Facility reconhece que, uma vez aprovadas para uso pelos Estados,
a tendéncia ¢ que houvesse um grande atraso para a fabricacdo, en-
vasamento e remessa aos Estados, em especial pelos desafios enfren-
tados pelas cadeias produtivas devido ao préprio cendrio pandémico.

Segundo o Diretor Executivo da Gavi, Dr. Seth Berkley, o
grande trunfo do consércio COVAX ¢, justamente, a distribui¢io

equitativa de vacinas. Esse principio se baseia no fato de que o acesso
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as vacinas produzidas para o combate 2 pandemia de coronavirus
nao pode encontrar barreiras, especialmente para as na¢oes em vias

de desenvolvimento ou “baixa renda”. Conforme Berkley:

Para as nagoes de baixa renda, que de outra forma
nio teriam condicoes de pagar estas vacinas, assim
como para vérios paises de alta renda que nio tém
acordos bilaterais com os fabricantes, a COVAX
¢ literalmente uma linha de vida e a Gnica manei-
ra vidvel de seus cidaddos terem acesso as vacinas
COVID-19. Para os paises mais ricos, alguns dos
quais também podem estar negociando acordos bi-
laterais com fabricantes de vacinas, ela serve como
uma inestimdvel apélice de seguro para proteger
seus cidaddos, tanto direta quanto indiretamente.
Por um lado, ela proporcionard protegio dire-
ta, aumentando suas chances de garantir doses de
vacina. No entanto, a0 mesmo tempo, adquirindo
vacinas contra a COVID-19 através da COVAX,
estas nagoes também protegerdo indiretamente seus
cidaddos, reduzindo as chances de ressurgimento ao
assegurar que o resto do mundo também tenha aces-
so a doses (BERKLEY, 2020, traducio nossa)®

O discurso de Berkley esclarece, pelo menos em teoria, o
grande objetivo do Consércio COVAX Facility: dar a possibilidade
aos paises em desenvolvimento ou “de baixa renda” de acesso a lotes
de vacinas produzidas para o combate A pandemia de coronavirus.

E tal consércio ganha ainda mais relevincia quando se trata de uma

6 “For lower-income funded nations, who would otherwise be unable
to afford these vaccines, as well as a number of higher-income self-financing
countries that have no bilateral deals with manufacturers, COVAX is quite li-
terally a lifeline and the only viable way in which their citizens will get access
to COVID-19 vaccines. For the wealthiest self-financing countries, some of
which may also be negotiating bilateral deals with vaccine manufacturers, it
serves as an invaluable insurance policy to protect their citizens, both directly
and indirectly. On the one hand it will provide direct protection by increasing
their chances of securing vaccine doses. Yet, at the same time by procuring
COVID-19 vaccines through COVAX, these nations will also indirectly protect
their citizens by reducing the chances of resurgence by ensuring that the rest of
the world gets access to doses too.”
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regiao do planeta que concentra a maior parte das caracteristicas de
precariedade.

Entretanto, pontos relevantes da realidade social africana
contribuem para a baixa eficicia do consércio no continente, con-

forme serd demonstrado no item a seguir.

4 OS IMPACTOS DA VACINACAO TARDIA NO CONTI-
NENTE AFRICANO

4.1 FORMACAO DA AFRIA MODERNA E TIPOLOGIA DOS
RISCOS

A andlise mais enfocada no continente africano a respeito
das razoes do porqué se demorou — e, ainda, se demora — tanto a
chegada das vacinas e tratamentos para combate & pandemia neces-
sita de se estabelecer algumas premissas da formagio dos Estados
nacionais africanos, em especial a partir do periodo de libertagao
africana.

Os fatores que contribuiram ao fortalecimento das lutas de
libertagio sao diversos. O encerramento da Segunda Guerra Mun-
dial pode ser considerado um verdadeiro ponto de inflexao nas
relagdes entre o continente europeu e o africano (em verdade, tam-
bém se pode incluir o asidtico, embora nio seja este, neste trabalho,
o enfoque principal). A desestruturacio socioecondmica da Europa
no pds-Guerra nio comportava mais a manutencio total do sistema
imperialista até ento destinado 4 Africa e aos territérios, nela, ocu-

pados pelas outrora poténcias nortistas.
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Um fator que também guarda enorme influéncia reside no
fortalecimento ideolégico de um pan-africanismo desenvolvido ao
longo da década de 1950, em especial pelo principio da autodeter-
mina¢do dos povos. Na esteira das mudancas ideolégicas do pds-Se-
gunda Guerra Mundial, as poténcias imperialistas sofreram pressoes
cada vez mais intensas da Organizagio das Nacoes Unidas para que
0s paises europeus respeitassem e assumissem o compromisso com
a defesa desse principio estampado na Carta da ONU, rechagan-
do, em especial, a teoria socioldgica do darwinismo social. Nao se
pode olvidar o fato de que o principio da autodeterminagao dos
povos também foi utilizado pelas entao poténcias bipolares (Esta-
dos Unidos e Unido Soviética) para aumentar suas préprias regioes
de influéncia, vendo o surgimento de novos Estados nacionais uma
oportunidade de exercer sua hegemonia sobre cada vez mais povos.

O principal evento catalisador dos movimentos de libertagao
afro-asidtico foi a Conferéncia de Bandung de 1955. Ocorrida na
Indonésia, essa conferéncia reuniu povos africanos e asidticos e teve
por objetivo formar uma articulagio de auxilio muituo contra o im-
perialismo e pela luta por seu desenvolvimento. Muito embora um
dos elementos de discussao entre os conferencistas tenha sido o com-
bate a bipolarizagao mundial, os Estados chegaram a conclusao que
0 mais vantajoso para a posigio que ocupavam no cendrio interna-
cional era o de se utilizar de referida polarizagao entre os blocos capi-
talista e socialista. Portanto, estabeleceu-se entre os participantes que
os respectivos paises explorariam a bipolarizagao segundo uma légi-
ca de ndo-alinhamento e a formag¢io de um bloco terceiro-mundista.

Outra questdo essencial para compreender a formagao dos
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Estados nacionais africanos a partir das balizas de Bandung estd no
fato descrito por Marcelo Bittencourt em seu texto “Colonialismos,
descolonizagies e crises na Afvica’, sobre a diferenca de formagio entre
uma emergente elite intelectual africana e o restante da populagio
desses territérios, inclusive entre os diversos Estados nacionais. E
justamente em razdo dessas diferengas relevantes na compreensao da
formagao do “ser africano” que pode justificar o fato de as algumas
regioes trilharem um caminho de liberta¢ao armada, como Angola e
Argélia, ao passo que o processo sul-africano passou, em sua esséncia,

pelas disputas no campo da politica. De acordo com o pesquisador:

Além do reconhecimento da curta duragio da dom-
inagdo colonial na Africa, que ressalta a velocidade
da transformacio econdmica, social e cultural, deve-
se considerar as variantes locais e regionais, que tor-
nam necessdria a andlise de cada momento e espaco
geogrifico especifico para a avaliagio do processo
como um todo. O estudo de cada situagao colonial,
acrescido da andlise comparativa, permite entend-
er que as elites politicas das novas nagoes africanas
foram quase inevitavelmente oriundas das dreas de
maior contato com a exploracio colonial, em grande
parte urbanizadas e capazes de implementar uma
perspectiva nacional. Nesse sentido, o contato com
o colonialismo foi fundamental para que essas elites
pudessem pensar-se como argelinas, angolanas, ni-

gerianas ou quenianas. (BITTENCOURT, 2008)

Os processos de libertacio africana, armados ou nio, ti-
veram um ponto de convergéncia relevante: nao houve significativos
avancos no desenvolvimento social e econdmico desses recém-in-
dependentes Estados, efeitos esses que se estenderam por todo o
restante do século XX e adentraram o século XXI. De acordo com

um relatério elaborado pela Comissio Econdmica para a Africa das
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Nagoes Unidas (UNECA), cerca de 60% da populagio do conti-
nente vive em situagdo de pobreza cronica. Ainda conforme esse
relatério, uma caracteristica observdvel em comum dentre os diver-
sos Estados africanos estd na chamada “dindmica da pobreza” (ou
poverty dynamics no original), sendo elemento essencial para que
se consiga compreender os efeitos e as limitagoes do crescimento
econdmico. Sua relevincia se dd pelo fato de ser a “dinimica da po-
breza” o mecanismo capaz de identificar os maiores gargalos popula-
cionais de miserabilidade e vulnerabilidade social, a0 mesmo tempo
que garante maior confiabilidade na afericao das razées do porqué
determinados grupos tendem a permanecer no campo dessa pobreza
cronica (UNITED NATIONS, 2022, p. 4-5).

Conforme dados do Banco Mundial coletados pela UNE-
CA, a questdo da vulnerabilidade social abrange seis campos distin-
tos (natureza, satide, sociedade, economia, politica e meio ambiente)
dentro de um espectro entre o idiossincrdtico, ou particulares, e a
covaridncia, ou interdependente, pelo o que se chama de Tipologia
dos Riscos. No campo da satide, os riscos podem ser, dessa forma,
de ordem particular, como acometimento de doengas, machucados,
deficiéncias, envelhecimento e a prépria morte, passando por cendri-
os epidémicos regionalizados e, por fim, eventos pandémicos como
a COVID-19, segundo a UNITED NATIONS (2022, p. 10). Ea
prépria pandemia de COVID-19, sendo considerada um risco de
cardter covaridvel, tem uma maior abrangéncia nas consequéncias
de sua perpetuagio.

O relatério exprime que:
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Mas ao contrério dos choques idiossincriticos que
afetam apenas um individuo ou pequenos grupos,
a pandemia da COVID-19 é um choque covaridvel
que afeta individuos, bairros, comunidades e paises
a0 mesmo tempo, limitando as op¢des de suavizagio
do consumo através de empréstimos, venda de bens
domésticos ou retorno a fontes informais de finan-
ciamento. A contra¢io da atividade econdmica € o
consequente impacto sobre a pobreza de consumo
ocorrem em pelo menos dois niveis adicionais si-
multaneamente — doenga e morte, e fechamento de
escolas — aumentando a pobreza multidimensional

e a desigualdade. (UNITED NATIONS, 2022, p.

49, tradugao nossa) 7.

Tais gargalos de vulnerabilidade social acabam por refletir
diretamente nos nimeros mais diretamente relacionados ao com-
bate 4 COVID-19, inclusive na distribui¢ao e capacidade de apli-
cacio de vacinas, nos Estados africanos, conforme serd demonstrado

no item a seguir.

1.2 OS DADOS DA COVID-19 NO CONTINENTE AFRICA-
NO E VARIANTE OMICRON

Segundo dados oficiais da Unido Africana (UA), 54 dos 55
Estados-membros (ou seja, todos a excecdo de Eritreia), receberam

ou recebem remessas de vacinas para o combate a pandemia de

7 “But unlike idiosyncratic shocks that affect only an individual or small
groups, the COVID-19 pandemic is a covariate shock affecting individuals, neigh-
bourhoods, communities and countries at the same time, limiting the options for con-
sumption smoothing by borrowing, selling household assets or reverting to informal
sources of financing. Contraction in economic activity and the consequent impact on
consumption poverty play out on at least two additional levels simultaneously—illness
and death, and closure of schools—increasing multidimensional poverty and inequal-

.

uy
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COVID-19, sendo 51 desses (excetuados, além de Eritreia, Guiné
Equatorial, Reptblica Arabe Saaraui Democrética e Burundi) por
meio do COVAX Facility, sendo a vacina produzida pela farmacéuti-
ca AstraZeneca em parceria com a Universidade de Oxford presente
em mais de 95% das remessas destinadas ao continente africano via
consércio (AFRICAN UNION, 2022a). A seguinte tabela condensa
os dados atualizados até 16 de fevereiro de 2022 do quantitativo dos
5 Estados-membros que mais receberam e/ou mais aplicaram doses
de vacinas, considerando os esquemas vacinais completos (duas dos-

es ou dose Unica):

Tabela 1: Relacio de paises africanos e respectivas vacinagoes

Egito 77.608.000 45,35 68.812.381 28,58

Marrocos | 60.556.490 82,46 53.102.518 62,74

Nigéria | 48.995.013 15,80 23.265.109 3,34

Etiépia | 43.100.000 29,88 15.311.442 3,64

Angola | 38.789.002 66,34 16.233.878 15,81

Africa do

Sul 31.607.930 32,05 30.701.324 28,61

Mogambi- 36.537.498 68,54 22.471.695 33,09

que

Fonte: AFRICAN UNION (2022). Elaboragio prépria.

Conforme pode se observar da tabela anterior, considerando
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o estrato dos Estados que tem o maior quantitativo de doses rece-
bidas e doses aplicadas, apenas Marrocos, Angola e Mogambique
tém estoque de vacinas suficientes para imunizar mais da metade de
suas populag¢oes, ao passo que apenas o Marrocos conseguiu alcangar
mais de 60% de sua popula¢io com o esquema vacinal completo.
Dessa forma, o que poderia explicar a baixa quantidade proporcio-
nal de doses destinadas a paises tao populosos, como Nigéria, Egito
e Africa do Sul?

Existem alguns fatores de interesse. O principal deles é
derivado de — curiosamente — um dos eixos de atuagio do COVAX
Facility: testagem. Em 22 de fevereiro de 2022, foi registrado pelo
Centro Africano para Controle e Prevengao de Doengas cerca de
141 milhoes de testes de COVID-19 realizados, com ampla par-
ticipagao de Africa do Sul (22,4 milhées), Marrocos (11 milhées),
Egito (6 milhoes) e Nigéria (4 milhoes). Contudo, os dados consoli-
dados por mesorregiao indicam uma discrepincia entre as realidades
apresentadas. A Regido Austral (que engloba, dentre outras, Africa
do Sul, Mog¢ambique e Angola) apresenta uma média didria de 4,9
milhoes de testagens. Esse nimero ¢é alavancado principalmente pela
forte testagem sul-africana em comparagao com os demais paises da
regional. Por sua vez, a regido central africana, que abrange, dentre
outros, Camardes, Repiblica Democritica do Congo e Guiné Equa-
torial, apresenta uma média didria de testagem de 320 mil (AFRI-
CAN UNION, 2022b).

Uma importantissima ressalva deve ser considerada quando
da andlise desses dados. O préprio organismo continental indica que

todos os niimeros sao oriundos dos repasses de informagées dos gov-
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ernos dos Estados-membros da Unido Africana ao Centro Oficial
de Colaboragao Regional. Nesse sentido, a UA toma por base as
informagdes governamentais para elaborar seu banco de dados, que
podem ter consideravel nivel de subnotificacio de casos. A gravidade
da variagao entre os dados apresentados e a realidade pandémica
¢ tamanha que, segundo informagoes da Organizacao Mundial da
Satde, cerca de seis em cada sete testes positivos para COVID-19 no
continente nio sio reportados, o que causou, a0 menos, uma sub-
notificagdo préxima a 51 milhées de casos positivos somente em ou-
tubro de 2021 (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2021b).

