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PREFACIO

“Nao se percebeu ainda que o instinto serve melhor
aos animais do que a razdo serve ao homem?” .

As cartas podem ser dos mais variados estilos literdrios,
dependendo sempre da intencionalidade do remetente e também do
olhar do destinatario, um outro sempre ausente. Talvez, nesse género
discursivo marcado pela liberdade radical, as mais conhecidas sejam
as cartas de dor e as cartas de amor. O primeiro tipo é uma carta de
colera, daquelas que servem de recipiente para o que é indigerivel por
quem a escreve. O segundo tipo, por sua vez, sdo as cartas de amor
daqueles que estdo a beira do ridiculo, caindo inevitavelmente nele
porque, como diria o poeta Fernando Pessoa: “ndo seriam cartas de
amor se nao fossem ridiculas”™.

Este livro, que tenho o prazer de prefaciar, parece-me ser uma
fascinante carta. Mas ndo dos estilos mencionados, e sim de um
terceiro: uma carta de esperanca. Uma convocagdo para a resisténcia
no presente, por meio de uma saudavel reveréncia critica ao passado,
a fim de poder projetar o futuro.

Sempre acreditamos que, para entender a complexa realidade
do presente, é necessaria uma sauddvel reveréncia critica as analises
produzidas no passado. Sem uma andlise cuidadosa dos caminhos
trilhados pelos “classicos”, navegamos sem rumo, a mercé de nos
perdermos em devaneios e, o que é ainda mais grave, pensamos
descobrir algo novo quando, na realidade, estamos fazendo o ordinario
de sempre, acreditando estar diante do inédito.

O que as andlises produzidas neste livro por Daniel Prates
Sternick, Samuel Moraes, Vitor Carvalho, Alexandre Leopoldo Marins
Ribeiro Moraes, Amanda Luiza Nunes Soares, Eliomar Silva Albernaz
e Carolina de Castro Iannotti - sob a mao firme e competente da
professora Klelia Aleixo - nos oferecem é a pratica dessa postura

1 SARAMAGO, José. A humanidade ndo merece a vida. Folha de S. Paulo Ilustrada,
Sao Paulo, 29 nov. 2008.

2 PESSOA, Fernando. Todas as cartas de amor sio ridiculas. [Lisboa]: Portugal Joias,
2024.



tedrico-metodoldégica, ao destacar a validade da obra de Franz
Hinkelammert como uma espécie de farol hermenéutico critico e
interdisciplinar, a partir do Sul, parainterpretar a macrofisica do poder
mundial e, assim, melhor abordar a microfisica do poder punitivo.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que insistem na ideia dos
Direitos Humanos como uma barreira civilizatéria intransponivel,
destacam sua crescente perda de significado pratico em um mundo
em que a centralidade no estd mais no ser (humano), mas no ter
(financeiro) - fazendo da critica a ideologia neoliberal e seu viés
totalitario a linha transversal de suas analises.

Nas pédginas que seguem, os autores colocaram o pensamento
critico de Franz Hinkelammert a servico de uma criminologia da
reacdo social. Ao fazé-lo, conseguiram revelar as implicagdes de longo
alcance dos postulados dessa criminologia e, quando necessério,
também foram capazes de trazer a tona os conceitos tout court que,
embora sistemicamente justificados, ndo contribuem com nenhum
elemento emancipatério, além de tornar invisivel o que realmente
importa.

Embora saibamos que Franz Hinkelammert ndo se dedicou
diretamente a questdo criminal, ndo é dificil deduzir de seu
pensamento, especialmente do caracteristico componente libertador,
um geist orientador que muito contribui para nosso campo. E por isso
que nos atrevemos a dizer que um conhecimento criminolégico que
nao estiver radicalmente comprometido com os oprimidos do mundo
estaria muito distante de seu estar no mundo ou, se preferirmos, de
suas ideologias - aqui ditas sem partis pris -, que ele nunca tentou
ocultar por meio de falsas assepsias, mas que, ao contrario, as exibia
sem complexos e com a honestidade intelectual que o caracterizava.

Nesse sentido, uma critica criminolégica que deseje incorporar
esse espirito ndo pode se contentar em apenas criticar a tradicional
seletividade do poder punitivo que, embora ainda em plena forma,
responde a um determinado tempo histérico (e marco de poder),
adequado para informar o presente, mas sem elementos heuristicos
suficientes para, por si sd, projetar o futuro.



Quanto a validade dessa critica tradicional, ndo é preciso ter
uma visdo muito refinada para perceber isso. Basta observar com a
sensibilidade de crimindlogos em estado prdtico o que mostram as
estatisticas, que, embora costumem falar mais pelo que escondem
do que pelo que expressam, continuam a demonstrar a adequagado
da velha critica ao revelar, por exemplo, como o papel da seletividade
penal para a preservagdo do binémio poder/propriedade permanece
inc6lume, tal como no passado.

Nessa linha, a caracteristica geral de nossos sistemas penais
desintegrados permanece inalterada e o encarceramento em massa
é promovido, sobretudo, pela criminalizacdo nos crimes contra o
patrimoénio (em sua maioria delinquéncia de subsisténcia) e contra
a saude publica (principalmente delinquéncia por venda a varejo
de drogas), além de altas taxas de presos ndo condenados (prisiao
preventiva).

Com relagdo a necessaria renovagdao desse caminho critico -
para o qual as contribui¢cdes de Franz Hinkelammert desde o saber
social sdo essenciais -, ndo significa diminuir o alcance de toda a
critica pretérita no sentido de uma substituicao apressada do velho
pelo novo, mas perceber que, embora o que € cientifico aqui e hoje
continuard sendo cientifico ld e amanhd, é essencial incorporar - pelo
menos nas ciéncias sociais - 0s novos elementos que, ao condicionar o
social, também influenciam o cientifico.

Nesse sentido, ndo se pode ignorar que a questdo criminal
é, antes de tudo, uma questdo de poder, ¢ a microfisica do poder
punitivo sempre responde a uma macrofisica do poder mundial que
parece estar mudando em seu conteido, método e objetivo.

E por isso que essa seletividade tradicional que se dedicou a
conter a velha criminologia da reacao social em geral - e a criminologia
marxista em particular - deu lugar a uma nova face seletiva, ou
seja, uma seletividade juridico-penal abissal marcada por uma
insustentavel letalidade do poder punitivo em nossa regido, bem como
pela hiperselecdo prisionizante de pessoas vulneraveis estereotipadas
como pdrias sociais construidas no imagindrio social com acentuados
tons racistas (em suas diferentes dimensdes).



Em sintese, essa nova conjuntura exige novas andlises
que sejam capazes de ir além do que é diagnosticado pela critica
materialista e por toda a criminologia da reacao social, mas sem deixar
de lado todos os instrumentos teérico-metodoldgicos essenciais que
elas nos forneceram. Se optarmos pelo caminho oposto, estaremos
nos conduzindo a uma critica desinformada, sem fundamentos
epistemoldgicos, que facilmente se dissolveria no ar como as chamas
de uma vela ao vento.

A partir dessas paginas, podemos apreender o imperativo
de superar qualquer forma de criminologia da cegueira que, com
conceitos totalizantes ou miopes, pode nos cegar para as verdadeiras
causas da seletividade abissal do poder punitivo, bem como olhar com
certa cautela para qualquer forma de criminologia multicolorida
(verde, azul, etc.) que, pelo mero desejo de inovagdo académica, se
concentra em uma dimensao do mundo da vida e - a0 mesmo tempo
- ndo vé o resto. Um “resto” que, em algumas latitudes do planeta, é a
dura realidade de dor e sangue resultante da seletividade abissal do
poder punitivo.