A subnotificacio de dados a respeito do contdgio pelo virus
SARS-CoV-2 e suas variantes resulta em maiores dificuldades para o
alcance dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, nao apenas,
mas em especial, no que tange ao pleno alcance do direito a saude.
Como visto anteriormente, o Objetivo 3 é composto por mais de 10
elementos. Os que mais se destacam no contexto pandémico sao os
objetivos 3.8 (alcance de cobertura universal de sadde), 3.B (apoio
a pesquisa, desenvolvimento e acesso a remédios e vacinas a pregos
baixos) e 3.D (aprimorar sistemas de alerta antecipados a riscos
globais de saude).

Contextualizando para o cendrio pandémico, a subnotifi-
cagdo de casos confirmados de COVID-19 prejudica sobremaneira
os Estados africanos de obterem um panorama mais fidedigno da
situagao e poderem organizar seus orcamentos publicos na drea da
saide. Como consequéncia, pode-se elencar o descontrole dos siste-
mas de atendimento a satde, com faltas constantes de leitos para o

tratamento tanto da COVID-19 quanto de outras doengas, situagio
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essa observada em diversos paises no inicio da pandemia. Ainda que
a Africa do Sul tenha elevado o seu orgamento publico especifico
para a satide em cerca de 3 bilhdes de rands — aproximadamente 200
milhoes de délares dos Estados Unidos — em razao da pandemia de
COVID-19 (UNICEE 2020), tal montante sequer representa 5%
do orcamento gasto pelo Governo Federal do Brasil até outubro de
2020, em que, segundo informagdes da Consultoria de Orgamen-
to da Camara dos Deputados, foram destinados pelo Ministério da
Sadde cerca de 38,2 bilhoes de reais — aproximadamente 7,4 bilhoes
de délares dos Estados Unidos — em medidas de combate a pan-
demia (MUGNATTO, 2020).

Tal situagao é narrada por Latif Ndeketa e Kondwani C.
Jambo (2022, p. 13) quando da andlise das razdes que podem ex-
plicar as principais barreiras enfrentadas pelo continente africano na
vacinagio contra a COVID-19. Destacam-se: i) baixo periodo de ar-
mazenamento dos lotes vacinais destinados ao continente, devendo
as doses serem aplicadas rapidamente, com risco de inutiliza¢ao dos
frascos remetidos, associado a baixa qualificagao de trabalhadores
da drea da sadde para manejo das doses em suas condigoes ideais; ii)
altissima dependéncia de remessas internacionais de doses vacinais,
estando sujeitos, em um primeiro momento, a preterigio em razao
dos contratos firmados entre as industrias farmacéuticas e as nagoes
mais desenvolvidas antes mesmo do inicio da fabricagio e, apds, nas
restricoes aplicadas pelos Estados em desenvolvimento produtores
de doses com pregos mais acessiveis, como ocorreu com a vacina da
AstraZeneca (COVIDSHIELD) produzida pelo Instituto Serum,

na India; iii) disseminagao de informagodes inveridicas a respeito da
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produgio e aplicagao das vacinas contra a COVID-19, inclusive se
utilizando a situacio elencada no primeiro item, para colocar em
descrédito a eficdcia das doses destinadas ao continente; iv) a per-
cepcio dos préprios habitantes da Africa a respeito da seriedade e
dos perigos advindos da infec¢ao pelo SARS-CoV-2, consideravel-
mente menor que na Europa e Estados Unidos; e v) grande dificul-
dade em os Estados africanos estabelecerem planos estruturados e
realistas de vacinacao de suas populagoes, o que gera o entravamento
de novas remessas de doses.

Outro ponto de extrema preocupacio e de violagao ao di-
reito a satde dentro dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
se verificou na transi¢io entre 2021 e 2022, com a descoberta da
variante Omicron. Inicialmente nomeada de Variante B.1.1.529,
ela teve seu primeiro registro oficial reconhecido pela Organizagio
Mundial da Satide em 24 de novembro de 2021, por meio do 6rgao
da OMS especifico para o acompanhamento do surgimento e desen-
volvimento de novas variantes do SARS-CoV-2 e, devido suas carac-
teristicas, em especial a velocidade de elevagao da curva de contdgio,
foi classificada como variant of concern, ou “variante de preocupagao”
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2021a).

Uma das primeiras consequéncias foi o imediato fechamen-
to das fronteiras aéreas dos Estados da Africa Austral, como Africa
do Sul, Botsuana e Namibia. Em razio desse banimento mundial
de transporte a regiao, a prépria pesquisa desenvolvida com a vari-
ante 6micron em universidades da Africa do Sul restou prejudica-
da. Tal medida foi condenada com veeméncia pela Unido Africana,

que enxergou, em especial pelos paises do hemistério norte (notada-
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mente Estados Unidos e Unido Europeia), um verdadeiro precon-

ceito seletivo aos Estados da Africa Austral. Segundo a nota oficial:

Esses banimentos de transporte e entradas, que
limitam a livre circulagio de pessoas e bens, tém um
impacto negativo imediato e significativo na regiio,
j4 que resultam em: impactos adversos na economia,
que afetam, de forma negativa, a vida e a convivén-
cia das comunidades em questio; limitagio da ca-
pacidade de acesso a suprimentos médicos essenciais
para uma resposta satisfatéria no crescente nimero
de casos na Africa do Sul; limitacio da capacidade
de pesquisadores e cientistas da Africa Austral em
acessar reagentes necessirios ao acompanhamento
da disseminagdo da variante dmicron e para inves-
tigar e catalogar seu impacto de transmissao, severi-
dade e possivel neutralizagio dos efeitos das vacinas
(AFRICAN UNION, 2021, traducio nossa)®.

Resta cristalina, também, a dificuldade que os Estados afri-
canos enfrentaram durante o perfodo de restri¢des em razao da vari-
ante 6micron na aferi¢ao do indicador 3.B dos Objetivo 3, tendo em
vista que, com o impedimento de remessa dos insumos necessarios

as pesquisas nos laboratérios e universidades da regido, houve atraso

8 These travel and entry bans, which limit the free movement of
people and goods, have an immediate and significant negative impact in
the region as they lead to: Adverse impact on the economy which will ne-
gatively affect the lives and livelihoods of populations concerned; Limi-
ted capacity to access essential medical supplies needed to respond to the
ongoing upsurge of cases in South Africa; Limited capacity for Southern
African researchers and scientists to access the reagents needed to moni-
tor spread of the Omicron variant and to investigate and characterize
its impact on transmissibility, disease severity and possible evasion from
vaccines;
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significativo no desenvolvimento de relatérios e andlises a respeito
da variante em questao. Tanto o é que, segundo o bioinformdtico
da Universidade de KwaZulu-Natal em Durban e do Centro de Re-
sposta Epidemiolégica de Inovacao da Universidade Stellenbosch,
Tulio de Oliveira, do uma das possibilidades elencadas sobre o sur-
gimento da variante 6micron na Africa do Sul seria em decorréncia
da soma de dois fatores, quais sejam, o fato de a regiao ser um im-
portante centro de conexao aérea entre diversas regiées do mundo
(em especial o Aeroporto Internacional de Joanesburgo, considerado
o maior terminal aéreo da Africa) e a alta capacidade de sequen-
ciamento genético dos laboratérios sul-africanos (MALLAPATY,
2022).

A situagao sul-africana acaba por se expressar nos dados co-
letados pela Organizagio das Nagoes Unidas dentro do programa
dos ODS. O pais ocupa a 1072 posi¢o, sendo o terceiro da regido
da Africa Subsaariana. Entre os indicadores que demonstraram uma
elevacio nos dltimos anos estd, justamente, o de acesso universal a
sistemas de saide que, em 2017, alcangou a marca de 69% da po-
pulagio e, embora haja uma tendéncia de alcance do ODS, ainda
¢ considerado como um indicador que necessita de mudangas sig-
nificativas. Em relagdo ao Egito, a cobertura universal alcanga 68%
da populagao, ao passo que Nigéria somente inclui 42% no sistema
universal de acesso a satde. Outro dado relevante na comparagao
entre os paises supracitados é da aplicagao das vacinas recomendadas
pela OMS para os recém nascidos. O Egito lidera o comparativo
com cerca de 95% das criangas com seus esquemas vacinais comple-

tos, seguida de Africa do Sul com 72% e Nigéria com 54% (UNIT-
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ED NATIONS, 2022).

5 CONCLUSAO

A humanidade atravessou por diversos momentos histéricos
relacionados com doengas, pestes ¢ pandemias, como a Peste Negra
entre 1346-1352, a gripe espanhola entre fevereiro de 1918 e abril
de 1920 e, atualmente, com a pandemia de SARS-CoV-2. Diante de
todo o cendrio pandémico que o mundo enfrenta desde o comeco
de 2020, a observagio dos dados indica que a regido africana é a que
mais enfrenta dificuldades em relag¢io ao alcance dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel.

Conforme pode ser observado no decorrer deste trabalho,
os ODS foram elaborados a partir de uma nova percepgao acerca da
evolucio dos direitos humanos, que passou a os considerar, com o
advento da Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948 e
do Pacto Internacionais dos Direitos Econémicos, Sociais e Politi-
cos de 1967, indivisiveis e universais, devendo a comunidade global
perseguir sua concretizagio de forma plena e abrangente, nio s6 no
tocante aos direitos civis e politicos, mas, também os direitos soci-
ais, econdmicos e culturais. Nesse sentido, a construgao das dreas
temdticas abrangeu o que a comunidade global em torno da ONU
compreendeu ser a ezhos de sociedade humana, incluindo o alcance
de objetivos claros relacionados a satde.

O artigo, ao se propor debrugar sobre o continente africa-
no, preocupou-se em compreender em que medida houve influéncia

da formacio dos Estados nacionais com a dificuldade enfrentada

10



a0 alcance dos ODS relacionados a satde e, em que nivel, a tardia
vacinacio contra a COVID-19 contribui ou dificulta a esse alcance.
Verificou-se que a criagao dos novos Estados a partir dos movimen-
tos de libertacio afro-asidticos da década de 1960, apesar de ter se
apresentado, em alguns aspectos, heterogénea (sobretudo pela ex-
isténcia de movimentos com escolhas diversas de atuagao), o conti-
nente enfrenta questoes estruturais de uma “dindmica de pobreza®
cronica, reconhecidas pela propria comunidade global e que, por si,
ja traz diversos empecilhos ao cumprimento satisfatério dos ODS.

Ao partir para a andlise mais enfocada no objetivo especif-
ico ligado ao direito a sadde dentro dos ODS nesse contexto de
“dindmica de pobreza” cronica, tal situagao é ainda mais reforcada.
Embora haja esfor¢os considerdveis de diversos agentes internacio-
nais no tocante ao desenvolvimento de tratamentos e vacinas para o
combate 8 COVID-19, como o caso do Consércio COVAX Facilizy,
e sua destinagdo prioritdria aos Estados com baixo desenvolvimen-
to econdmico, sobretudo 4 Africa, diversos elementos evidenciam a
enorme dificuldade enfrentada por esses Estados.

Nesse sentido, pouco hd de efetividade para a comunidade
global que pouquissimos Estados consigam alcangar niveis excelentes
ou além das expectativas no alcance do direito a saides segundo os
indicadores dos ODS enquanto a maci¢a por¢ao de paises sofre por
nao conseguir sequer cobrir os niveis minimos. E nao se consegue
mais, atualmente, afastar essa nao-efetividade de suas consequéncias
para os demais, em especial sobre paises da antiga “periferia mun-
dial’, como a Africa Subsaariana, o Sudeste Asidtico e, também, a

América Latina. Esse ¢ o sentimento que foi expresso por Mia Couto
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e José Eduardo Agalusa em uma manifesto aberto quando das proi-

bi¢oes impostas pelos Estados europeus de voos para paises da Africa

Austral:

O continente europeu que se proclama o berco
da ciéncia esqueceu-se dos mais bdsicos principios
cientificos. Sem se ter prova da origem geografica
desta variante e sem nenhuma prova da sua ver-
dadeira gravidade, os governos europeus impuse-
ram restrices imediatas na circulagao de pessoas.
Os governos fizeram o mais fécil e o menos eficaz:
ergueram muros para criar uma falsa ilusio de
protecio. Era previsivel que novas variantes surgis-
sem dentro e fora dos muros erguidos pela Europa.
S6 que nio hd dentro nem fora. Os virus sofrem
mutagdes sem distingdo geografica. Pode haver dois
sentimentos de justica. Mas nio hd duas pandemias.
Os paises africanos foram uma vez mais discrimina-
dos. As implicagbes econémicas e sociais destas re-
centes medidas sdo ficeis de imaginar. Mas a Africa
Austral estd longe, demasiado longe. J4 nao se tra-
ta apenas de falta de solidariedade. Trata-se de agir
contra a ciéncia e contra a humanidade (COUTO;

AGUALUSA, 2021).

Portanto, verifica-se que as condigdes atuais incidentes sobre

os paises africanos traz diversos empecilhos a concretizagao do di-

reito humano a sadde, sendo a tardia vacinagao contraa COVID-19

mais um elemento a compor a gama de entraves enfrentadas pela

Africa.
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PANORAMA DA LITIGANCIA CLIMATICA NO PLANO
INTERNACIONAL

OVERVIEW OF INTERNATIONAL CLIMATE LITIGATION

Nathalia de Castro e Souza!

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar e analisar as dis-
cussoes existentes na atualidade sobre litigncia climdtica. A pergun-
ta que o trabalho busca responder é: Como a litigncia climdtica
pode contribuir para o enfrentamento e a adaptagio das mudangas
climdticas? Através da metodologia hipotética-dedutiva, utilizan-
do-se de revisio bibliogréfica de livros, dissertacoes, artigos acadé-
micos, relatérios e legislagoes. Primeiramente, serd apresentado o
Regime Internacional das Mudangas Climdticas, bem como o con-
texto social e histérico do aumento da litigincia climdtica, que vem
ganhando relevincia desde a decisio no caso Urgenda de 2015. Em
seguida, abordard as tendéncias argumentativas de tais litigios, tal
como as limitagées e solugoes adotadas pelas Cortes, através da ani-
lise de precedentes importantes. Por fim, explicard como o litigio
climdtico pode ser uma ferramenta essencial para o enfrentamento
das mudancas climdticas.

Palavras-chave: Direito Climdtico. Direito Internacional. Litigin-
cia Climdtica. Cooperagao Internacional
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ABSTRACT

This paper seeks to present and analyze contemporary discussions
about international climate litigation. The question it aims to answer
is: how can climate litigation contribute to tacking and adapting to
climate change ? Through the aid of deductive-hypothesis methodo-
logy, using bibliographical review of books, dissertations, academic
papers, reports and legislations. Firstly, by presenting the Internatio-
nal Law of Climate Change, as well as the social and historical con-
text of the increase in climate litigation worldwide, which has been
gaining relevance since the decision in the Urgenda case, in 2015.
Secondly, by approaching the argumentative trends, limitations and
solutions adopted by the Courts, through the analysis of important
precedents. Lastly, by explaining how climate litigation can be used
as an essential tool to fight climate change.

Keywords: Climate Change Law. International Law. Climate Liti-
gation. International Cooperation

1 INTRODUCAO

Desde a década de 90, as mudancas climdticas e suas con-
sequéncias tem sido um tépico de interesse internacional. A crise
climdtica é multidimensional, tendo cardter econdmico, social e eco-
16gico. Nao obstante, seus efeitos nao sao restritos as fronteiras dos
Estados e, consequentemente, verifica-se a ascensio de movimentos

de justica climdtica e casos de litigncia climdtica no judicidrio.

Nesse sentido, o Painel Intergovernamental de Mudanga Cli-
mitica (IPCC, na sigla em inglés) tem buscado prever os possiveis

efeitos, tais como a elevagao dos niveis dos oceanos, a ocorréncia de
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eventos extremos em major intensidade e o aumento da temperatura
em determinadas regioes. Entretanto, apesar da crise climdtica ser
um fenémeno global, de cunho intergeracional (DE CARVALHO;
DAMACENA, 2012), as suas consequéncias atingem mais severa-
mente as populagées humanas mais vulnerdveis (BRUNA; PISANI,
2010).

Atualmente, acontecimentos como enchentes, inundagoes,
desflorestamentos e queimadas intensificaram-se e preocupam as
mais diversas nagoes, que se esforcam para mitigar os danos. Se-
gundo a pesquisa do Pew Research Center, de 2019, as mudangas
climdticas sdo o principal risco para diferentes nacoes. Apesar desses
eventos serem naturais, a a¢gdo humana demonstrou ser a princi-
pal responsédvel pela intensidade da crise climdtica (EYRING ez 4/,
2021).

Os regimes internacionais ambientais sao classicamente de-
finidos como um ‘conjunto de principios, normas, implicitos e expli-
citos, em torno dos quais as expectativas dos atores convergem em uma
dada drea das relagoes internacionais” (KRASNER, 1983, p.2). Den-
tre esses, tem-se 0 Regime Internacional de Mudangas Climaticas,
cujo marco inicial é a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento (Rio 92), que desenvolveu um arran-
jo institucional e juridico préprio, visando a estabilizagao do clima

global.

O Regime Internacional das Mudangas Climdticas procura

mitigar - e, eventualmente, superar - as mudangas climdticas. Esse
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regime estrutura-se através da realizacio das Conferéncias das Partes
(COP), 6rgao supremo para tomada de decisdes dos paises signatd-
rios da Convengao. Assim, documentos importantes foram assina-
dos, como o Protocolo de Quioto, que determinou metas de redu-
a0 e mitigagao de emissoes aos paises, o Acordo de Paris e a Agenda

2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel.

Os Estados comprometeram-se, no Acordo de Paris de 2015,
a limitar a elevagio da temperatura abaixo dos 2° C, tal como para
que o aumento da temperatura nao ultrapasse 1,5° C. Com a pan-
demia de Covid-19, verificou-se uma breve queda em emissoes de
diéxido de carbono, decorrente do isolamento decorrente, contudo,

as previsoes indicam que, ainda neste século, a temperatura ird au-

mentar 3°C (UNEP, 2021).

O conjunto de normas internacionais, junto a Agenda 2030,
sio um importante instrumento de enfrentamento da emergéncia
climdtica, no entanto, apesar de estipularem prazos e objetivos, a
sua eficdcia depende da internalizagio das normas, bem como dos
interesses politicos e econémicos. Hd questionamentos acerca da
efetividade deste regime (REI et al., 2017), visto que muitos dos
Estados nao adotam os compromissos adequadamente, tornando-os

inécuos, ou o fazem de forma insuficiente (SOUSA, 2021).

Nesse sentido, o sucesso das metas a longo prazo tracadas no

Acordo de Paris depende do comprometimento dos paises a curto
e médio prazo (ESTRADA; BOTZEN, 2021). Segundo Francisco

Estrada e W.J. Wouter Botzen, o compliance com o Acordo limitaria
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os riscos da crise climitica, tal como o alcance das metas climaticas
nacionais evitaria os piores resultados por cerca de uma ou trés dé-

cadas.

As politicas puablicas deficitdrias - ou até mesmo inexistentes
- revelam o papel limitado assumido pelo Poder Legislativo, que,
sem a atuagao conjunta do Poder Executivo, nio consegue gerir ou
executar satisfatoriamente as politicas ji definidas. Como conse-
quéncia, o Judicidrio mostrou-se uma via para efetivagao dos direitos
e tratados internalizados pelos paises, na medida em que pode ser

provocado pela sociedade civil (SOUSA, 2021).

A litigAncia climdtica, nesse contexto, visa a protegao do in-
teresse publico, preocupando-se com os danos potenciais as gera-
¢oes futuras e com a protegio dos vulneraveis (VAN GEEL, 2017).
Destaca-se que esses litigios podem contribuir no enfrentamento da
crise climdtica de forma limitada, mas significativa. Podem, nesse
sentido, influenciar a agio politica e aumentar a consciéncia social

(VAN GEEL, 2017).

\

O recurso a lei é, portanto, um elemento essencial na luta
climdtica, estando a disposi¢ao das associagoes e da sociedade civil
(TORRE-SCHAUB et al., 2019). Dessa forma, as agdes judiciais
e administrativas surgem enquanto ferramentas capazes de exigir a

implementa¢io de medidas para combater as mudancas climdticas.

A luta climdtica ¢, portanto, uma pauta com atengio cres-
cente no contexto internacional. Com destaque, no contexto norte-

-americano verifica-se uma crescente litigincia nos tribunais, com
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grande nimero de demandas judiciais em matéria climdtica. No
mundo, jd se contabilizam 2.000 casos segundo o parecer Global
Trends in climate litigation: 2022 snapshot, publicado pelo Grantham
Research Institute on Climate Change and the Environment and

the Centre for Climate Change Economics and Policy.

2 OS LIMITES DOS COMPROMISSOS INTERNACIONAIS

As mudangas climdticas sdo resultado da relagio desequi-
librada do ser humano com o meio ambiente. Os riscos climdticos
sdo0, assim, decorrentes do modelo de desenvolvimento econémico,
dependente da exploragao de combustiveis fésseis e de outros recur-
sos naturais. Nessa linha, Beck (2010) entende que o processo de
modernizacio desencadeia atividades produtoras de riscos.

Para o autor, a sociedade distribui a riqueza, mas também
distribui os riscos, frutos dessa modernizagio. Nesse contexto, de
“universalismo das ameagas” (BECK, 2010, p. 43), as agoes danosas
contra o meio ambiente praticadas pelas geragdes passadas geram
riscos na sociedade atualmente, que se desdobram em eventos catas-

tréficos, com reflexos amplos.

Os riscos sao, dessa forma, globalizados, alcangando o ser
humano, a fauna, a flora, os mares, etc (Beck, 2010). Isto posto,
entende-se que, segundo Giddens (2007, p. 13), “as mudangas que
nos afetam nio estio confinadas a nenhuma drea do globo, enten-

dendo-se quase por toda parte”.

Corroborando esse entendimento, e na contramaio dos com-
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promissos internacionais firmados sob o Acordo de Paris, a produ-
¢ao de combustiveis fésseis nao tem diminuido, mas sim aumenta-
do. Nesse sentido, o PNUMA afirma, no relatério Production Gap
Report 2021:

As countries set net-zero emission targets and in-
crease their climate ambition under the Paris Agree-
ment, they have not explicitly recognized or plan-
ned for the rapid reduction in fossil fuel production
that these targets will require. Rather, the world’s
governments plan to produce more than twice the
amount of fossil fuels in 2030 than would be consis-
tent with limiting warming to 1.5°C. The produc-
tion gap has remained largely unchanged since our
first analysis in 2019 (PNUMA, 2021, p.12)
Segundo o Grantham Research Institute on Climate Change
and the Environment (2018), existem mais de 1.500 politicas climi-
ticas globalmente, sendo que todos os signatdrios do Acordo de Paris
tém, pelo menos, uma politica sobre mudanca climdtica. Isto pois,
segundo Rei, Gongalves e Souza (2017) foi utilizada a estratégia de
“bottom-up”, que busca estimular os paises a elaborar propostas con-

siderando sua realidade e especificidades, visando maior efetividade.

Contudo, ainda que o Acordo de Paris e o Protocolo de
Quioto determinem limites e metas para o enfrentamento da mu-
danca climdtica, nio foram capazes de mitigar a crise (GUERRA,
2017), na medida em que nio hd cardter vinculante (binding) e de
execugio forcada (enforcement) (PEE; LIN, 2019). Isto pois a ausén-
cia de definicoes assertivas acerca das obrigagoes dos Estados dificul-

ta a executividade dos acordos (GUERRA, 2019).

O autor César Rodriguez-Garavito (2021) aponta que o
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Acordo de Paris nao estabelece obrigacoes vinculantes para a dimi-
nui¢io de emissdes, tampouco estipula procedimentos que estimu-
lem a transparéncia dos Estados quanto ao cumprimento das metas
nacionais. O Acordo indica que a mudanga do clima é um problema
global, sendo que as obrigagdes em matéria de direitos humanos

estendem-se as decisoes relativas & mitigacao e adaptagio climdticas.

O seu descumprimento, por parte dos Estados, tem moti-
vado agdes perante os Tribunais, alegando-se viola¢do de direitos
humanos. Conforme consta no Preimbulo do Acordo, reproduzido
parcialmente abaixo:

Reconhecendo que a mudanga do clima é uma
preocupagio comum da humanidade, as Partes
deverio, ao adotar medidas para enfrentar a mu-
danca do clima, respeitar, promover e considerar
suas respectivas obrigacoes em matéria de direi-
tos humanos, direito 2 sadde, direitos dos povos
indigenas, comunidades locais, migrantes, crian-
cas, pessoas com deficiéncia e pessoas em situagio
de vulnerabilidade e o direito ao desenvolvimento,
bem como a igualdade de género, o empoderamen-
to das mulheres e a equidade intergeracional (grifos

proprios).

Ainda, existem muitos desafios & cooperagao internacional
soliddria, como a operacionaliza¢io da transferéncia de recursos e
tecnoldgica, essencial no desenvolvimento de respostas mais eficien-
tes para a desaceleragao das mudangas climdticas. Esses mecanismos,
que estao em constante evolugao, nio podem ficar restritos a um

grupo de paises, devendo ser utilizados em escala global (AZAM,
2011).

Contudo, o compartilhamento ¢ dificultoso, pois é neces-

86



sdria a andlise das capacidades industriais e de producio dos paises,
seu grau de desenvolvimento, dos recursos naturais disponiveis, bem

como das leis que resguardam propriedade intelectual e outros direi-

tos (BURNS, 2012).

Frente as perspectivas da crise climdtica, a sociedade procura
novos instrumentos de enfrentamento. Apesar das conferéncias in-
ternacionais realizadas terem atuado para informar a sociedade sobre
os riscos envolvidos no aquecimento global e incentivar a coopera-

¢ao internacional, a sua efetividade foi limitada.

2.1 A QUESTAO CLIMATICA E A PANDEMIA DE COVID-19

Ainda no tépico das questdes climdticas, importa destacar os
impactos da pandemia de Covid-19 no clima e no ajuizamento de
agoes climdticas. Antes da pandemia, as emissoes de CO2 estavam
aumentando 1% anualmente, mas, durante a pandemia, ocorreram
quedas nas emissoes de gases de efeito estufa, bem como uma me-
lhora na qualidade do ar, resultantes da diminuic¢io de atividades

humanas.

No entanto, apesar de positiva, essa diminui¢io momenta-
nea nio demonstrou ter um potencial atenuante significativo. Con-
forme o estudo publicado na Nature Climate Change aponta, ‘s
mudangas observadas em 2020 séo provavelmente tempordrias, na me-

dida que ndo refletem alteracoes estruturais nos sistemas econdmicos, de

transporte ou energia” (LE QUERE et al, 2020, pg. 6).
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Contrdrio as expectativas geradas pela diminuigdo - que foi
noticiada amplamente como um “sinal positivo” - a Agéncia Inter-
nacional de Energia (IEA) aponta que as emissdes de CO2 subi-
ram 2% em dezembro de 2020, comparando-as com dezembro de
2019. O estudo de Allen & Overy, informa que esse aumento jd
era previsto, na medida em que os governos buscaram reverter a
crise econdmica investindo numa recuperacio rdpida, dependente

de combustiveis fosseis.

Desenvolveram-se politicas e leis nacionais em resposta a
pandemia que, segundo Joana Setzer ¢ Catherine Higham (2021),
reconheceram os potenciais impactos climdticos da tentativa de ra-
pida recuperacio econdémica. Contudo, nota-se uma tendéncia glo-
bal de exigéncia, tanto dos governos quanto de corporagoes, para a

adoc¢io de uma “recuperacio verde” da crise econdmica.

Segundo o estudo de 2021 publicado pelo The Geneva As-
sociation, intitulado Climate Change Litigation - Insights into the
evolving global landscape, as consequéncias aos litigios climdticos sao
a diminuigao de casos ajuizados e de relevincia para o pablico - con-
centrado em outras questoes. Ainda, conclui-se que, por outro lado,
os demandantes poderiam utilizar o novo incentivo para a “recu-
peragdo verde” para exigéncia de agoes governamentais que contri-

buam para o enfrentamento da crise climdtica.

2.2 LITIGANCIA COMO ESTRATEGIA JURISDICIONAL

A adog¢io dos documentos internacionais de mitigagao e
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adaptacio as mudangas do clima pressupoe a internalizacdo dos
compromissos nos territrios e o cumprimento das metas estabele-
cidas, todavia, percebe-se que esses nao sao transportados adequada-
mente para o plano interno dos Estados. Para melhor compreensao
da litigAncia climdtica e do destaque do Judicidrio, ¢ imprescindivel
observar a intera¢io entre os poderes do Estado Democrdtico de

Direito.

O Poder Legislativo, que delibera as normas juridicas que
regem o corpo social, na esfera climdtica, encontra-se deficiente,
pois suas normas carecem de executividade. O direito climdtico ain-
da ¢ largamente dependente do direito ambiental, que em muitos
Estados tém dificuldades de execugao ou enforcement (MAY; DAY,
2017). Esses obstdculos na executividade nio sio vistos somente nas

leis ambientais, mas também nas decisoes judiciais na matéria.