E verdade que se trata de uma jornada académica em construcio
e que, como toda jornada pioneira, sempre envolve uma saudavel dose
de incerteza, mas é igualmente verdade que nao hd inovacao sem a
coragem do primeiro passo, a mesma coragem que os autores desta
obra e sua organizadora tiveram ao escrever as linhas que se seguem.
Portanto, esses sdo versos criticos que nos permitem acompanhar
os passos de Franz Hinkelammert no compromisso entusiasmado
com a causa da construcdo de um futuro melhor e que, gracas ao seu
trabalho, podemos praticar hoje com ideias mais claras.

ilison Dias dos Santos

Pés-doutorado em Criminologia pela Universitat
de Barcelona. P6s-doutorado em Direito Penal pela
Humboldt-Universitit zu Berlin. Doutorado em
Direito pela Universidad de Salamanca.

Em Barcelona - Espanha, 2 de julho de 2024.



APRESENTACAO

Este livro pretende ser uma homenagem péstuma a Franz Josef
Hinkelammert e também um convite aos leitores para (re)visitarem as
importantes contribuicoes deixadas por ele que foi um dos intelectuais
mais incisivos do pensamento critico contemporaneo. Os artigos
que o compdem sdo frutos de pesquisas desenvolvidas em Direitos
Humanos no ano de 2023 no Programa de Pés-Graduagdao em Direito
da PUC Minas que evidenciam a forte presenca do seu pensamento
entre nds.

Em sua ultima obra Cuando Dios se hace hombre el ser
humano hace la modernidade: critica de la razon mitica en la
historia occidental, Franz Josef Hinkelammert reiterou que estamos
vivenciando uma crise da civilizacdo ocidental caracterizada pelo
levante contra os direitos humanos. O rechago aos direitos humanos
¢ bastante geral®.

Esta situacdo de crise civilizatéria vivenciada na
contemporaneidade decorre, dentre outras causas, das préprias
contradigOes presentes no processo histérico de afirmacdo/negacgido
dos direitos humanos no periodo iluminista que foram agucgadas no
processo de formacao da hegemonia burguesa e desenvolvimento do
capitalismo.

Neste contexto de afirmagdo dos direitos humanos de homens,
brancos, europeus e proprietarios, a humanidade das mulheres,
dos negros, das criancas e dos indigenas foi negada, mas, também
contestada por lutas e movimentos de emancipacao.

Percebe-se, pois, a partir dessa mécula que eventual consenso
existente em torno dos direitos humanos foi fragil pelas permanéncias
das violéncias que acompanharam e acompanham, hodiernamente de
maneira bastante radical, os processos de opressdao humana.

3 HINKELAMMERT, Franz ]J. Cuando Dios se hace hombre, el ser humano hace la
modernidad: critica de la razén mitica en la historia occidental. 2. rev. amp. Costa
Rica: Universidad Nacional, 2022, p. 196-264.



Em obras anteriores, ele identifica alguns processos
de aniquilagdo dos direitos humanos que estdo presentes na
contemporaneidade: a inversdo ideoldgica dos direitos humanos e o
esvaziamento do sentido dos direitos humanos.

A inversao ideoldgica tem ocorrido desde o séc. XVII a partir do
ideologizado por John Locke ao afirmar a propriedade como direito
natural pertencente ao género humano. Os direitos humanos eram
(?) direitos dos proprietarios. Aqueles que ndo aceitavam isto eram
considerados inimigos do género humano que renunciaram aos seus
direitos e deveriam ser aniquilados®.

O processo de inversao ideoldgica dos direitos humanos
desenvolveu-se na histéria a partir do processo de afirmacao politica
da burguesia no séc. XIX.

Assim, em “defesa” dos direitos humanos aniquila-se os
proprios direitos humanos, légica que permanece e atravessa a
sociedade ocidental. “Os direitos humanos sao, assim, invertidos e
se transformam em um imperativo categoérico para matar, quer dizer,
para viola-los.” (traducao nossa)°.

Através da projecdo do outro como monstro, contra o qual se
deve lutar uma guerra considerada justa, operacionaliza-se a inversao
dos direitos humanos e nega-se todos os direitos humanos do outro.
Por meio da projecdo do monstro exerce-se um poder ilimitado,
“consegue-se que as proprias maos ndo sejam atadas por nenhum
direito humano.” (traducdo nossa)®. Assim, o0 monstro tem a sua vida
sacrificada no altar dos direitos humanos.

4 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de
John Locke. In: FLORES, Joaquin. El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la
razén liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 79-113.

5 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio de
la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35,
1999.

6 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio de
la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35,
1999.



A inversdo dos direitos humanos constitui uma politica feita
pelo pais que tem o poder de operar o sacrificio do outro projetado
como monstro.

Franz Josef Hinkelammert observou que toda a histéria do
Ocidente é gerada como histéria da violagdo dos direitos humanos,
em nome dos direitos humanos. Esta inversdo dos direitos humanos
segue sua histdria até os dias atuais’.

A modernidade fundou-se nesse esquematismo que &
constantemente adaptado a novas situacdes histéricas como, por
exemplo, no Brasil onde para a protecao do direito a saude sacrifica-se
o traficante de drogas cuja imagem é seletivamente produzida, dentre
os setores excluidos da sociedade, como uma alteridade monstruosa
contra a qual se deve lutar e que deve ser sacrificado em prol do
mercado de drogas.

O outro processo de aniquilacio dos direitos humanos
evidenciado é o do esvaziamento do sentido dos direitos humanos
que tem ocorrido desde a década de 1970 com a implementacdo da
estratégia de acumulacgdo do capital, conhecida como globalizacio.

Tal estratégia encerrou o periodo de reconstrucdo dos paises da
Europa ap6s o fim da 2* Guerra Mundial.

A partir de entdo, a politica de Estado de bem estar social é
debilitada e os direitos humanos sao atacados: “Gastar dinheiro para
promover uma politica de direitos humanos e o correspondente
desenvolvimento de um estado social, aparentemente ja ndo valia a
pena.” (traducao nossa)®.

Os direitos humanos passaram a ser considerados como
um entrave para o desenvolvimento do mercado capitalista.
O neoliberalismo como uma teoria econOmica e sua ideologia
correspondente passou a determinar a dindmica social.

7 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio de
la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35,
1999, p. 140.

8 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos en la
estratégia de globalizacion (la perspectiva de una alternativa). Economia y Sociedade,
v. 21, n. 49, p. 1-14, 2016, p. 9.



Franz Josef Hinkelammert aponta Ludwig Von Mises como
fundador da ideologia neoliberal e observa que ele considerava um
erro grave a suposicao de que a natureza concedeu aos seres humanos
direitos inaliendveis pelo simples fato de terem nascido®.

Neste contexto, os direitos humanos sdo considerados como
um problema. Tratam-se de distorcdes do mercado que devem ser
corrigidas.

O sentido dos direitos humanos voltado para a satisfacao das
necessidades humanas é esvaziado em prol do livre desenvolvimento
do mercado, tido como absoluto:

Diante da negacéo dos direitos inerentes as pessoas
(direitos humanos) e da afirmacdo ideoldgica de
que o mercado é uma instituicdo perfeita, capaz de
solucionar, inclusive a necessidade de justica social,
o pensamento de Von Mises vai ganhando espago na
sociedade e servindo de base para os governos que
assumiram o posicionamento de defesa do mercado®.