Nesse sentido, o corpo normativo existente nao ¢ materia-
lizado pelo Poder Executivo, a que cabe a administragao do Estado
e a execugio de politicas. A titulo exemplificativo, tem-se o litigio
climdtico de Massachusetts v. EPA, em que doze estados e vdrias ci-
dades estadunidenses moveram uma agao para que a agéncia federal
(EPA) regulamentasse o diéxido de carbono e outros gases poluen-

tes.

Se historicamente o Legislativo era o local de referéncia para
as demandas sociais, atualmente busca-se a efetivagao das politicas
publicas e a responsabilizacio de empresas por atos danosos. Em

razdo disso, a judicializagio ocorre na expectativa de impulsionar
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essas mudangas e garantir o direito a um meio ambiente sauddvel e

clima estavel.

Nesse cendrio, a “litighncia climdtica” é proeminente. O
termo refere-se a todos os litigios, judiciais ou administrativos, em
qualquer espécie de jurisdicio que possibilite a discussio sobre fatos

ou normas juridicas que envolvam os impactos da crise climdtica.

O Judicidrio passou a manifestar-se sobre a aplicagio de di-
reitos e obrigacoes relativas as mudangas climdticas, apresentando-se
como uma via para efetivagao da defesa dos direitos humanos e, con-
sequentemente, tornando-se um elemento essencial para a busca da
justica climdtica. Assim, o referido aumento de casos judiciais - que
serd abordado no préximo tépico - resulta na formagao de jurispru-

déncia variada e inovadora.

Entende-se que o aquecimento global atinge de forma mais
significativa as pessoas mais vulnerdveis, de modo que as populagoes
pobres sao mais expostas aos perigos dos desastres naturais, como
enchentes e deslizamentos. Assim, a pobreza, mas nio somente ela,

se transforma em um fator de multiplicagao de riscos (BRUNA; PI-
SANI, 2010).

A justica climdtica reconhece que os impactos das emissoes
de gases de efeito estufa atingem mais severamente os mais vulnera-
veis e entende a responsabilidade coletiva, tanto da sociedade civil,
como das empresas e governos. A busca por mecanismos efetivos de
reparacio e compensagio, baseados nos sistemas de responsabilida-

de por danos ambientais, tem como finalidade proporcionar que os
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paises do Sul Global possam efetivar a responsabilidade climdtica do

Norte Global (MARQUEZ; PEREZ, 2018, p. 7).

3 O POTENCIAL DA LITIGANCIA CLIMATICA

O fendémeno juridico da litigincia climdtica demonstra ser
um processo de governanga ambiental incipiente, promovendo a al-
teragao das politicas publicas e na atuagio de empresas privadas, na
medida em que as a¢oes servem de estimulo nesse sentido. Destaca-

-se também a influéncia que o mero risco de litigio exerce na atuagio

de empresas (SOLANA, 2020).

Nesse ensejo, durante a Conferéncia do Clima de Paris
(COP21), realizada em 2015, lideres de instituicoes financeiras e
inddstrias reconheceram que “os problemas associados com a mu-
danca climdtica apresentam riscos econdmicos e financeiros signi-
ficativos, tal como oportunidades, aos horizontes de investimento
de longo e curto prazo”. Do mesmo modo, a litigincia climdtica

consiste em um risco para as empresas, que buscam mitiga-la.

Esse processo de governanga promove a alteragio de com-
portamentos de institui¢des publicas e privadas, estimulando-as.
Barnett e Duval (2005) afirmam que a governanca é caracterizada
por regras globais e pela participac¢ao dos Estados e populagio, e,
sem essa participa¢do, nao hd cooperagio em questdes econdmicas,

ambientais, de seguranca e politicas.

Segundo Peel e Osofsky (2015), os litigios apresentam cara-
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ter transnacional, adquirindo alcance local e global. Nesse sentido:

This global expansion in climate litigation gives
substance to claims of a transnational climate justi-
ce movement that casts courts as important players
in shaping multilevel climate governance. It also
highlights the key part that domestic litigation is
playing in advancing the goals of international law
instruments, such as the Paris Agreement, through
holding state parties accountable for their “self-di-
flerentiated” nationally determined contributions
(NDCs) to the global climate change response

(PEEL e LIN, 2019, p.681)

A maior participacio de atores subnacionais e nao-estatais
aponta para uma governanga multinivel, que amplia o escopo da
justica climdtica, das demandas e linhas de atuagio, variando de
acordo com os sujeitos e contextos. Além do Judicidrio, outros me-
canismos sao utilizados, como reclamagoes aos Pontos de Contato
Nacionais para as Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacio-
nais, a0 Comité das Nacoes Unidas sobre Direitos da Crianca e aos
Relatores Especiais da ONU.

As agoes climdticas possuem limites jurisdicionais e restri-
¢oes a0 acesso 4 justica, sendo analisados, em grande parte, nas cor-
tes domésticas (PEEL e LIN, 2019). Ainda assim, encontram-se liti-
gios climdticos em todos os niveis de jurisdi¢ao, seja local, regional,

nacional ou internacional.

Recentemente nos (i) Sistemas Europeu e (ii) Interame-
ricano tém-se os casos: (i) Carvalho e outros v. Conselho e Parla-
mento Europeu (2019), ClientEarth v. Comissao Europeia (2018);
(ii) Claude Reyes v. Chile (2006); Kawas Ferndndez v. Honduras

(2009). Nessa mesma linha, fixou-se na Opiniao Consultiva n. 23
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de 2017, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, deveres e

obriga¢des dos Estados para a protegiao do meio ambiente.

A justica climdtica consiste num movimento transnacional
(PEEL e LIN, 2019), na medida em que casos paradigmdticos in-
fluenciam iniciativas em diversas jurisdigoes, resultando no fendme-
no da governanga climdtica transnacional (DE CARVALHO, 2015).

Entretanto, a utiliza¢ao da via judicial nao ¢ sempre aconse-
lhada, devido a sua limitada efetividade. Isto pois mesmo as decisoes
procedentes envolvem, na sua maior parte, condenagoes reparatdrias
que buscam tao somente a compensagao do dano causado pela agio

ou omissao do responsdvel, nio atuando na prevenc¢ao dos danos
ambientais (ALABI, 2012).

Por qué, entao, buscar o Judicidrio? Pois a procedéncia dos
pleitos de uma a¢ao climdtica pode trazer resultados positivos que
excedem as partes envolvidas no litigio. Mesmo nas demandas im-
procedentes, verifica-se a sua repercussio positiva nas agoes gover-
namentais e nas politicas internas, além do maior cuidado com o

compliance nas empresas privadas.

Esses casos tém alcangado avancos politicos em favor de
agoes contra a mudanca climdtica, seja pela pressao popular envolvi-
da, que pode atuar enquanto catalisador para inovagoes legislativas,
ou pela adogio dos precedentes por outras Cortes. Analisando-se as
recentes decisoes, nota-se a sua capacidade de influenciar alteragoes
nas politicas publicas ambientais, inspirando diversos atores politi-

COS.
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Para que isso ocorra, contudo, é necessirio que as decisoes
fagam parte de um contexto de mobilizagao social e atengao midid-
tica, proporcionando mais destaque e conscientiza¢ao sobre o as-
sunto. Interessante destacar como a simples divulgacio dos temas
discutidos nos litigios pode trazer resultados positivos, ainda que,

processualmente, nao ocorra exame da matéria ou decisao favoravel

(GAMBI, 2020).

3.1 AS CORTES

A litigAncia climdtica possibilita uma nova forma de combate
as problemadticas advindas da mudanga climdtica, buscando respon-
sabilizar e educar as institui¢oes, ptblicas ou privadas, e promoven-
do um maior didlogo acerca das politicas necessdrias para o efetivo
enfrentamento da crise. Em geral, os litigios climdticos visam 2 (i)
mitigacao - buscam a redu¢ao das emissoes de Gases de Efeito Estufa
(GEE); (ii) adaptagio - redugao dos efeitos das mudangas do clima;

(iii) a indenizagao; e (iv) gestao e avaliagao dos riscos climdticos.

Acerca do papel do Judicidrio, James R. May (p. 5, 2017),
afirmam que a resposta judicial ao litigio climdtico contribui “(...)
para um desenvolvimento mais coerente e adequado da lei que, por sua
vez, é mais provdvel de ser corroborada por outros juizes e de ser aceito

pela parte interessada” (Tradugdo livre).

Em 2015, a ONG Urgenda processou o Estado Holandés
pela quebra do seu dever de cuidado - previsto nos arts. 2 ¢ 8 da

Convengao Europeia de Direitos Humanos - e pela violagiao dos
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direitos humanos de 888 litigantes individuais. Seu argumento, que
foi acolhido pela Suprema Corte do pais em dezembro de 2019, era
que o Estado nao havia agido suficientemente para reducio de gases
de efeito estufa. A Corte determinou, frente ao entendimento de
que havia ocorrido uma violagao estatal, que as metas de redugio
de Gases de Efeito Estufa (GEE) deveriam ser reajustadas para, no
minimo, 25% até 2020.

Esse caso, que tornou-se central na discussio acerca do papel
do Judicidrio quanto as politicas climdticas, tornou-se o primeiro no
mundo a ter como resultado uma decisdo judicial que determinava
a redugido de emissoes de GEE para prevencio de mudangas climai-
ticas. Logo, a litighncia tem, segundo Délton Winter de Carvalho
(2018, p.2), ‘por escopo prover a inducio de uma maior regulagio es-
tatal para a adoc¢io de padroes mais restritivos de emissdo de gases do
efeito estufa’.

O julgamento de Urgenda, contudo, nio confirmou a ale-
gacao de violagao de direitos humanos de litigantes individuais, mas
decidiu que o Estado nao tinha observado seu dever de cuidado, na
medida em que o Estado deveria estar em compliance com os com-
promissos internacionais assumidos. Ainda, na esteira dessa decisao,
o Comité de Direitos Humanos das Nagées Unidas afirmou que
o direito A vida, referente ao art. 6° do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, também inclui obrigagées dos Estados na

atuagao contra a mudanca climdtica.

O precedente de Urgenda corroborou o entendimento de
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que, diante da impossibilidade de comprovagio da causalidade es-
pecifica, as evidéncias cientificas do IPCC poderiam ser utilizadas

como base comprobatdria suficiente para caracterizar o nexo causal

(CUNHA; REI, 2018).

Desde entao, a litigAncia climdtica tem sido considerada um
método alternativo para promoc¢io de metas de politica climdtica
(COLBY et al, 2020). Por outro lado, no caso Massachusetts v. US
Environmental Protection Agency, julgado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos em 2007, foi declarada ilegal a recusa da agéncia
de prote¢io ambiental em regular os GEE, obrigando os Estados a

agirem para redugao do efeito da mudanca do clima.

No julgamento, a Suprema Corte incubiu-se em responder
duas perguntas: 1) Poderia a agéncia deixar de regular a emissao de
GEE com base na Lei de Prote¢io de Ar? 2) A Lei de Prote¢ao de Ar
havia dado a agéncia a autoridade de regular as emissoes? Decidiu-
-se, entdo, em favor de Massachusetts, entendendo, por maioria, que
a agéncia ndo poderia, justificadamente, ter atrasado a regulamenta-
¢a0 dos poluentes. Na decisao, consta que:

(c ) Given EPA’s failure to dispute the existence of
casual connection between man-made greenhouse
gas emissions and global warning, its refusal to re-
gulate such emissions, at minimum, ‘contributes’ to

Massachusetts injuries.
Preston (2011) pontua que a decisao da Suprema Corte, de
que os gases de efeito estufa seriam poluentes atmosféricos e, logo,
deveriam ser regulados pela agéncia no 4mbito da Lei de Ar Limpo,

inaugurou um precedente importante. Como consequéncia, outras
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agoes climdticas poderiam utilizar a mesma linha argumentativa,
além de ter resultado em iniciativas regulatérias da agéncia, que de-

finiram padroes de emissoes de GEE.

Analisando as tendéncias, observa-se diferentes estratégias.
Alguns buscam responsabilizar os governos por falhas omissivas e
comissivas, enquanto outros procuram cobrar o cumprimento dos
compromissos internacionais assumidos. No entanto, associar ativi-
dades econdmicas ou politicas pontuais a crise climdtica ndo é uma

tarefa simples.

Contudo, nem todos os casos tém decisoes favordveis. Em
2020, a Corte Constitucional Norueguesa, no litigio Greenpeace
Nordic v. Norway, rejeitou o pedido para que a autorizagao da ex-
ploragio de petrdleo e gis no Artico fosse suspensa. Os litigantes,
um grupo de jovens e ONGs, alegaram que a atividade teria alto

potencial de potencializar as mudancas climdticas.

Quanto aos litigios contra empresas € instituigoes privadas,
o Business ¢ Humas Rz'gbts Resources Center analisou, em 2019, os
litigios americanos e foram identificadas as alegagdes autorais apre-
sentadas. Algumas delas sdo: (a) ato comissivo ou omissivo que in-
terferisse com os direitos da comunidade ou publico em geral; (b)

negligéncia no cuidado e na prevencio de danos.
glig p ¢

O tribunal Distrital de Haia, no caso holandés Milieudefen-
sie vs. Shell, entendeu que a empresa deveria reduzir suas emissoes
de CO2 em 45% até 2030, em relacio ao ano de 2019, em todas

suas atividades. A Corte, de maneira inovadora, aplicou o padrio de

of



cuidado as politicas da empresa, para que suas emissoes globais nao

prejudicasse os cidadaos holandeses.

Ademais, tem-se o processo Lliuya v. RWE, um dos mais em-
blemdticos contra empresas privadas. Nesse caso, o cidadio perua-
no, Sr. Lliuya, ajuizou uma agio contra a empresa energética RWE,
com sede na Alemanha, demandando que o tribunal alemao con-
denasse a empresa a contribuir com os custos das obras que foram
realizadas para evitar danos futuros relacionados as inundagdes. O
demandante alegou que as emissoes de poluentes teriam contribui-
do para o alto risco de inundagées na cidade de Huaraz, Peru, onde

construiu sua casa.

Esse litigio ¢ ilustrativo da natureza internacional dos casos,
afinal, as emissoes de gases estufa nao se limitam a um sé Estado e
territério. Isto pois, conforme jé referido, os fendmenos climdticos
e danos decorrentes tém natureza transfronteirica. Nesse processo,
os danos estdo localizados no Peru e a empresa ré estd localizada na

Alemanha.

A decisao do tribunal alemao considerou que nao foi de-
monstrado o nexo causal entre a conduta da ré e o risco potencial
de alagamento. Contudo, foi interposto recurso da decisao, e a Alta
Corte de Apelagao de Hamm determinou a realizagao de prova téc-
nica, a fim de investigar a procedéncia da demanda. Até o presente
momento, ¢ em decorréncia da pandemia de Covid-19, segue pen-

dente de decisao.

Neste caso, a Alta Corte de Apelagio de Hamm entendeu
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a causa e o objeto como passiveis de judicializagdo, em razao dos
recentes precedentes das Cortes de outros paises. Logo, nas agoes
climdticas contra empresas privadas, a principal dificuldade encon-
tra-se na multiplicidade de autores de emissées de GEE, ou seja,
de demonstrar a ligagdo entre as emissoes e a conduta do réu em

questao.

Casos do Sul Global tem, segundo Katherina Mitikidis e
Theodora Valkanou (2020), se concentrado nas legislagoes existen-
tes, visando sua executividade. Baseiam-se nos direitos humanos em
suas demandas, fundamentando-se em leis domésticas de cunho

ambiental e constitucional.

A titulo de exemplo, no Brasil verifica-se a utilizagio de pre-
cedentes e tratados internacionais. Recentemente, o Supremo Tribu-
nal Federal do Brasil julgou a ADPF 708, que versa sobre a omissao
do governo na destinagao de recursos ao Fundo Clima, criado para
mitigacao da crise climdtica. No julgamento, a corte equiparou o
Acordo de Paris a um tratado de direitos humanos, dando-o status

privilegiado.

As agoes climdticas brasileiras podem também se fundamen-
tar na tutela constitucional do meio ambiente, tais como os arts.
225 e 23, VI, da Constitui¢ao Federal, que versam sobre o direi-
to fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a

competéncia dos entes federativos na protegio do meio ambiente

(MANTELLIL; NABUCO; BORGES, 2019).
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3.2 TENDENCIAS

O Grantham Research Institute on Climate Change and
the Environment and the Centre for Climate Change Economics
and Policy (2021) j4 contabilizou mais de 1.000 litigios climdticos
no mundo, sendo que os governos (76%) sio os que mais figuram
como demandados. O estudo concluiu que, dos casos concluidos da
base de dados CCLW, a maioria (58%) dos julgamentos foi favora-

vel 2 a¢do contra a mudanga climdtica.

Conforme Joana Setzer e Catherine Higham (2021), alguns
casos sao “pro-regulatdrios”, almejam aumentar ou acelerar os esfor-
cos de mitigacao ou adaptagao dos paises & mudanga climdtica. Ade-

mais, as autoras identificaram as seguintes tendéncias:

a. pedidos de compliance/conformidade com os com-
promissos climdticos (nota-se que sua fundamentagio

utiliza, em muitos casos, o precedente de Urgenda.)

b. questionamentos quanto a politicas e projetos - mui-
tos litigantes alegam, nesses casos, que houve falha ao

considerar impactos ambientais;

c. casos de direitos humanos e direito constitucional -
as demandas reafirmam o direito a um clima estavel

enquanto direito humanos;

d. alegacoes de responsabilidade civil por danos causa-

dos a0 meio ambiente;

<« . . bl
e. casos “corporativos e financeiros”, centrados na falta
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de transparéncia das empresas quanto aos impactos
climdticos, bem como as acbes, omissoes e responsa-

bilidade das empresas;

f.  demandas de adaptacio as mudangas do clima (SET-
ZER; HIGMAN, 2021).

Assim, os litigantes buscam identificar o nexo de causa-
lidade nas condutas extrativistas e exploratérias e nas emissoes de
GEE, ligando-as a crise climdtica. Além disso, muitos pleitos visam
a aplicacdo da “public trust doctrine” s mudancas do clima (UNED,
2017). Destaca-se a importancia dos direitos humanos nos litigios
climaticos (“human rights-based litigation”), em que os demandantes
utilizam leis de direitos humanos e leis constitucionais para funda-
mentagdo dos seus pedidos. A¢des estratégicas, que visam avangos
politicos e conscientiza¢io social, também tém aumentado (SET-

ZER; HIGMAN, 2021, p.12)

Alguns casos, como West Virginia v. Environmental Protection
Agency e Energy Policy Advocates v. Attoney General’s Office, procuram
obstruir ou, até mesmo, se opor as novas politicas climdticas. Desta
forma, a importancia de politicas publicas afirmativas deve clarificar
os objetivos governamentais de protegao ambiental a fim de evitar e

mitigar possiveis danos dessas agoes.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O regime internacional do clima contribuiu para um novo
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campo de regulacio juridica: o do direito da mudanga climdtica. O
direito climdtico, assim, entende como seu dever fornecer solucoes

aos litigios climdticos, oferecendo suporte as legislacoes dos paises.

H4, portanto, novas dinimicas relacionadas as politicas e
compromissos ambientais, que envolvem o Poder Legislativo, Exe-
cutivo e Judicidrio. A busca por justica climdtica através do acesso ao

Judicidrio é uma tendéncia em ascensio, que se mostra promissora.

Com a inauguragio deste novo campo, nova hermenéutica e
principiologia também sao criadas, a partir de normas e precedentes
de outras dreas do direito, como civil, ambiental e internacional. Do
mesmo modo, os litigios climdticos adquirem dupla func¢io - peda-

gogica e sancionatdria.

A litighncia climdtica ainda é um conceito em construgao,
que se consolida com a ampliagao das agoes que visam, diretamente
ou indiretamente, a mitigagao ou a adaptagio as mudancas climati-
cas. Seu cardter estratégico se traduz na medida em que seu impacto

independe da procedéncia da acao.

Nesse sentido, a procedéncia do pleito em uma agio judicial
climdtica traz resultados positivos que excedem as partes envolvidas.
Mesmo quando o pleito é improcedente, verifica-se a sua repercus-

s40 nas agdes governamentais e privadas, tal como politicamente.
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EROSAO DEMOCRATICA: o uso de normas penais e

o chilling effect na India e no Brasil

DEMOCRATIC BACKSLIDING: the use of criminal laws
and the chilling impact in India and in Brazil

Thiago Siissekind'

RESUMO
O presente artigo, com base nos casos da India e do Brasil, se pro-
poe a estudar o conceito do chilling effect € como normas penais
que produzem esse efeito, na medida em que sio utilizadas para
restringir a liberdade de expressao, podem contribuir para a erosao
democrdtica.

Palavras- chave: Democracia. Erosao democrdtica. Direito penal

comparado. Liberdade de expressao. Chilling effect.

ABSTRACT
The present article, based on the examples set by India and Brazil,
aims to study the concept of chilling effect and how criminal laws
that chill freedom of expression may have an adverse impact on
democracy, contributing to democratic backsliding, when instru-
mentalized by autocratic leaders.
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1 INTRODUCAO

Nos tltimos anos, diante da crise que diversas democracias
liberais passaram a enfrentar, o interesse académico acerca da cha-
mada erosdo democritica aumentou exponencialmente. Como re-
sultado, foram publicados best-sellers sobre o tema, ao exemplo de
“Como as Democracias Morrem?” — de Steven Levitsky e Daniel
Ziblatt, dois cientistas politicos da universidade de Harvard —, “O
Povo contra a Democracia” — de Yascha Mounk, da Universidade
John Hopkins — e “Crise da democracia” — de Adam Przeworski,
professor da Universidade de Nova lorque.

Ao passo em que pesquisadores ligados a ciéncia politica
passaram a estudar o fendmeno, professores de Direito embarcaram
igualmente no assunto. Em matéria constitucional, pode-se listar os
casos de Mark Tushnet, Sanford Levinson, Mark A Graber e Jack
Balkin, autores do artigo “Constitucional Democracy in Crisis?”;
Ozan Varol, que escreveu “Stealth Authoritarianism”; e Cass Sus-
tein, de “Can It Happen Here? Authoritarianism in America”, para
ficar nos exemplos (PAULINO, 2021, p. 274-309).

J4& no Brasil, dois autores se destacam por terem se apro-
fundado na temdtica: Daniel Sarmento, professor titular de Direito
Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UER]), escreveu o livro “Crise democritica e a

luta pela constitui¢io” (Editora Férum); e Cldudio Pereira de Souza

115



Neto, professor associado de Direito Constitucional na Universida-
de Federal Fluminense (UFF), publicou “Democracia em Crise no
Brasil: Valores Constitucionais, Antagonismo Politico e Dinidmica
Institucional” (Editora Contracorrente).

Ocorre que, em paises diversos e extremamente distintos, de
Polénia e Hungria a Venezuela e Filipinas — o que leva ao aspecto
internacional de todas essas pesquisas —, observa-se um declinio em
termos democriticos, com direitos e liberdades sob ataque e sen-
do cada vez mais restringidos. A partir da elei¢do de um aspirante
a autocrata no poder, mesmo que pela via eleitoral, as instituigoes
democrdticas sao esvaziadas — mesmo sem um golpe de estado — e
permanecem apenas nominalmente (/bidem, 2021). Em que pese a
continuidade da competicio eleitoral, os adversdrios dos detentores
do poder — oposicao, imprensa e minorias — sao enquadrados na
posi¢do de inimigos e os mecanismos constitucionais de controle
— os freios e contrapesos institucionais — se tornam alvo de fragili-
zagdo. Os pilares constitucionais e as liberdades fundamentais sao
enfraquecidos de tal maneira que o que resta de democracia eleitoral

sobra apenas a titulo de fachada (GUASTI, 2018, p. 9-27).

A democracia ndo cai abruptamente, com uma
quartelada ou golpe de Estado, mas vai sendo cor-
roida paulatinamente em suas bases, até ver-se com-
pletamente desfigurada. Nao hd um colapso, em
um momento claramente demarcado, mas erosio
progressiva dos valores e institui¢des democriticas.
Na sugestiva imagem de Tom Ginsburg e Aziz Hugq,
a democracia morre como um sapo, que vai sendo
lentamente cozido numa panela de dgua quente:
COmMO a temperatura aumenta aos poucos, O sapo
nao pula da panela, mas vai tentando se ajustar,
até que chega um momento irreversivel em que ele

morre na dgua fervente. (SARMENTO, 2021).
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Estratégias para a autocratizagao incluem, por exemplo, a
mudanc¢a na composi¢ao dos Tribunais Constitucionais para asse-
gurar maior controle sobre o Judicidrio ou a alteragao de regras elei-
torais para maximizar os ganhos do grupo que busca a hegemonia
sobre o Estado. No geral, o Executivo, como forma de centralizacio,
se vé na necessidade de rebaixar institui¢oes constitucionais e de-
mocréticas, tais como a midia livre, autonomia judicial e o processo
eleitoral (BERMEO, 2016, p. 5-19).

E, dessa forma, lenta e gradualmente, sem a mudanca brusca
que uma ruptura — na forma de tomada “extraconstitucional” do po-
der — geraria, a democracia pouco a pouco deixa de ser reconhecida
dessa maneira, se assemelhando muito mais a um regime autoritdrio
(Ibidem). Nesse contexto, a liberdade de expressao sempre acaba
sendo atingida.

Nao é por acaso que, para indices que medem empiricamen-
te as qualidades democrdticas de uma na¢io, como Varieties of De-
mocracy (V-Dem) e Freedom House, essa dimensao democrdtica é
tida como de suma importancia. Nessa linha, segundo o Democracy
Report de 2020, langado pelo V-Dem, o Brasil estd entre os dez pai-
ses que mais se “autocratizaram” — isto é, se afastaram da democracia
— na ultima década (ALIZADA et al, 2021).

O ranking ¢é especialmente relevante de ser observado na
medida em que, de todos eles, os brasileiros s2o os Gnicos que ain-
da assim mantiveram seu tipo de regime, denominado “democracia
eleitoral” pelo instituto. Entre 2010 e 2020, a Polonia, por exemplo

— que fica em 1° lugar —, foi rebaixada de “democracia liberal” para
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“democracia eleitoral’; a Hungria, na 22 colocagao, de “democracia
eleitoral” para “autocracia eleitoral”; assim como a Turquia, em 3° lu-
gar — logo antes do Brasil — e a India, que fica com a também pouco
honrosa 72 posi¢ao (lbidem).

Dessa forma, a pesquisa ganha relevincia como um sinal de
alerta para a democracia constitucional brasileira, ainda mais apds a
eleicao de 2018, que colocou um aspirante a autocrata — Jair Messias
Bolsonaro — na presidéncia da Republica (Zbidem). Empossado em
1° de janeiro de 2019, Bolsonaro foi um deputado federal polémico
desde que assumiu, em 1991, e ndo perdeu essa caracteristica na
campanha presidencial ou como chefe de Estado.

Concorreu prometendo aumentar o nimero de assentos
no Supremo Tribunal Federal (STF) (FOLHA DE SAO PAULO,
2018), atacando a imprensa (BALTHAZAR, 2018) e declarando ver
um torturador da ditadura militar — da qual é um saudosista — como
um “herdi nacional”(REVISTA VEJA, 2019). Enquanto presidente,
participou de atos golpistas (SOARES; DANTAS; EBOLIL 2022)
— que pediam uma intervengao militar em outros Poderes da Re-
publica — e demitiu os trés comandantes das Forgas Armadas em
uma tentativa de obter maior apoio dos militares (G1, 2021). Isso,
¢ claro, para ficar nos exemplos; Steven Levitsky chegou a classificar

o presidente brasileiro como “o mais explicitamente autoritdrio do

mundo” (CHARLEAUX, 2019).

E verdade que, com Jair Bolsonaro, o risco de colapso
da ordem democrdtica nunca pode ser descartado.
Afinal, Bolsonaro — que no passado chegara a dizer
em entrevista que, se eleito Presidente, daria golpe
no primeiro dia de governo, fechando o Congresso
e matando umas 30 mil pessoas, inclusive o entio
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Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso — vem flertando abertamente com a
adocio de medidas de excegio em vdrios momentos
de seu mandato, tendo estimulado e comparecido
a manifestagoes que clamavam pelo fechamento do
STF e do Congresso, com a decretacio de “novo Al-

5”7 (SARMENTO, 2021).

Nesse cendrio, buscando entender melhor um dos muitos
aspectos que contribuem para a erosio democrdtica, o presente ar-
tigo pretende se aprofundar sobre como o Poder Executivo pode se
valer de normas penais, de forma abusiva, para promover ataques
a liberdade de expressao, produzindo o chamado chilling effect, ou
— em bom portugués — o efeito inibitério sobre a liberdade de ex-
pressao®. Se nas ditaduras convencionais a censura era largamente
praticada, em regimes hibridos, como democracias em declinio, um
autocrata costuma preferir estratégias mais brandas para controlar a

esfera publica.