O propésito dos direitos humanos passa a ser o de atender os
interesses do mercado que dita as politicas que os Estados e governos
devem seguir: “As sociedades tardo-capitalistas apropriaram-se do
discurso sacrificial a fim de a partir de uma légica de mercado, cuja
base é patrimonialista e excludente, selecionar quais direitos deverdo
ser preservados e quais deverao ser sacrificados.”*

9 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos en la
estratégia de globalizacion (la perspectiva de una alternativa). Economiay Sociedade,
v. 21, 1. 49, p. 1-14, 2016, p. 7.

10 COELHO, Fernanda Malafatti Silva. Educagio em direitos humanos na perspectiva
da justica: as vitimas e a reinvencdo do mundo. 2022. Tese (Doutorado em Educacéo)
- Universidade Metodista de Piracicaba, Piracicaba, 2022, p. 134.

11 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio
de la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35,
1999.



Denota-se, pois, que o ser humano perde a titularidade dos
direitos humanos para as institui¢des e a perspectiva concreta dos
direitos humanos de atender as necessidades humanas é deslocada
para o plano da abstragao.

O papel do Estado a partir da politica neoliberal muda
radicalmente:

Com a hegemonia da cultura neoliberal e 0 novo mito
do “mercado livre” (o mercado livre das intervencoes
e regulacdes do Estado), o papel do Estado mudou.
Agora, os principais papéis do Estado ndo estdo
mais ligados a garantia do avanco do bem-estar-
econdémico-social da populacio (os direitos sociais
dos cidaddos), mas sim garantir o cumprimento
dos contratos realizados no mercado, a liberdade
dos empreendedores capitalistas de ampliar o
espaco do mercado na sociedade (por exemplo,
com a privatizacao da educacgio e da saude) e, o mais
importante, a defesa do direito “inviolavel e sagrado”
da propriedade privada que aparece no artigo 17 ° da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da
Revolucdo Francesa (Brasil, 1789). O outro lado da
moeda do novo papel do Estado neoliberal é tornar-
se um Estado policial que deve garantir a seguranca
dos membros do mercado, dos consumidores e dos
proprietdrios contra os pobres e outros grupos sociais
considerados de pessoas de “segunda categoria”®®.

Ressalta-se que os efeitos causados pelo neoliberalismo no Brasil,
que ndo vivenciou a edificacdo de um Estado social, sdo mais severos.
Neste contexto, Rubens Casara observa que o judiciario passou a ser
homologador das expectativas do mercado e dos espectadores, um

12 Mercado e outras, como as do sistema de justica, que sdo sequestradas, cooptadas
por ele.
13 SUNG, Jung Mo. Aporofobia, a ressurreicdo da morte social e o padre Julio

Lancellotti: teologia da libertacéo e a ortopraxis. Estudos de Religido, v. 37, n. 2, p.
357-376, maio/ago. 2023.



o6rgdo de controle dos indesejaveis™®. Ndo cabe a ele ser o garantidor
da vida humana.

Fato é que com a inversdao e o esvaziamento do sentido dos
direitos humanos a realizacdo da vida de todas as pessoas torna-se
impossivel.

No entanto, conforme alertado por Franz Josef Hinkelammert, a
frustracdo do projeto do Iluminismo na histéria no tocante a afirmacgao
e garantia dos direitos humanos de todos ndo implica na rendncia a
utopia da emancipacdo humana. Faz-se necessario uma resposta, que
sO sera possivel a partir dos direitos humanos mesmo®.

Frente a vida humana torna-se imprescindivel um processo
continuo de recuperagao dos direitos humanos pelo ser humano como
sujeito em relacdo as instituicoes’®.

Assim, nenhuma instituicao pode ter sua existéncia legitimada
por meio dos direitos humanos, concebidos como direitos abstratos
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1998)."

Trata-se de realizar uma mudanca no tocante a prépria relacao
das instituicoes com o ser humano e seus direitos. Os direitos
humanos nao sao abstracoes previstas em leis, tratados e convencoes
que legitimam a existéncia de tribunais e cortes. Eles pertencem ao
sujeito humano concreto que necessita deles para viver! E necessério
a recuperagao do sentido das instituicbes que é o ser humano como
sujeito vivo e necessitado dos direitos humanos.

14 CASARA, Rubens Roberto Rebello. Estado pos democratico: neo-obscurantismo e
gestdo dos indesejaveis. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2017, p. 133.

15 HINKELAMMERT, Franz. A rebelido dos limites: entrevista com Franz Joseph
Hinkelammert. [Entrevista cedida a] Estela Ferndndez Nadal e Gustavo David Silnik.
Cadernos do pensamento critico, Rio de Janeiro, n. 17, p. 22-25, ago. 2011.

16 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelién en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297, p. 288.

17 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil
de 1988: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].



O discernimento das instituicGes acerca da sua existéncia e
atuacdo deve partir do ser humano concreto e de suas possibilidades
de viver. E necessario escutd-lo, conhecermos a realidade de mtltiplas
opressoes vividas por ele e atuar sobre elas com urgéncia!

Sob a perspectiva positiva, os direitos humanos representam,
enquanto direitos da vida concreta, a primeira instancia, o ponto de
partida de todo projeto de libertagdo. Seu reconhecimento concreto é
a condicao de possibilidade de um outro mundo, em que caibam todas
as pessoas, incluindo a natureza.

Franz Josef Hinkelammert postula um novo direito humano em
que a natureza tenha direitos de vida. Assim, “como temos de supor
que ndo ha ser humano sem natureza em seu entorno, destruir a
natureza equivale a destruir o ser humano. Nesse sentido, os direitos
da natureza sdo simultaneamente direitos humanos”.

Atendendo ao seu reclamo é necessdrio que o ser humano seja,
pois, o critério de discernimento néo apenas das institui¢cdes como do
mundo inteiro que precisa ouvi-lo a gritar pelos seus direitos! Faz-se
necessario uma conversao ao ser humano, afinal, até Deus se tornou
humano. Nao se tornou mercado, nem Estado, nem Igreja. Tampouco
se tornou cristdo: Deus se tornou humano!

Klelia Canabrava Aleixo
Professora do Programa de Pés-Graduacdo em Direito
da PUC Minas.

18 HINKELAMMERT, Franz. A maldicio que pesa sobre alei: as raizes de pensamento
critico em Paulo de Tarso. Sdo Paulo: Paulus, 2012, p. 124.
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Daniel Prates Sternick
1 INTRODUCAO

O presente trabalho fard uma pequena incursao nas obras de
Franz Josef Hinkelammert®, mais especificamente quanto a projecdo
do outro como inimigo e ao processo de inversao dos direitos humanos,
no intuito de analisar em que medida tais métodos subsistem na
atualidade.

Inicialmente, deve-se expor como a projecdo do outro como
inimigo constitui elemento estrutural da faceta politica do exercicio
do poder punitivo. Para tanto, apresenta-se uma abordagem histérica
com diferentes concretizacoes da mesma légica em contextos
sociopoliticos distintos, ainda que mediante diferentes graus de
arbitrariedade, para demonstrar como os termos utilizados e os
inimigos projetados passam por constantes processos de atualizacao.

Em seguida, analisa-se a consequéncia pratica da reiteracdo
dessa projec¢do, consubstanciada no processo de inversdo dos direitos
humanos, em que ha uma manipulacao discursiva cuja finalidade é
legitimar a neutralizacao do inimigo ja projetado.