Outro ponto que deve ser esclarecido ¢ a extensio
da prote¢ao a liberdade de expressio a0 momento
posterior & manifestagio, diante de tentativas de res-
ponsabilizagio — inclusive penal — daquele que jd se
comunicou. E que a liberdade de expressiao nao se
esgota na proibicdo de censura prévia, projetando-
-se também para o momento ulterior, para impedir
a penalizagio daquele que exerceu legitimamente o
seu direito fundamental. Em outras palavras, numa
democracia constitucional, ninguém pode ser per-

2 A tradugdo do conceito de “chilling effect” para “efeito inibitorio” é
mais usual na doutrina e esta presente na jurisprudéncia brasileira; ressalte-se
o RE 806.338/SE (Relator: Ministro Marco Aurélio, Redator do Acordao: Mi-
nistro Edson Fachin, julgado em 15 de dezembro de 2020, Tribunal Pleno, pu-
blicado em 19 de margo de 2021). Outra possibilidade seria a tradugao literal,
“efeito resfriador”, utilizada no AgR em RE 1.232.884/SP (Relatora: Ministra
Carmen Lucia, julgado em 29 de novembro de 2019, Segunda Turma, publica-
do em 12 de dezembro de 2019).
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seguido ou prejudicado por suas manifestagoes, es-
pecialmente quando elas envolvem criticas, ainda
que veementes, a0s governantes e as institui¢oes
publicas.

Caso contrério, além das injusticas que fatalmente
seriam perpetradas contra os criticos mais corajosos
dos poderosos de plantao, esse modelo teria efeitos
sistémicos nefastos, pois induziria a sociedade ao
siléncio, empobrecendo os debates sociais e preju-
dicando o direito a informagao do publico. E o que
a literatura chama de “efeito resfriador” do discurso
(chilling effect), que pode comprometer a vitalidade
da democracia (SARMENTO, 2021).

Para os fins dessa andlise, foram escolhidos para observagao
a India e o Brasil, parceiros do BRICS. A opgio pelo regime india-
no, em termos comparativos, se deve especialmente as semelhangas,
que serdo mais bem exploradas, entre a Lei de Sedigao — no caso
do BJP (Partido do Povo Indiano), do primeiro-ministro Narendra
Modi — e da Lei de Seguranga Nacional, recentemente revogada pelo
Congresso Nacional Brasileiro. Além disso, como nota Guilherme
Casardes, professor de Relagoes Internacionais da FGV-SP, o nacio-
nalismo religioso estd presente no discurso ideoldgico dos lideres
eleitos em ambos os paises — seja com o hinduismo na India ou com
o cristianismo de Jair Bolsonaro (CASAROES, 2020). Dessa forma,
dada a semelhancga em relagao aos ataques a democracia, para efeitos
de comparagio, serdo estudados casos concretos e dispositivos nor-

mativos dos dois paises.

2 O CONCEITO DE “CHILLING EFFECT”
Antes de analisar mais a fundo os casos, é importante se ater
ao fendmeno estudado — isto ¢, o chilling effect. O conceito foi sendo

desenvolvido aos poucos pela jurisprudéncia dos Estados Unidos da
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América (EUA) sobre a Primeira Emenda — conhecida justamente
por proteger a liberdade de expressiao —, principalmente a partir da
década de 50, época em que o Governo frequentemente se engajava
em listas negras, investigagoes e “juramentos de lealdade” para cen-
surar discursos tidos como “subversivos”, ainda no auge da Guerra
Fria.

O jurista americano Frederick Schauer, conhecido pelos seus
trabalhos sobre esse direito fundamental, prop6s uma defini¢io em

artigo publicado no ano de 1978:

Um ‘chilling effect” ocorre quando individuos que
procuram se envolver em atividades protegidas pela
Primeira Emenda sdo impedidos de fazé-lo por re-
gulamentagdo governamental nio direcionada espe-
cificamente a essa atividade protegida (SCHAUER,
1978, p. 693, tradugio livre).

No mesmo texto, o professor aduz que o “perigo” desse
p q perig

fendmeno

[...] reside no fato de que algo deveria ser expresso,
e ndo é. Receosos da aplicacio de qualquer punigio,
alguns individuos se autocontém de dizer ou publi-
car aquilo que legalmente podiam, ou sem divida

deveriam, publicar (Ibidem, mraducio livre).

Uma boa forma de descrever o efeito resfriador, portanto,
seria como o desencorajamento do exercicio da liberdade de expres-
sa0 e do controle social do poder em virtude do receio de retaliagao
politica, levando diversos individuos a praticarem, ainda que incons-
cientemente, a autocensura. E, vale destacar, em boa parte dos casos
o chilling effect é associado a sang¢des, sejam elas criminais, civeis ou

administrativas, que acabam — intencionalmente ou nio — restrin-
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gindo o discurso livre para além do ambito de incidéncia legal.

Esse efeito pode se dar pelo uso de termos vagos, pela abran-
géncia excessiva da norma (overbreadth, no original) ou em virtu-
de da discri¢do desenfreada” (“unbriedled discretion”) (COLUMBIA
LAW REVISION, 1969, p. 808-842). Essas expressoes, traduzidas
livremente, foram as escolhidas pelo ex-ministro da Suprema Corte
dos EUA, William Joseph Brennan, em julgamento sobre o tema
no ano de 1967 (Walker vs. Cidade de Birmingham). Atribui-se ao
magistrado — que é conhecido até hoje pelas posicoes progressistas
que mantinha — a construgao da doutrina sobre o efeito inibitério
a liberdade de expressao, seja ‘procedimentalmente” ou “substancial-
mente” (SCHAUER, 1978, p. 702).

Ainda nessa linha, a questao da autocensura também foi
reconhecida em julgamento paradigmdtico da Suprema Corte dos
EUA sobre a liberdade de imprensa, o Caso New York Times Co. vs.
Sullivan (1964), como pode-se observar por meio de trecho tradu-
zido do decisum, conforme descrito em artigo de Erico Bomfim de

Carvalho e Jodo Carlos Velloso (CARVALHO; VELLOSO, 2020):

Uma regra exigindo de um critico a garantia da ver-
dade de todas as suas afirmacoes acerca de fatos con-
duz a ‘autocensura’. A permissio a excecio da verda-
de, com o 6nus da prova recaindo sobre o réu, nio
impedir4 a disseminacio de noticias falsas. De acor-
do com a regra [que permite a responsabilizagio],
os criticos irao se abster de manifestar suas criticas,
ainda que se acredite verdadeiras, e ainda que sejam
verdadeiras, em razao da davida sobre se a verdade
poderd ser provada nos tribunais. Os criticos irdo
se manifestar apenas em casos “absolutamente longe

da zona de ilicitude”.

A responsabiliza¢io penal — ou a imputa¢io de norma tipica
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— representa uma ameaca ainda maior ao discurso livre. E por isso
que, na jurisprudéncia norte-americana, se exige o reconhecimento
da exigéncia de amplo “espaco de respiracio” (breathing space) para
a liberdade de expressao, ‘em que eventuais excessos ou equivocos do
autor das manifestacoes nio devem bastar para a caracterizagio da res-
ponsabilidade penal dos emissores de opinido” (SARMENTO, 2021).
Para Daniel Sarmento, os riscos inerentes aos tipos penais que limi-
tam o exercicio da liberdade de expressao tornam fundamental que
as restrigoes sejam ‘claras e bem delimitadas, de modo a conter a dis-
cricionariedade dos que as aplicam a casos concretos, e a conferir maior
previsibilidade e seguranga aos seus titulares” (Ibidem).

Dado esse contexto, nao ¢ dificil imaginar como lideres au-
tocratas podem se valer do efeito resfriador como uma forma de tor-
nar o debate ptblico mais favordvel para si — ainda que sem praticar
a censura propriamente dita, haja vista que ela seria vedada pelas
normas democrdticas. Afinal, como estudado extensivamente pela
Ciéncia Politica nos dltimos anos, a erosao democratica se caracteri-
za pelo fato de que o regime nao ¢ subvertido de forma abrupta, mas
sim gradualmente, e muitas vezes a partir da edi¢ao de leis, aprova-
das normalmente, que nao contrariam a Constitui¢ao — sendo, no
maximo, casos de ‘constitucional hardball”, traduzido normalmente
no Brasil como “jogo duro constitucional”. Esse conceito, elaborado
pelo constitucionalista Mark Tushnet, ¢ definido como uma mano-
bra politica “que viola ou estica em demasiado uma convengio constitu-
cional com fins partiddrios” (FISHKIN; POZEN, 2018).

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, na supracitada obra

“Como as Democracias Morrem”, fazem referéncia implicita a como
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o chilling effect é essencial para lideres antidemocrdticos atualmente

(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 17-18):

Muitos esforcos do governo para subverter a demo-
cracia sao “legais”, no sentido de que sio aprovados
pelo Legislativo ou aceitos pelos tribunais. Eles po-
dem até mesmo ser retratados como esforcos para
aperfeicoar a democracia — tornar o Judicidrio mais
eficiente, combater a corrup¢io ou limpar o proces-
so eleitoral. Os jornais continuam a ser publicados,
mas so comprados ou intimidados e levados a se
autocensurar. Os cidaddos continuam a criticar o
governo, mas muitas vezes se veem envolvidos em
problemas com impostos ou outras questoes legais.
Isso cria perplexidade e confusio nas pessoas.

Alguns juristas jd se dedicaram igualmente a estudar a temd-
tica, como o préprio Mark Tushnet. Ao analisar o “constitucionalismo
autoritdrio”, o professor da Georgetown University comenta sobre a
aplicagao abusiva de normas pouco especificas, genéricas, como for-

ma de inibir o exercicio democritico em Singapura. Diz ele:

E, a metdfora da espada de Damocles, capturada na
teoria da liberdade de expressao como a doutrina do
‘chilling effect’, explica por que a mera existéncia
de regulamentagdes com alcance teoricamente am-

lo pode ter efeitos preocupantes sobre as prdticas
reais de liberdade de expressao (TUSHNET, 2015,

p. 410).

O catedratico da Harvard Law School lembra ainda que, em
um dos primeiros casos sobre o chilling effect na jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos, o ministro Brennan afirmou
que, sem clareza, uma pessoa vai se ‘dirigir [...] mais amplamente &
zona ilegal”. Trata-se do caso Speiser v. Randall, 357 U.S. 513, 526

(1958), e o contexto da afirmagio se refere a sustentagio de que
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incumbe ao Estado o 6nus da prova em caso de suspeita de agio
sediciosa de um requerente da isencao fiscal (Zbidem).

Daniel Sarmento, por sua vez, lembra a doutrina do woid
for vagueness (vedagao a vagueza), mostrando que, com base nela, a
Suprema Corte dos EUA tem reconhecido a inconstitucionalidade
integral de normas penais que se voltem contra atividades expressi-
vas e sejam caracterizadas pela vagueza, dando o exemplo da invali-
dac¢do da criminalizagao do desrespeito a bandeira do pais por nao
atender aos ‘requisitos de especificidade, precisio e certeza demandados
pela liberdade de expressdo”. Também apontou para o uso dessa cons-
trugao doutrindria pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Kimel vs. Argentina, sobre a condenacio de uma jornalista
por criticar um juiz, que chegou A conclusao de que os crimes contra
a honra da legislagao argentina seriam invalidos em decorréncia da
vagueza excessiva e da imprecisao textual da norma (SARMENTO,
2021).

A vedagio a vagueza ¢ especialmente relevante para o Direito
Penal, que consagra o principio da legalidade — previsto na Cons-
tituicao de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXXIX. Ele incide para
além do brocardo latino “nullum crimen, nulla poena, sine previa
lege” (“nao hd crime, nem pena, sem prévia lei”’), também impon-
do que qualquer conduta criminalizada deve estar descrita de forma
exata na norma penal, sem gerar qualquer divida ou indetermina-
¢ao. Nilo Batista resume bem a questao, pontuando que o principio
estaria seriamente comprometido sem que os tipos penais ‘dispuses-
sem de clareza denotativa na significacio de seus elementos, inteligivel

por todos os cidaddos” (BATISTA, 2007, p. 78).

123



Esclarecido tudo isso, h4 literatura, inclusive, sobre a rela-
¢do de causa e efeito entre a Lei de Sedicio da Republica da India
e o chilling effect sobre a liberdade de expressao no pais, como nos
artigos de Siddharth Narrain, da University of New South Wales,
em Sydney; e da dupla Swarnendu Chatterjee e Arushi Bhagotra. E
justamente esse crime previsto no Cédigo Penal local que o artigo
inicialmente ird abordar, para entao seguir com a anélise comparati-

va em face da Lei de Seguranga Nacional.

3 A LEI DE SEDICAO E A INDIA DE NARENDRA MODI

Desde que o Partido do Povo Indiano (conhecido pela sigla
“BJP”, de “Bharatiya Janata Party”), a agremiacao partiddria do na-
cionalismo hindu, ascendeu ao poder em 2014, na figura do primei-
ro-ministro Narendra Modi, o pais tem se tornado cada vez menos
democrdtico (ALIZADA et al, 2021). Algumas medidas de cardter
autoritdrio, especialmente aquelas que miravam mugulmanos ou
caxemirenses em especifico, ganharam aten¢ao internacional. Me-
recem destaque, nesse sentido, a revogagao do artigo 370 da Cons-
titui¢ao Indiana — que garantia a autonomia da disputada regiao da
Caxemira — e a edi¢ao da Emenda a Lei de Cidadania (CAA), que,
ao lado do Registro Nacional de Cidadaos (NRC), cumpre a finali-
dade de retirar a condigdo de cidadaos dos mugulmanos, permitin-
do assim a deportagao deles como imigrantes ilegais (JAFFRELOT,
2021, p. 360-374).

O objeto de estudo do presente artigo, contudo, ¢ o uso de
normas penais para inibir jornalistas, criticos e opositores de se ma-

nifestarem. Como explorado a fundo anteriormente, o chilling effect
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resulta no desencorajamento do exercicio da liberdade de expressao,
e normas penais, por vezes, podem ser utilizadas pelo Poder Executi-
vo para “resfriar” esse direito fundamental — ainda que no resultem
em condenagoes, por sinal, haja vista que o mero receio de retaliagio
pode promover o efeito desejado. No que se refere 4 India, a aplica-

¢a0 da Lei de Sedi¢do se amolda perfeitamente a discussao em tela.
2.1 A LEI DE SEDICAO

Contida na Secao 124A do Cédigo Penal Indiano (IPC), a
Lei de Sedigio preconiza (INDIA, 1868):

Quem quer que, por palavras, faladas ou escritas, ou
por sinais, ou por representagdo visivel, ou de ou-
tra forma, traz ou tenta trazer ao édio ou desprezo,
ou excita ou tenta provocar deSCOntental;nentO para
com o Governo estabelecido por lei na India, deve
ser punido [...].