Compreendido o processo de constituicdo do inimigo e de
neutralizacdo dos seus direitos, propde-se uma verificagdo da
atualidade desse modus operandi no contexto brasileiro, utilizando,

19 * Mestrando em Direito pelo Programa de Pds-Graduacéo em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas). Especialista em Direito Penal e
Criminologia pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC/RS).
Bacharel em Direito pela PUC Minas. E-mail: d.sternick@hotmail.com.

20 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos por medio
de la construccién de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez; VERGARA, Jorge (ed.).
Racionalidad, utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert:
homenaje en sus 75 aflos. Santiago de Chile: Editorial Universidad Bolivariana,
2007; HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos: el caso
de John Locke. In: FLORES, Joaquin Herrera, et al. El vuelo de Anteo: derechos
humanos y critica de la razén liberal. Madrid: Desclée De Brouwer 2000. p. 79-113;
HINKELAMMERT, Franz Josef. La projeccién del monstruo: la conspiracién terrorista
mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002; HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado versus
direitos humanos. Sdo Paulo: Paulus, 2014.
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a titulo exemplificativo, as chacinas policiais geralmente praticadas
nas favelas como objeto de analise. Nao se pretende aborda-las de
forma densa, o que certamente requer estudos de natureza histdrica,
sociolégica e politica, mas apenas aferir se as tentativas de normaliza-
las podem ser interpretadas como atualizacoes dos processos expostos
nos capitulos anteriores.

Por ultimo, sem pretensdao de apresentar solucdes acabadas,
passa-se ao exame das formas pelas quais tal realidade pode ser
suplantada. Ndo sendo possivel superd-la de imediato, o que carece de
mudancas estruturais, deve-se perquirir a contencdo dos seus efeitos
nefastos.

2 APROJECAO DO OUTRO COMO INIMIGO
ENQUANTO ELEMENTO ESTRUTURAL DO
CONTEUDO POLITICO DO PODER PUNITIVO

Historicamente, ainda que mediante diferentes enfoques e
diferentes graus de brutalidade, o discurso politico do poder punitivo
quase sempre operou mediante a 16gica excludente da constituicao do
outrocomo monstro,comoinimigo,comoalguémaser constantemente
combatido e neutralizado. Tal légica foi - e continua sendo - essencial
ndo apenas para a manutencdo das forcas dominantes da sociedade,
mas especialmente para a manutencdo do poder punitivo como
garante dessa estrutura de poder cujas origens remontam ha séculos.

Ainda que sem qualquer intencdo de esgotar o debate acerca
das origens desse discurso, considera-se importante analisar como
essa logica esteve presente desde os primoérdios da colonizacao da
comunidade latino-americana, sendo impossivel falar-se em exercicio
do poder de punir nesse continente de forma apartada do discurso
de exclusdao do outro como mecanismo legitimador da seletividade
punitiva. Sobre isso, afirma-se que o processo de colonizagdo nas
Américas foi, desde sempre, um processo de ocultagdo do outro e da
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sua alteridade, impondo, em seu lugar, a subjetividade europeia?,
motivo pelo qual fala-se no seu encobrimento: “ndo é o “aparecimento
do Outro”, mas a “projecdo do si-mesmo””?.

Compreendendo, portanto, que os nativos dessas terras
encontradas pelos colonizadores europeus eram por eles encarados
como o “si-mesmo” a ser conquistado, torna-se possivel vislumbrar a
origem de um pensamento que vige até hoje a partir de constantes
atualizacdes. Ndo eram vistos como “Outro” porquanto nunca houve
qualquer interacdo minimamente dialética no sentido de uma troca
mutua de vivéncias e culturas distintas; o que houve, isso sim, foi a
caracterizagcdo do outro como “massa rustica “descoberta” para ser
civilizada pelo “ser” europeu da “Cultura Ocidental”?, mas en-coberta
em sua Alteridade”*.

Tal processo foi longo e possui diversas nuances®, mas o que
interessa para o presente estudo é demonstrar como a legitimagao
de conquistas violentas e da aniquilacao de povos e culturas inteiras
sempre se valeu da colocagdo do outro em patamar inferior, enquanto
monstro selvagem, inimigo. Retirando a humanidade mesma do outro,
nao subsiste qualquer motivo apto a obstaculizar a sua opressdo - e
isso indubitavelmente perdura até os dias hodiernos.

21 DUSSEL, Enrique. 1492: 0 encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.
TraducZo de Jaime A. Clasen. Petrépolis, R]: Vozes, 1993, p. 35.

22 DUSSEL, Enrique. 1492: 0 encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.
Tradugéo de Jaime A. Clasen. Petrépolis, RJ: Vozes, 1993, p. 35.

23 “[...] a Cultura Ocidental é a passagem da particularidade para a universalidade
sem novidade nem fecundacéo de alteridade alguma. Na realidade é s6 a “imposicéo”
violenta a outras particularidades (América Latina, Africa e Asia) da particularidade
europeia com pretensio de universalidade. A definicdo perfeita de “eurocentrismo”.”
DUSSEL, Enrique. 1492: o encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.

TraducZo de Jaime A. Clasen. Petrépolis, R]: Vozes, 1993, p. 39.

24 DUSSEL, Enrique. 1492: 0 encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.
Traducéo de Jaime A. Clasen. Petrépolis, R]: Vozes, 1993, p. 36.

25 Para uma melhor contextualizac¢do do processo de colonizacdo da América Latina
e da passagem da colonizacdo pratica, de uma prdxis guerreira e violenta, para a
domesticacdo e o dominio do modo de vida enquanto prdxis cultural e politico-
pedagégica, ver, dentre outros: DUSSEL, Enrique. 1492: o encobrimento do outro: a
origem do mito da modernidade. Traducéo de Jaime A. Clasen. Petrépolis, R]: Vozes,
1993.
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Sobre tais discursos legitimadores da conquista e da exploracao
dos povos originarios das Américas, sobressai-se a investigagdo
conduzida por Franz Josef Hinkelammert* acerca da contribuicdo
de um dos mais prestigiados pensadores da filosofia politica, John
Locke, a esse processo de destruicdo - seja ela fisica ou ndo - do outro.
Tratando mais especificamente dos povos indigenas da América
do Norte, John Locke busca imputar a eles o perigo, a violéncia e o
estado de guerra que é representado, em realidade, pelos europeus a
cargo do processo de colonizacgao, teorizando aquilo que se denomina
inversdo ideoldgica dos direitos humanos?®: é a utilizagdo dos direitos
humanos, supostamente ameagados pelos monstros selvagens recém
encontrados, como argumento para justificar e legitimar a violagdo
dos direitos humanos alheios?:

[Locke] imputa a todo o mundo a vontade de lhe fazer
guerra, para que se possa travar uma guerra justa
contra ele. Atribui a todos a vontade de escravizar a
burguesia, para que a burguesia possa escravizar o
mundo. Atribui a todos o desejo de tirar a propriedade
da burguesia, para que ela possa tirar a riqueza de
todo o mundo. O mundo inteiro, se resistir, ndo passa
de animais selvagens a serem aniquilados em nome
da humanidade. A aniquilacdo torna-se entdo uma

26 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos: el caso de
John Locke. In: FLORES, Joaquin Herrera, et al. (ed.). El vuelo de Anteo: derechos
humanos y critica de la razén liberal. Madrid: Desclée De Brouwer 2000, p. 79-113.

27 “[...] Locke formula el prototipo clasico de la inversién de los derechos humanos,
que sigue siendo hasta hoy el marco categorial bajo el cual el imperio liberal ve su
imposicién del poder a todo el mundo.” HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion
de los derechos humanos: el caso de John Locke. In: FLORES, Joaquin Herrera, et
al. (ed.). El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la razdn liberal. Madrid:
Desclée De Brouwer 2000, p. 91.

28 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de

John Locke. In: FLORES, Joaquin Herrera, et al. (ed.). El vuelo de Anteo: derechos
humanos y critica de la razén liberal. Madrid: Desclée De Brouwer 2000, p. 80.
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consequéncia da imposicdo dos direitos humanos
(traducdo nossa).”

Essa dissimulacdo discursiva ndo constitui exce¢io no exercicio
do poder dominante, especialmente no seu espectro punitivo, sendo
que o contrario; faz parte da sua esséncia. A despeito dos diferentes
vieses, esteve presente para legitimar tanto a verticalizacdo das
sociedades colonialistas e neocolonialistas quanto o genocidio das
sociedades colonizadas.*® Isso ocorre porque, no ambito do poder
punitivo, a discriminacdo do outro como inimigo é “uma constante
derivada de sua seletividade estrutural™.

E claro que os termos utilizados passam por processos de
“atualizag@o”, de modo a mascarar a sua origem e as finalidades a que se
propdem. Se antes o monstro era o animal selvagem a ser conquistado
e modernizado, depois passou a representar novos alvos, sempre de
acordo com a conveniéncia contextual e normalmente sob o pretexto

29 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de
John Locke. In: FLORES, Joaquin Herrera, et al. (ed.). El vuelo de Anteo: derechos
humanos y critica de la razén liberal. Madrid: Desclée De Brouwer 2000, p. 91.

30 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugio de Sérgio
Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 46. E acrescenta-se: “Fora da Europa, o poder
colonialista legitimado por estes discursos exerceu-se sob a forma do genocidio,
eliminando a maior parte da populagdo americana, desbaratando suas organizagoes
sociais e politicas e reduzindo os sobreviventes a condi¢io de serviddo e escravidao.”
ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducéo de Sérgio Lamario.
Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 34-35. A verticalizacdo social também se apresenta
nas sociedades colonizadas sob a forma de um poder controlador, conforme aduz
Zaffaroni: “os sistemas penais latino-americanos ndo surgem em funcéo de cédigos ou
legislacGes, originais ouimportadas, sendo que, desde a época da primeira colonizagio,
apresentam-se como exercicio de poder disciplinar controlador militarizado, exercido
sobre a maioria e sobre os dissidentes.” Segundo o autor, “a criacdo de estruturas
sociais verticalizadas e a consequente destruicdo das relacdes horizontais, ou seja, o
fortalecimento do modelo corporativo de sociedade e o enfraquecimento do modelo
comunitario é, em ultima analise, a principal funcéo que o sistema penal desempenha
em nossa margem.” No contexto latino-americano, “a verticalizacdo sempre significou
o controle das maiorias para reforcar os vinculos de dependéncia.” Tradugio livre de
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derechos humanos y sistemas penales en America Latina.
In: HULSMAN, Louk et al. Criminologia critica y control social: el poder punitivo del
Estado. Rosario: Editorial Juris, 1993, p. 64;68.

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducio de Sérgio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 81.
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de um combate obsessivo a uma emergéncia ameacadora®. E dizer
que as nomenclaturas mudam, mas o método permanece o mesmo®*:
retira-se do sujeito a simples condicdo de pessoa para constitui-lo
como inimigo monstruoso e, assim, neutraliza-lo.

Como exemplo mais recente, veja-se o caso do “direito
nazista” que, embora extremo, é bastante representativo: com a
assuncao de uma concepcao sistémica da sociedade, as tentativas
de racionalizacdo da época desaguaram no conceito de comunidade
do povo (Volksgemeinschaft), cuja realizacdo passou a ser tarefa
primordial do Estado. Para tanto, era preciso reduzir a infinita
pluralidade dos seres humanos a uma unidade identitaria sistémica
e imutavel, reprimindo toda sorte de diferenca, de discordincia e, em
ultima anadlise, de projetos de vida diversos.** Foi, entdo, com base na
ideia de uma comunidade nacional do sangue e da raca germaéanica
ariana - que nao representava a sociedade alema existente e tampouco
qualquer sociedade alema que ja existiu, mas uma sociedade ideal aos
olhares nazistas - que se teorizou uma recusa a condicao de sujeito de
direitos, vez que os individuos ndo eram vistos como fim em si mesmo,
senao que como meio para a escorreita concretizacdo da comunidade
do povo.

Diz-se, nessa linha, que o conceito de comunidade do povo foi
tratado como ponto fixo normativo, isto é, um critério orientador a

32 Zaffaroni as define como “ameagas mais ou menos cdsmicas ou apocalipticas
que justificam uma guerra e, por conseguinte, demandam a individualizacdo de um
inimigo”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducao de Sérgio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 33.

33 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversidn de los derechos humanos: el caso de
John Locke. In: FLORES, Joaquin Herrera, et al. (ed.). El vuelo de Anteo: derechos
humanos y critica de la razén liberal. Madrid: Desclée De Brouwer 2000, p. 105. p.
79-113.

34 ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. San Diego, New York: Harcourt,
Inc., 1973, p. 438.
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partir do imagindrio sdo sentimento do povo®, constituindo verdadeira
fonte do direito.*

Em que pese a insuficiéncia na exposicdo do conceito e de
sua devida contextualizacdo, exposto aqui sucintamente e de forma
exemplificativa, deve surgir a cabega do leitor a seguinte indagacéao:
qual a relacdo disso com a ldgica da construcdo do monstro tratada
neste estudo?

A resposta é evidente: esse modelo ideal de sociedade sistémica
necessitava de equilibrio. E tal equilibrio era atingido, de forma
externa, com a identificacao dos inimigos que impediam a consecugado
da tdo sonhada comunidade popular e, portanto, estavam sujeitos
ao exterminio e a toda sorte de barbdrie; de forma interna, com a
identificacdo dos dissidentes, isto é, dos arianos que violavam o dever
de lealdade que possuiam - inclusive por mera disposicio interna
resistente ao programa nazista.”’ Por débvio, quando da defini¢cdo
ndo sé dos inimigos e dissidentes, mas de tudo aquilo supostamente
necessario a realizacdo da comunidade, o que regia era a vontade do
Fihrer®.

Denota-se, dessa maneira, qudo perigoso pode ser constituir
0 outro como inimigo®, chegando ao extremo de se teorizar uma

35 O sdo sentimento do povo, alids, foi inserido no préprio cédigo penal aleméo: “Na
Alemanha nazista, a nova redagéo do § 2° do Cédigo Penal, hoje abolida, dispunha:
‘Serd punido quem cometer um crime declarado punivel pela lei, ou que mereca

uma sancio segundo a ideia fundamental da lei penal e o sdo sentimento do povo™.
BRUNO, Anibal. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 126. t. I.

36 AMBOS, Kai. Direito penal nacional-socialista: continuidade e radicalizacdo.
Tradugéo de Paulo César Busato. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 52.

37 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Doutrina penal nazista: a dogmatica penal alem3 entre
1933 e 1945. Traducéo de Rodrigo Murad Prado. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 234-236.