A pena mdxima prevista é a prisao perpétua; e a abrangéncia
adquirida pelo cardter genérico da disposicao legal permite que a lei
seja utilizada para reprimir o discurso livre da oposi¢ao e da impren-
sa. Ocorre que, como o IPC é de 1868, e a Segao 124A de 1870, essa
norma penal ¢ uma herancga do regime colonial britanico, de modo

e . N
que a regra utilizada contra os precursores da luta por independéncia
¢ a mesma com a qual o BJP persegue seus criticos.

No caso do tipo em questao, desde 1870, o dispositivo foi
alterado apenas textualmente, para atualiz-lo, sem que isso signifi-

casse qualquer mudanga de cardter normativo. O instrumento utili-

zado foi a edigao de duas Ordens de Adaptacio de Leis (“Adaptation
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of Law Orders”, ou simplesmente “A.O”); as A.Os sao atos legisla-
tivos editados pelo presidente para que leis antigas sejam alteradas
de modo a serem recepcionadas pela Constituicio (INDIA, 2002).

Dessa forma, na A.O 1950, um trecho que dizia “Sua Majes-
tade ou” foi omitido, enquanto a frase “ou o Representante da Coroa”
— que havia sido inserido depois da palavra “Majestade” pela A. O.
1937 — foi excluida pela A. O. 1948. Ji o termo “India Britinica”
foi sucessivamente substituido pelas A.Os de 1948, 1950 e pelo Ato
3 de 1951, s. 3. Por fim, havia também a previsao — inserida pela
A.O 1937 — de que a regra seria igualmente aplicavel & “Burma Bri-
tanica”, hoje Myanmar. O trecho foi omitido pela A.O 1948 apés a
conquista da independéncia pelos indianos (/bidem). E assim que se
chegou a redacao atual.

A Suprema Corte Indiana declarou a lei constitucional em
1962, oportunidade na qual tentou limitar o alcance da norma:
trata-se do caso Kedar Nath Singh »s o Estado de Bahar’. A ban-
cada de cinco juizes, em primeiro lugar, manteve o entendimento
de constitucionalidade da lei — frisando que, embora se tratasse de
uma limitacio a liberdade de expressao, a referida restri¢ao atendia
ao interesse de garantia da ordem publica e se encontrava dentro do
escopo aceitdvel de interferéncia legislativa com um direito funda-
mental. Contudo, simultaneamente, os ministros entenderam ser
preciso restringir a aplicacdo da norma aos “atos que envolvam inten-

¢do ou tendéncia a criar desordem ou perturbagio da lei e da ordem; ou

3 O acoérdao pode ser lido, na integra, por meio do link: https://
indiankanoon.org/doc/111867/? _cf chl jschl tk =pmd sktmnUN
k80oqvXhobKCv6ACAeeTIxnvzvyqz3cxXktY-1629754077-0-
gqNtZGzNAhCjenBszQq9. Acesso em 27 de fevereiro de 2022.

126



incitagdo a violéncia” (NARRAIN, 2011, p. 35-30).

Dessa maneira, é preciso compreender que, hoje, gragas a
decisdo que definiu o escopo legal, a aplicacao do tipo depende que
as palavras escolhidas pelo agente tenham a inten¢io ou a tendéncia
de perturbar a lei e a ordem; ou entao que parecam incitar a violén-
cia. A Suprema Corte sublinhou que a presenga de uma tendéncia
perniciosa para incitar a violéncia é uma condigao prévia para in-
vocar a cldusula de sedi¢ao e que a disposi¢io penal nio pode ser
utilizada para asfixiar a liberdade de expressao. No entanto, mesmo
que as condenagdes pelo crime sejam raras, a mera existéncia da lei
e as acusagoes que a tem como fundamento servem para inibir a
liberdade de expressao. E o uso tem sido abusivo.

Seguindo essa linha, vale referenciar o italiano Francesco
Carnelutti, que na obra “As Misérias do Processo Penal”, critica
veementemente o sistema processual penal como um todo — isso
enquanto discorre sobre o papel do Juiz, do Ministério Pablico, do
advogado e do acusado. No livro, em diversas passagens, o autor
mostra 0 quanto o processo, por muitas vezes, acaba servindo como
uma puni¢io em si mesmo para os acusados, ainda que isoladamen-

te:

A Constitui¢do italiana proclamou solenemente a
necessidade de tal respeito declarando que o acu-
sado nio deve ser considerado culpado até que nio
seja condenado com uma sentenca definitiva. [...]
Infelizmente a justica humana ¢ feita assim, que
nem tanto faz sofrer os homens porque sio culpa-
dos quanto para saber se sdo culpados ou inocen-
tes. Esta ¢, infelizmente, uma necessidade a qual o
processo nio se pode furtar, nem mesmo se o seu
mecanismo fosse humanamente perfeito. Santo
Agostinho escreveu a este propdsito uma de suas
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pdginas imortais; a tortura, nas formas mais cruéis,
estd abolida, a0 menos sobre o papel; mas o processo
por si mesmo ¢ uma tortura. (...) O homem, quan-
do ¢ suspeito de um delito, ¢ jogado as feras, como
se dizia uma vez dos condenados oferecidos como
alimento as feras. A fera, a indomdvel e insacidvel
fera, ¢é a multiddo. [...] Logo que surge o suspeito,
o acusado, a sua familia, a sua casa, o seu trabalho
sdo inquiridos, investigados, despidos na presenca
de todos. O individuo, assim, ¢ feito em pedacos. E
o individuo, assim, relembremo-nos, ¢ o tnico valor
da civilizacdo que deveria ser protegido (CARNE-
LUTTI, 1957, p. 45-46).

2.2 CASOS CONCRETOS

O caso mais emblemadtico de aplica¢ao abusiva da Lei de Se-
digao se deu em fevereiro de 2016, quando o crime foi imputado em
face de lideres estudantis — mais notavelmente, Kanhaiya Kumar e,
dois dias depois, Umar Khalid. Ambos foram presos em virtude da
acusagdo apds um ato simbdlico e pacifico na Jawaharlal Nehru Uni-
versity (JNU) pela autodeterminagao da Caxemira. A manifestagio
foi alvo de boicote da juventude nacionalista hindu, gerando alguns
confrontos. S6 que a prisao dos estudantes, baseada em falsas acu-
sacoes de cinticos ‘antinacionais” que teriam sido entoados durante
a mobilizac¢io, se tornou ainda mais absurda quando foi revelado
que a suposta evidéncia contra o grupo, a filmagem de uma rede de
televisao, havia sido adulterada para incrimind-los (JAFFRELOT,
2021, p. 178-180).

Jd em 2018, o jornalista Kamal Shukla foi acusado do mes-
mo crime apenas por ter compartilhado um desenho no Facebook
(MISHRA; KAREEMUDDIN, 2018). A imagem satirizava o go-

verno da Uniao e a Suprema Corte pela decisao de rejeitar os pedi-
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dos por uma investigagao independente sobre a morte misteriosa,
anos antes, do juiz Brijgopal Loya, que cuidava de um caso envol-
vendo o presidente do partido BJP, Amit Shah. Nesse sentido, um
relatério do grupo Free Speech Collective apurou que 67 jornalistas
foram presos na [ndia somente em 2020, enquanto quase 200 foram
agredidos fisicamente no periodo entre 2014 e 2019, incluindo 36
no ultimo ano do estudo (SESHU, 2021).

Passando ainda por casos famosos, em janeiro de 2021, seis
jornalistas conhecidos no pais — Rajdeep Sardesai, Mrinal Pande,
Anant Nath, Paresh Nath, Zafar Agha e Vinod Jose — junto a Shashi
Tharoor, membro do Parlamento da India, foram autuados com
base na Secao 124A por ‘postarem tuites e circularem deliberadamente
noticias falsas” sobre a morte de um fazendeiro durante os grandes
protestos de agricultores que tomaram Nova Delhi no inicio do ano
passado (THE TIMES OF INDIA, 2021).

Mais recentemente, trés estudantes caxemirenses e mucul-
manos ficaram presos durante seis meses — sendo libertados apenas
em abril deste ano — e foram autuados pelo crime de sedi¢ao por
supostamente terem comemorado a vitéria do Paquistio sobre a In-
dia numa partida de criquete realizada em outubro de 2021 (THE
WIRE, 2022).

Diante de tantas situagoes similares, um grupo chamado
“article14” — em referéncia ao artigo da Constituicao que prevé a
igualdade entre os indianos — compilou os dados de acusagoes pelo
tipo penal e verificou um aumento médio de 28% dos casos regis-
trados por ano desde 2014, quando Modi assumiu, em comparagio
ao governo anterior (PUROHIT, 2021). Além disso, dos 405 in-
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dianos acusados de sedigao por criticarem politicos e governos na
ultima década, 96% foram acusados depois de 2014, sendo 149 por
comentdrios ‘criticos” ou ‘depreciativos” contra o Modi e 144 contra
Yogi Adityanath, o ministro-chefe de Uttar Pradesh (UP), o estado
mais populoso do pais — e que também ¢ do BJP, tendo sido apon-
tado para o posto justamente pelo primeiro-ministro (CRABTREE,
2017).

Chama a aten¢io ainda, na mesma pesquisa, que muitos dos
casos de sedicao durante o governo de Modi se deram em decorrén-
cia de autuagoes policiais posteriores a protestos, descortinando a
intengio de reprimir as mobilizagoes populares. E o que aconteceu
ap6s as manifestagoes contra a Lei de Emenda da Cidadania (CAA)
de 2019, em que 22 dos 25 casos de sedigao — envolvendo 3.700
pessoas — foram registrados em estados governados pelo BJP; bem
como na esteira dos protestos em decorréncia do estupro coletivo de
uma adolescente dalit em Hathras, UP. E, para completar, dos cinco
estados com o maior nimero de casos de sedi¢ao, em quatro deles a
maioria foi registrada durante o tempo do BJP no poder (Bihar, UP,
Karnataka e Jharkhand) (PUROHIT, 2021).

Nada disso passou despercebido pelo relatério do V-Dem
que rebaixou o pais de “democracia eleitoral” para “autocracia elei-
toral”. Os autores escreveram que /.../ mais de 7.000 pessoas foram
acusadas de sedigio depois que o BJP assumiu o poder e a maioria dos
acusados séo criticos do partido no poder” (ALIZADA et al, 2021). No
entanto, é preciso fazer uma ressalva: de acordo com um relatério da
Human Rights Watch, muito embora isso nao impega as autorida-

des de autuarem e até prenderem pessoas com base no dispositivo

130



penal em estudo, as condenagdes por sedi¢ao sao raras (HUMAN
RIGHTS WATCH, 2016).

De fato, nenhum dos casos emblemdticos citados resultou
em condenacio criminal. Esse dado, entretanto, como antes obser-
vado, nao pode ser confundido como um contraponto a tese de que
a norma gera um resfriamento da liberdade de expressao. Muito pelo
contrdrio: a mera existéncia da Se¢ao 124A do Cédigo Penal In-
diano, aliada a0 aumento do nimero de autuagbes com base nela,
gera um custo grande ao exercicio do direito de criticar os gover-
nantes, em virtude do justificado receio de retaliacao. Os custos de
arcar com as consequéncias sociais, econdmicas e psicolégicas de um
processo-crime movido contra si s3o suficientemente grandes para

inibirem um direito fundamental e, portanto, dao azo ao chamado

‘hilling effect”.

4 A LEI DE SEGURANCA NACIONAL E O BRASIL DE JAIR
BOLSONARO

No dia 1° de setembro de 2021, Jair Messias Bolsonaro san-
cionou a revogagdo da Lei de Seguranga Nacional (LSN). Nao foi
sem polémica: fontes do Planalto relataram & imprensa que o pre-
sidente estava prestes a vetar a norma revogadora, como defendia a
ala militar do seu governo, mas acabou sendo convencido a sancio-
nd-la pelos seus outros aliados (]UBE; MURAKAWA, 2021). Foi
um passo importante do Congresso Nacional, haja vista que o Poder
Executivo nao se furtou de aplicar abusivamente a LSN, da maneira
que lhe era possivel, contra opositores, jornalistas e criticos.

Promulgada em 1983, a lei em tese se inseria em um con-
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texto de redemocratizagao do pais — em que pese, é claro, o processo
lento e gradual empreendido pela ditadura militar brasileira. Apesar
disso, as marcas do autoritarismo ainda se faziam bastante presentes
no texto legal, como se reconhecia na prépria época em que o Con-
gresso aprovou a norma. O criminalista Heleno Cldudio Fragoso,
em artigo publicado naquele mesmo ano, notava que a lei estava
“longe de constituir uma solugio definitiva em nosso direito, no que
tange aos crimes politicos”, tendo o seu ‘defeito mdximo” na “manu-
tengdo da jurisdi¢do militar para o processo e julgamento desses crimes”.
Adicionou ainda que a norma manteve ‘s crimes de manifestacio

do pensamento através da imprensa”, o que considerava “lamentdvel”

(FRAGOSO, 1983, p. 60-69).

A atual Lei de Seguranca Nacional (Lei n.°
7.710/1983) foi editada no governo Figueiredo,
no contexto de abertura “lenta, gradual e segura’
que marcou o final da ditadura civil-militar. Ela foi
elaborada para substituir diploma ainda mais auto-
ritdrio — a Lei 6.620/1978, aprovada por decurso
de prazo no governo Geisel. Antes disso, o regime
militar j4 tinha produzido trés outras “leis” de se-
guranca nacional: o Decreto-Lei n.° 314/1967; o
Decreto-Lei n.2 510/1969; e o o Decreto-Lei n.°
890/1969, cada um mais draconiano que o anterior.

(SARMENTO, 2021).

Criticos, por sinal, sempre sustentaram a relagao entre a nor-
ma e a vigéncia da ditadura militar. Pedro Serrano, catedritico de
Direito Constitucional da PUC-SP, foi um vocal defensor de que
dever-se-ia reconhecer que a Constituigao nao recepcionara a LSN,
considerando-a “um entulho autoritdrio”. Para ele, pesava justamente
o cardter genérico de vérios de seus dispositivos, de modo que ‘quase

todas as condutas que fogem ao banal” eram passiveis de criminaliza-
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a0, bastando que ‘“assim deseje 0 soberano” com “alguma interpretagdo
juridica” (SERRANO, 2021). Nesse mesmo sentido, ao longo dos
anos, diferentes partidos, de multiplas ideologias, ajuizaram Agoes
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) no Supre-
mo Tribunal Federal (STF) — caso das ADPFs 797, a 799, a 816 e
a 821 — questionando a constitucionalidade da lei em todo ou em
parte.

Daniel Sarmento, em seu livro sobre a crise democrdtica bra-
sileira, dedicou um capitulo inteiro 4 norma, a qual se refere igual-
mente como um ‘entulho autoritdrio”. Ele destaca que a sua edigio
encontra inspiragao na “doutrina de seguranca nacional”, concepgao
vigente no periodo militar ‘que associava a seguranga ao combate a
subversio’ representada por adversdrios do regime, identificados com o
comunismo”. Essa doutrina estaria associada a uma légica de guerra,
‘elegendo inimigos e justificando sua repressio e perseguicdo, ora através
dos recursos da ‘legalidade autoritdria, ora por meio de instrumentos

ainda mais bdrbaros, como a tortura e a morte” (SARMENTO, 2021).