38 A “vontade do Fiihrer n#o significava uma ordem escrita, certa e determinada,
mas tdo-somente a sua vontade abstratamente falando: na linguagem dos nazistas,
incessante e dindmica vontade do ‘Fiihrer’ - e nfo suas ordens, uma frase que pode
implicar uma autoridade fixa e circunscrita - torna-se a ‘lei suprema’ em um estado
totalitdrio (Tradugdo nossa). ARENDT, Hannah. The origins of totalitarianism. San
Diego, New York: Harcourt, Inc., 1973, p. 364-365.

39 Uma abordagem mais completa acerca da légica do inimigo suscita uma
exposi¢do do pensamento de Carl Schmitt, tedrico do direito nazista. Schmitt dizia
que a diferenciacdo amigo/inimigo prescinde de juizos morais e de concepgOes
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legitimacdo para o genocidio. Ainda que mediante diferentes niveis
de brutalidade, fato é que diversos momentos histéricos poderiam
ser elencados para demonstrar o exercicio real do poder punitivo
em busca da manutencao da ordem social hegemonica. Fazendo um
recorte mais atual, é nitida a utilizagdo dessa mesma légica contra a
suposta ameaca representada pelos bodes expiatdrios, sejam eles os
terroristas®, os imigrantes* e, trazendo para o contexto brasileiro,

ontoldgicas previamente estabelecidas porquanto possui cardter essencialmente
politico. SCHMITT, Carl. O conceito do politico. Traducéio de Geraldo de Carvalho.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 27-29. Ademais, importa aqui a forma com que
Schmitt trabalhou a relagdo norma-excecdo e soberano-decisdo, isto é, quem seria
o responsavel pelas decisdes a serem tomadas excepcionalmente a norma, deciséo
esta que seria isenta de qualquer obrigacdo normativa. SCHMITT, Carl. Teologia
politica. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 18. Objetivando teorizar uma suposta
autoconservacio estatal durante a excecéo, Schmitt negava um conteudo inerente ao
Direito e trazia para dentro do sistema juridico uma espécie de espaco vazio de direito,
que tratar-se-ia de “inscrever a anomia no corpo mesmo do nomos”. AGAMBEN,
Giorgio. Estado de Excec¢do. Tradugdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004,
p. 86. Nesse sentido, afirma Schmitt que “a deciséo é livre de todas as restri¢Oes
normativas e torna-se absoluta em sentido préprio. Ante um caso excepcional, o
Estado suspende o Direito em virtude do direito a autoconservacdo.” O responsével
pela decisdo nesse momento é, pois, o soberano, residindo aqui a célebre frase de
que soberano es quien decide sobre el estado de excepcién. SCHMITT, Carl. Teologia
politica. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 13;18. Assim, se os inimigos séo definidos
no momento da emergéncia, que nada mais é do que uma espécie de excegio, e se
quem decide na excecdo é invariavelmente o soberano, serd ele o competente para
definir quem € o inimigo a ser neutralizado e aniquilado. ZAFFARONI, Eugenio Raul.
O inimigo no direito penal. Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 141-143. E claro que expor o pensamento de Schmitt é uma tarefa que foge
ao escopo do presente texto, mas fica como sugestéo para os leitores que desejarem
aprofundar nessa temadtica.

40 Franz Josef Hinkelammert também segue o raciocinio da emergéncia, aduzindo
que a construcdo da figura do monstro requer um acontecimento monstruoso que
traduza a sua monstruosidade. O autor alude ao atentado as torres gémeas de 11 de
setembro de 2001 como um exemplo recente que serviu para legitimar a projecdo do
monstro, ressignificando o suposto combate ao terrorismo em um combate a ameacga
representada pelo inimigo indiscriminadamente selecionado. HINKELAMMERT,
Franz Josef. La projeccién del monstruo: la conspiracion terrorista mundial. Pasos,
n. 101, p. 33-35, 2002; HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversidon de los derechos
humanos por medio de la construccién de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez;
VERGARA, Jorge (ed.). Racionalidad, utopia y modernidad. Santiago de Chile:
Editorial Universidad Bolivariana, 2007, p. 145.

41 A xenofobia vem sendo revigorada mundo a fora, tornando-se verdadeira politica
de Estado em varios paises normalmente governados pela extrema-direita. A bem
da verdade, como lembra Zaffaroni, “desde Roma até a atualidade, o imigrante é um
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o “crime organizado”, erronea e costumeiramente personificado nos
moradores de favelas - ndo apenas no senso comum mas também
nas agéncias responsaveis pelo aparato de justica criminal, dai ser
possivel imputar um carater institucional a operacionalizacdo dessa
légica. No entanto, antes de abordar como esse discurso penetra na
atual conjuntura brasileira, cabe expor com mais afinco a finalidade
precipua do método de projecdo do monstro, que é a inversdo dos
direitos humanos.

3 AINVERSAO DOS DIREITOS HUMANOS
EM FRANZ JOSEF HINKELAMMERT

Toda e qualquer projecio do monstro responde a uma
emergéncia advinda de um contexto politico e socioecondémico
especifico, sendo comumente associada a um acontecimento atipico
de grande repercussdo negativa*’; ainda que o acontecimento nao seja
monstruoso, ele sera construido como tal, pois somente assim justifica-
se o seu combate desmesurado. E, portanto, sob o pretexto de combaté-
lo que se edifica, com o patrocinio do discurso dissimulado dos direitos
humanos, uma grande fabrica de morte, cujo nivel de arbitrariedade
serd diretamente proporcional ao nivel de monstruosidade do inimigo
preferencial.

Para que a fabrica de morte seja socialmente chancelada,
¢ indispensavel que ela constitua uma resposta inevitavel a
monstruosidade do problema que se propoe a resolver.” E para isso,

forte candidato a inimigo”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal.
Tradugéo de Sérgio Lamar#o. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 69.

42 “A medida que o Estado moderno assume que o seu poder emana, em tltima
instincia, do povo, a prépria légica do Estado-nagdo moderno reconhece, pelo menos
por um principio abstrato, direito de todos os seus cidaddos de participar na vida
politica. Por isso, os governos autoritarios que suspendem total ou parcialmente esse
direito o fazem em nome de uma exce¢do, em nome de uma situagdo de crise ou
desordem critica”. SUNG, Jung Mo. Religido, direitos humanos e o neoliberalismo em
uma era p6s-humanista. Estudos de Religido, v. 31, n. 3, 2017, p. 242.

43 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio
de la construcciéon de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez; VERGARA, Jorge (ed.).
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¢ imprescindivel que o monstro seja construido conforme o tom mais
aterrorizante possivel, enquanto verdadeira ameaga a convivéncia
harmonica e pacifica da sociedade. Uma vez enraizado tal pensamento,
a violéncia exercida sobre o inimigo adquire verniz de legitimidade,
pois estd a servico da prépria convivéncia humana.* E dizer que o poder
punitivo precisa dos monstros para que possa atuar ilimitadamente,
sem qualquer empecilho causado pelos direitos humanos. Declara-
se, entdo, a ndo-humanidade do outro para que a sua opressao seja
institucionalmente amparada; tudo isso sempre vem acrescido de uma
manipulacdo do imaginario social, pois é necessario que a atuagao da
fabrica de morte seja ratificada pelo publico: a constru¢do do monstro
serve para “viabilizar a aceitagdo do funcionamento desta fabrica”®.
Em suma, essa inversao liberal do sentido dos direitos humanos,
ideologicamente arquitetada, trata de colocar o inimigo monstruoso
como alguém que se levantou contra a dignidade humana, de forma
que ndo pode ser por ela salvaguardado. Com relagdo ao inimigo,
suspende-se toda sorte de humanidade para que a violacdo dos seus
direitos humanos enquanto forma de combaté-lo se apresente como
verdadeiro imperativo categérico da razdo prética.” E importante
esclarecer que a inversdo ideoldgica dos direitos humanos,
diferentemente da sua inversdo normativa*’, ndo se trata de uma
resposta a violacdo especifica de uma norma por uma pessoa,

Racionalidad, utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert:
homenaje en sus 75 afios. Santiago de Chile: Editorial Universidad Bolivariana, 2007,
p. 144,

44 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio
de la construcciéon de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez; VERGARA, Jorge (ed.).
Racionalidad, utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert:
homenaje en sus 75 afios. Santiago de Chile: Editorial Universidad Bolivariana, 2007,
p. 146.

45 ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal sacrificial e direitos humanos. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, v. 24, n. 48, p. 158-185, 2021, p. 169.

46 HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia y totalitarismo. San José: DEI, 1987,
p. 142.

47 Sobre a inversdo normativa, ver, dentre outros: ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica
criminal sacrificial e direitos humanos. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.
24, n.48, p. 158-185,2021; HINKELAMMERT, Franz Josef. Democraciay totalitarismo.
San José: DEI, 1987.
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sendo que uma resposta generalizada frente a um inimigo genérico
ilusoriamente inventado.

Trata-se, enfim, de uma equacao relativamente simples: projeta-
se 0 monstro, sustenta-se que o monstro projetado é uma ameaca para
a sociedade e, finalmente, legitima-se a violagdo dos seus direitos
humanos para preservar os direitos humanos dos nado-monstros. Essa
¢é a inversao ideoldgica dos direitos humanos em Hinkelammert, na
qual “os maximos valores da humanidade representados pelos direitos
humanos sdo invertidos e transformados em motivos de violagdo destes
mesmos valores, alimentando uma maquina sacrificial de matar”*.

Um aspecto central desse processo de inversdo ideoldgica é que a
projecdo, em realidade, nao diz muito sobre o monstro projetado, mas
sobre aquele que o projeta; aquilo que se projeta no outro geralmente
demonstra algo internalizado em si préprio.” Isso nao significa que
aquele que projeta o monstro seja necessariamente uma reproducao
integral de tudo aquilo que fora projetado. O que se quer dizer é que,
para combater o monstro, deve haver uma transformacéo naquele que
o projetou para que o combate seja eficaz; dito de outra maneira, ha
uma assunc¢do do monstro no “si-mesmo” daquele que o projeta, visto
que “para lutar contra o monstro, hd que se tornar monstro.”

Em que pese as diversas facetas que tal processo de inversao
ideolégica possui, doravante pretende-se analisar uma das suas

48 ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal sacrificial e direitos humanos. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, v. 24, n. 48, p. 158-185, 2021, p. 169.

49 “A monstruosidade de cada um é conhecida a partir das projecOes que se faz, e ndo
por aquelas que s3o feitas sobre ele. E por isso que o verdadeiro monstro, que mata
tudo e que se projeta no outro, é sempre aimagem daquele que faz a projecdo. Por meio
da projecéo, se consegue que as proprias méos nédo sejam atadas por nenhum direito
humano.” HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos por
medio de la construccién de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez; VERGARA,
Jorge (ed.). Racionalidad, utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz
Hinkelammert: homenaje en sus 75 afios. Santiago de Chile: Editorial Universidad
Bolivariana, 2007, p. 147.

50 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos por medio
de la construcciéon de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez; VERGARA, Jorge (ed.).
Racionalidad, utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert:
homenaje en sus 75 afios. Santiago de Chile: Editorial Universidad Bolivariana, 2007,
p. 147.
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atualidades mais nefastas em solo brasileiro, que coloca a favela como
locus inimigo e trata seus moradores, indistintamente, como monstros
em potencial, em uma espécie de “criminalizacdo da pobreza”. E claro
que a complexidade dessa questdo extrapola os limites objetivos do
presente artigo, motivo pelo qual ndo se procura esgotar o debate, mas
tdo-somente apontar aslinhas gerais de um tratamento segregacionista
e aporofébico® que, dentro da légica ora trabalhada, chega ao cimulo
de normalizar e legitimar a atuacdo informal do poder punitivo -
inclusive sob as vestes de verdadeiras chacinas.

4 ANORMALIZAGCAO CONTEMPORANEA
DO PODER PUNITIVO INFORMAL

Zaffaroni destaca que a grande maioria da populacdo carcerdria
na América Latina é composta por presos provisorios, o que em
tese deveria ser interpretado como uma inversao do sistema penal.
O grande ponto é que tal inversdo, embora correta do ponto de vista
tedrico, ndo pode continuar a ser afirmada do ponto de vista pratico.*
Isso porque o poder punitivo atualmente exercido no continente
latino-americano, em grande medida, se contenta em atuar a partir
de uma légica de periculosidade presumida®, ou seja, mediante o uso
abusivo das prisdes preventivas e demais medidas cautelares. Assim,
seria mais fidedigno dizer que o uso fragmentdrio das prisdes de
natureza provisoria e medidas cautelares é que constitui uma inversdo
- de ordem pratica - no sistema penal dos dias atuais.

51 Aporofobia é um termo que visa traduzir um tipo de aversdo cujos destinatarios sédo
essencialmente os pobres. Sobre isso, cf. CORTINA, Adela. Aporofobia, a aversiao ao
pobre: um desafio para a democracia. Tradugido de Daniel Fabre. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2020.

52 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Tradugio de Sérgio
Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 70.

53 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Traducio de Sérgio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 70. Na mesma linha, ZAFFARONI, Eugenio
Raul. Derechos humanos y sistemas penales en America Latina. In: HULSMAN,
Louk et al. (org.). Criminologia critica y control social: el poder punitivo del Estado.
Rosario: Editorial Juris, 1993, p. 65 e ss.
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Para além disso, chama-se a atengdo do leitor no presente artigo
para o fato de que essa ldgica da periculosidade presumida parece
ter penetrado o imagindrio sociopolitico de tal forma que, ao menos
no contexto brasileiro, assiste-se cada vez mais a uma normalizacdo
de violacdes sistematicas de direitos humanos a depender do local
que ocorrem. Tais violagdes constituem expressao da informalidade
do poder punitivo e se materializam, na maior parte das vezes, em
chacinas policiais e inegavelmente possuem local certo e determinado:
as favelas brasileiras.”

Paramostrar como o discurso politico hodierno se alimenta dessa
normalizagdo das chacinas, toma-se o exemplo do atual Governador
do Estado de Sao Paulo, Tarcisio de Freitas, que ndo s6 minimizou as
consequéncias como enalteceu uma operacao policial realizada no
Guaruja (SP) que culminou em dezenas de mortos®. Noticiou-se, antes
do descortinar dessa operagdo, o assassinato de um policial da ROTA
durante patrulhamento naquela regido, o que a teria desencadeado®.
Denominada Operagdo Escudo, durou 40 dias e terminou com um

54 Diversos estudos realizados vem apontando que “quanto maior é o indice de
precariedade maior é a concentracdo de vitimas”. RIVERO, Patricia Silveira.
Distribuicio desigual dos direitos humanos e da cidadania: dreas de concentracio
de vitimas de homicidio e ag&o policial no municipio do Rio de Janeiro. Brasilia: IPEA,
2010, p. 21. Sobre isso, ver, dentre outros: RIVERO, Patricia Silveira. Distribuicio
desigual dos direitos humanos e da cidadania: dreas de concentracio de vitimas
de homicidio e agdo policial no municipio do Rio de Janeiro. Brasilia: IPEA, 2010;
RODRIGUES, Rute Imanishi; RIVERO, Patricia Silveira. Areas de concentracio das
vitimas da violéncia no municipio do Rio de Janeiro (2002-2006). Brasilia: IPEA,
2012. Alias, o Brasil ja foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
pela violagdo do direito a vida e a integridade pessoal das vitimas durante operacdes
policiais realizadas em 1994 e 1995 na Favela Nova Brasilia, Complexo do Alem&o, no
Rio deJaneiro/R]. Naocasido, 26 (vinte e seis) pessoas foram vitimas de homicidio, além
de relatos de tortura e de violéncia sexual sofrida por 3 (trés) mulheres. A condenacao
do Estado brasileiro foi motivada pela negligéncia na apuracéo e responsabilizacio
dos agentes publicos envolvidos e resultou na fixacdo de diversas medidas reparatérias
de diferentes naturezas. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso
Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Sentenca de 16 fev. 2017. [S. L]: IDH, 2017.