4.1 A LEI DE SEGURANCA NACIONAL

Desde 1935, quando foi promulgada a primeira Lei de Segu-
ranga Nacional, inaugurou-se a légica — apenas revertida em 2021,
quase noventa anos depois — de deslocar para leis especiais os cri-
mes contra a seguranga do Estado, o que historicamente se fez para
submeter tais crimes a um regime especial de maior rigor, com o
abandono de garantias processuais. Ainda que sendo reinterpretada
a luz da Constituigao de 1988, o diploma legal continha disposi¢oes

notadamente autoritdrias, que levam ao discurso de que se tratava de
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um “entulho da ditadura”.

Boa parte dos inquéritos instaurados com base na LSN con-
tra criticos do Governo Bolsonaro se apoiavam no art. 26, que previa
a pena de reclusdo, de 1 a 4 anos, para quem caluniasse ou difamasse
‘0 Presidente da Repiiblica, o Presidente do Senado Federal, o Presi-
dente da Céamara dos Deputados ou do Supremo Tribunal Federal”,
“imputando-lhes fato definido como crime ou fato ofensivo a reputagio”
(BRASIL, 1983). Vale registrar, a titulo de exemplo, que é bastante
comum, no Ambito da critica politica popular, acusar representantes
eleitos de corrupgao — crime este que ¢é previsto no Cédigo Penal de
1940.

Além disso, vale destacar o art. 23, IV, LSN, que tipifica a
conduta de “Incitar a pritica de qualquer dos crimes previstos nesta
Lei”. Esse dispositivo, combinado com outros — ao exemplo do art.
27, caput, LSN que prevé como crime ‘ofender a integridade corporal
ou a saride” das autoridades listadas no jd mencionado art. 26 — sem-
pre teve o potencial de repreender opinides, andlises ou piadas mais
4cidas em face do Presidente da Republica (/bidem).

Daniel Sarmento considera que dispositivos como estes de-
veriam ter sido considerados “incompativeis com a Carta de 1988,
por consagrarem tipos vagos e abertos e representarem ameagas ao exer-
cicio das liberdades democriticas — sobretudo da liberdade de expressdo”
(SARMENTO, 2021).

4.2 CASOS CONCRETOS
Apés muitos anos passando despercebida, a Lei de Seguran-

ca Nacional foi reavivada com tudo pelo Governo Bolsonaro, que
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buscou repreender criticos e opositores pelas suas opinides, confor-

me demonstra Sarmento:

Desde o advento da Constitui¢io de 1988 até o
inicio do Governo Bolsonaro, a LSN praticamen-
te nio vinha sendo utilizada. Os raros casos que
surgiam nio envolviam “crimes de opinido” ou
tentativas de repressio a adversdrios politicos, mas
quase sempre questoes atinentes a introdugio no
pais, venda, transporte, recep¢ao ou distribuicio de
armamentos privativos das Forcas Armadas, delito
tipificado no art. 12, caput e pardgrafo unico, da
Lei n.0 7.170/1983. E a jurisprudéncia do STF li-
mitou o emprego da LSN, assentando, a partir da
interpretagio sistemdtica do diploma, a necessidade
da presenca de condicoes subjetivas e objetivas, para
além de mera adequacio tipica da conduta, para a
caracterizagio de crime contra a seguranga nacional.
[...]

Porém, o cendrio se alterou a partir da chegada ao
poder de Jair Bolsonaro, e a LSN voltou a ser fre-
quentemente invocada contra adversdrios e criticos
do governo, como se ainda vivéssemos em pleno re-
gime autocrdtico. O fenémeno integra o contexto
mais amplo de crise da democracia brasileira” (SAR-

MENTO, 2021).

A prética comegou ainda em fevereiro de 2020, quando o en-
tao ministro da Justica, o ex-juiz federal Sergio Moro, pediu a Policia
Federal que abrisse um inquérito em face de Lula, o maior nome da
oposi¢ao, por ter chamado o presidente de ‘miliciano” (SASSINE,
2020). Com a substitui¢ao de Sergio Moro por André Mendonga,
hoje ministro do Supremo Tribunal Federal por indicacio do presi-
dente, o fend6meno se tornou ainda mais comum.

Em junho de 2020, novamente a pedido do Ministério da
Justica, um inquérito da Policia Federal (PF) foi aberto contra Re-
nato Aroeira por causa de uma charge que associava Jair Bolsonaro

a sudstica nazista, com base no art. 26 da LSN. O jornalista Ricardo

135



Noblat, que havia apenas republicado o desenho em uma rede so-
cial, também passou a ser investigado (VITAL, 2021). Noblat, alids,
teve que responder por uma imputago referente 8 LSN em outra
oportunidade também, gragas a uma postagem no Twitter em que
dizia que, “do jeito que vio as coisas”, o Bolsonaro deveria tomar cui-
dado ‘para que néio apareca outro louco como o Adélio”, em referéncia
ao nome de um homem preso em 2018 apds tentar assassinar o atual
presidente com uma facada (FREITAS, 2021).

Por causa de um comentdrio feito um més depois, proce-
deu-se da mesma maneira contra o advogado Marcelo Feller, que,
baseado em um estudo de um professor da Universidade de Cambri-
dge?, atribuira mortes por Covid-19 a Bolsonaro na televisao (MA-
CEDO; MOTTA, 2021). Dois candidatos a presidente na tltima
eleicio em 2018, Ciro Gomes e Guilherme Boulos, enfrentaram
casos similares, o primeiro por crime contra a honra (G1, 2021) o
segundo, mais uma vez, com fundamento legal na LSN (AGENCIA
ESTADO, 2021).

O caso de Guilherme Boulos foi o seguinte: ap6s uma fala de
Bolsonaro repercutir, em que dizia “Eu sou realmente a Constitui¢io”,
as comparagoes entre o deslize retérico e a frase “O Estado sou eu”,
atribuida a0 monarca absolutista francés Luis XIV, dispararam nas
redes sociais. Nesse contexto, o ativista escreveu o seguinte tuite:

“Um lembrete para Bolsonaro: a dinastia de Luis XIV terminou na

4 OSWALD, Vivian. Covid-19: Estudo liga comportamento de Bol-

sonaro a 10% dos casos e mortes no Brasil. Rio de Janeiro: O GLOBO,
04 de maio de 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/covid-
-19-estudo-liga-comportamento-de-bolsonaro-10-dos-casos-mortes-no-bra-

136



guilhotina...>. Como represdlia, abriu-se um inquérito policial para
apurar condutas delitivas previstas na Lei de Seguranga Nacional,
levando Boulos a ser intimado pela PF (ESTADAO CONTEUDO,
2021).

Outro politico que acabou se tornando alvo foi o deputado
federal Tulio Gadelha, que teria curtido um comentdrio de outra
pessoa no seu Instagram, sugerindo que “wuma facada veridica resol-
veria tudo”. O inquérito aberto contra o parlamentar foi objeto de
uma promogao de arquivamento pelo Ministério Publico Federal
a0 mesmo tempo que se procedeu da mesma maneira com relagio
aos procedimentos instaurados contra Boulos e Noblat (FREITAS,
2021).

Ainda com base nessa norma penal criada pelo regime mi-
litar, o Ministério da Justiga acionou a PF novamente contra o jor-
nalista Hélio Schwartsman, colunista da Folha de Sao Paulo, em
razdo de um artigo no qual, evocando uma discussao ético-moral,
dizia torcer pela morte do presidente (FREY, 2020). Outro colunista
do didrio, Ruy Castro, foi sujeito a0 mesmo constrangimento ap6s
publicar um texto comparando Bolsonaro a Donald Trump e suge-
rindo que, se o americano decidisse tentar o suicidio — assim como
Getulio —, o brasileiro poderia copid-lo (SHINOHARA, 2021).

Também em virtude da atuagio ativa de André Mendonga,
um manifestante da cidade de Palmas, em Tocantins, teve que res-
ponder a um inquérito, instaurado em marco de 2021, com base

na LSN, por ter instalado um outdoor com os dizeres: “Cabra & toa

5 O tuite original pode ser encontrado por meio do seguinte link:
https://twitter.com/guilhermeboulos/status/1252250654057402372.
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ndo vale um pequi roido. Palmas quer impeachment jd!” (CONJUR,
2022). O Superior Tribunal de Justica determinou o arquivamento
do procedimento em junho de 2021 (VITAL, 2021).

Por fim, ainda nessa onda autoritdria, na cidade de Uberlan-
dia, em Minas Gerais, a PF intimou 25 pessoas e deteve um homem
durante um dia inteiro na cidade, enquadrado pela LSN por causa
de uma postagem jocosa, com referéncia a facada de 2018, em rede
social, no més de marco de 2021. O texto do tuite dizia: “Gente,
Bolsonaro em Udia [Uberlindia] amanba... Alguém fecha virar herdi
nacional?”(PODER 360, 2021).

Para completar os exemplos, no mesmo més, a Policia Civil
do Estado do Rio de Janeiro intimou o youtuber Felipe Neto a depor
em inquérito fundamentado na LSN, mesmo com a competéncia
para apurar o crime sendo federal, por chamar Bolsonaro de “geno-
cida” — tudo isso porque o filho dele, o vereador Carlos Bolsonaro,
havia feito um pedido ao delegado (VENDRUSCOLO, 2021).

Da mesma forma da India, nenhum desses casos resultou em
condenagao criminal. Na verdade, embora sejam recentes, todos eles
ja foram arquivados. Ainda assim, a luz dos discursos e atos autoritd-
rios proferidos com frequéncia pelo presidente eleito em 2018 — al-
guns deles exemplificados na introdug¢ao —, a intengao de silenciar os
seus criticos, demonstrada pelo Poder Executivo pelos procedimen-
tos instaurados, ¢ um sinal de alerta. Nao por acaso, os inquéritos
da PF com base na LSN cresceram 285% no Governo Bolsonaro,
seja em razao do seu uso pelo Paldcio do Planalto ou pela reacio,

justificada pelo conceito de democracia militante, empreendida pelo

Supremo Tribunal Federal (GODOY; KRUSE, 2021).
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O caso de maior repercussao nacional dessa reagao da Corte
Suprema ¢ aquele relacionado ao deputado federal Daniel Silveira
(PTB-R]), preso em fevereiro de 2021 apds defender, em video, o
Al-5 — ato institucional que inaugurou a fase mais dura e repressora
da ditadura militar — e a destitui¢ao dos ministros do STE para além
de atacar vérios deles com xingamentos diversos. Enquanto a LSN
ainda vigorava, o Ministério Publico opinou pela sua condenagao
com base no diploma legal (CONJUR, 2021). Em sentido mais am-
plo, a LSN foi usada na fundamentagao para abertura do inquérito
das fake news (Inquérito 4.781), no ambito do qual apoiadores do
presidente tiveram a prisao decretada (SANTOS, 2021). Ainda que
objeto de controvérsias, a postura da Corte deve ser compreendida
em meio ao contexto de crescente autocratizacio do Executivo, ao
qual o presente artigo se dedica a analisar.

Todos os procedimentos instaurados, se lidos sob uma lente
mais ampla, estao relacionados com um momento do pais em que
também, a titulo ilustrativo, ataques perpetrados contra a imprensa
no geral se tornaram mais frequentes (G1, 2021) (FENA]J, 2022).
Esses inquéritos, por evidente, contribuem para o chilling effect, na
medida em que mostram ser possivel responder criminalmente em
virtude de oposi¢ao, mesmo que 4cida, ao chefe de Estado do Brasil.
E devem servir de alerta, mostrando o potencial que normas penais
previstas no ordenamento pdtrio possuem como mecanismos de res-

friamento da liberdade de expressao.

5 CONCLUSAO

O presente artigo buscou explorar a conceituacao de chilling
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¢ffect, oriunda da tradigao juridica dos Estados Unidos e ainda pou-
co estudada no Brasil. Constituindo-se como um fenémeno que leva
a autocensura, ao colocar em risco o exercicio pleno da liberdade de
expressao, o efeito inibitério pode ser também um mecanismo de
controle social para lideres autocratas.

A partir de dois paises que integram o chamado BRICS, mais
especificamente o Brasil e a [ndia, buscou-se tragar um paralelo en-
tre a Lei de Sedigao — um entulho colonial na legislacao penal india-
na— e a Lei de Seguranga Nacional — um entulho da ditadura militar
que, entre 1983 e 2021, esteve vigente no Brasil — com o intuito de
demonstrar como normas penais podem vir a ser instrumentalizadas
por chefes do Poder Executivo que possuam fins antidemocrdticos.
Nesse sentido, demonstrou-se casos emblemdticos de imputagoes
fundamentadas nos dois artigos que desvelam a aplicacao abusiva
possibilitada pela existéncia de textos legais como ambos.

E fundamental que as normas penais sejam especificas, ou
entdo que tenham seus escopos de abrangéncia bem delineados pela
doutrina e pela jurisprudéncia, sem permitir que interpretagoes de
ma-fé possam servir como instrumentos de intimidacao pelos poderes
constituidos. Sendo assim, é importante estar atento para discussoes
legislativas que busquem criminalizar novas condutas, e ainda mais
— como se aventou recentemente — se os debates envolverem tipos
penais que dizem respeito a seguranga do Estado, como ¢é o caso do
terrorismo.

Também ¢ importante reafirmar a centralidade do direito
fundamental a liberdade de expressao para o Estado Democrati-

co de Direito. Estritamente ligada 2 democracia — que depende de
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uma esfera puiblica critica, em que as pessoas estejam submetidas
as opinides contraditérias para formarem as préprias opinides —, a
liberdade de expressao, ao permitir que a populacio possa fazer rei-
vindicagoes, protege todos os demais direitos fundamentais. Por esse
motivo, uma decisio da Comissio Interamericana de Direitos Hu-
manos acertadamente pontua que ‘@ caréncia da liberdade de expres-
sdo é uma causa que contribui ao desrespeito de todos os outros direitos”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
1997).

Por fim, tendo em vista os estudos sobre erosio democritica
que ganharam repercussao no espago publico ao longo dos tltimos
anos, ¢ fundamental que a sociedade brasileira se mantenha vigi-
lante em relagio a possiveis abusos, de forma a fazer com que as
dimensées democriticas do regime constitucional nacional, erguido
em 1988, resista a todas as formas de ataques autoritdrios. Nesse
sentido, olhar para como a democracia de outros paises passou a ero-
dir — caso da India de Narendra Modi — pode oferecer importantes

reflex6es internas.
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