55 STABILE, Arthur; BITAR, Renata. Tarcisio diz que esta ‘extremamente satisfeito’
com operacio da policia com sete mortos na Baixada Santista. Sdo Paulo: G1, 31 jul.
2023; TARCISIO confirma 14 mortes e defende a PM: ‘nfo h4 combate ao crime sem
efeito colateral’. [S. L]: Carta Capital, 1 ago. 2023.

56 MERGULHAO, Alfredo. Policial da rota é morto a tiros no Guarujé (SP), e agentes
fazem operagéo. O Globo, Rio de Janeiro, 28 jul. 2023.
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saldo de 28 (vinte e oito) mortos e 958 (novecentos e cinquenta e 0ito)
presos®.

Em coletiva de imprensa realizada apds a deflagracao da referida
operagao policial, a época com 14 (quatorze) mortes, o Governador
de Sao Paulo buscou justificar os resultados dela advindos com os
seguintes dizeres: “Temos uma situacdo de conflagracao. Temos uma
situacdo de crime organizado que tenta manter seu territério, que
esta 14 agonizando e retaliando. NZo existe esse combate ao crime
sem efeito colateral”®. A reacdo do Governador, que tratou as mortes
como mero efeito colateral do “combate ao crime organizado”, para
além de reforgar aimpunidade dos agentes publicos envolvidos nessas
violagoOes de direitos humanos®, se insere no mesmo modus operandi
da construcao do inimigo utilizado historicamente na legitimacao
politica de um poder punitivo ilimitado.

Veja-se que a fala do Governador se amolda perfeitamente a
l6gica da inversdo dos direitos humanos exposta por Hinkelammert:
de antemao, sustenta-se a existéncia de uma conflagragdo, de uma
crise que precisa ser enfrentada de forma eficiente; depois, que a
causa dessa crise é o “crime organizado”; por ultimo, que eventuais
excessos e adversidades devem ser tolerados porquanto fazem parte da
neutralizacdo do problema emergencial. Assim, de uma s6 vez, tem-se
a assuncao de uma emergéncia que coloca em risco a sociedade e que
permite a projecdo dos inimigos para, enfim, legitimar a violacdo dos
seus direitos humanos sob o pretexto de uma falaciosa defesa social.

57 GOVERNO de SP anuncia fim da operagio escudo, na Baixada Santista. [Sdo Paulo]:
G1, 6 set. 2023.

58 TARCISIO confirma 14 mortes e defende a PM: ‘nfio hd combate ao crime sem efeito
colateral’. [S. L]: Carta Capital, 1 ago. 2023.

59 Sobre isso, cabe mencionar relatério produzido no Ambito do GENI/UFF que atesta
a ocorréncia de 27 (vinte e sete) mega chacinas - isto é, com 8 (oito) ou mais mortos
- em operacoes policiais na Regido Metropolitana do Rio de Janeiro/R]J entre os anos
de 2007 e 2022; dessas 27 mega chacinas, somente 2 (duas) investigacGes evoluiram
para denuncias formuladas pelo Ministério Publico. HIRATA, Daniel et al. (org.)
Chacinas policiais no Rio de Janeiro: estatizagcdo das mortes, mega chacinas policiais
e impunidade. Rio de Janeiro: GENI/UFF, 2023.
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A questdo que se coloca nessa definicdo contemporanea do
inimigo é que ela parecerestringir-seadeterminadoslocais, geralmente
pobres e precarizados, de forma que, fora deles, o combate desmedido
ao “crime organizado” ndo é socialmente aceito e tampouco legitimado
pelas autoridades publicas. Se a legitimidade do enfrentamento
ao inimigo é circunscrita a partir de aspectos geograficos e sociais,
mostra-se possivel dizer que as favelas brasileiras constituem elemento
determinante na projecao atual do inimigo monstruoso®.

Ademais, a eleigdo da favela como locus preferencial do combate
ao monstro parece estar em consonancia com o paradigma neoliberal
que hoje permeia as sociedades ocidentais por meio da insercdo da
l6gica do capital no plano de efetivagdo dos direitos®'. Trata-se de uma
segregacao propositada daqueles individuos considerados inuteis para

60 Para entender como as favelas foram alcadas a tal condigio, é valido aferir algumas
semelhancas para com os guetos norte-americanos e a correlagdo que estes possuem
para com o sistema carcerario em uma espécie de retroalimentacio. Tais guetos foram
historicamente operacionalizados mediante uma ldgica prisional na medida em que
constituem um dispositivo socioespacial; segundo Loic Wacquant, isso permite ao
grupo dominante “ostracizar e explorar, simultaneamente, um grupo subordinado,
portador de um capital simbélico negativo, isto é, de uma propriedade corporal
percebida como algo que torna todo o contato com ele degradante.” Aduz-se, dessa
maneira, que os guetos traduzem uma relagdo de controle a partir da conjugagdo de
quatro elementos distintos: estigma, coacdo, confinamento territorial e segregacio
institucional; e tais elementos também so constituintes da prisdo. Trazendo para
0 nosso contexto, guardadas as devidas proporgOes, acredita-se ser perfeitamente
possivel enxergar as favelas como expressdo brasileira desse mesmo fenémeno.
WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos.
Traducéo de Sérgio Lamario. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 344-345.

61 A contengdo dos indesejaveis, isto é, dos imprestaveis a razdo mercadoldgica,
assume posicdo central nesse modelo: “[...] a razdo neoliberal leva a um regime
complexo que é liberal em relacdo aos detentores do poder politico e econdmico,
publico para o qual vigora o laissez-faire, e, a0 mesmo tempo, busca anestesiar ampla
parcela da populacio com promessas de consumo, enquanto, para os indesejaveis,
os individuos ou grupos que “ndo prestam” segundo a razdo neoliberal, reserva
medidas penais de controle e exclusido”. CASARA, Rubens. Estado pés-democratico:
neo-obscurantismo e gestio dos indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2017, p. 186. De modo semelhante, tem-se Jung Mo Sung defendendo que a “negacéo
dos direitos sociais pelo neoliberalismo, a negacdo dos direitos basicos de todos os
seres humanos que lhes garantiriam o seu quinh#o para a sua vida nio se da pela
negacdo completa do sagrado, mas pelo deslocamento do sagrado, da vida humana
para o sistema de mercado livre”. SUNG, Jung Mo. Religido, direitos humanos e o
neoliberalismo em uma era pds-humanista. Estudos de Religido, v. 31, n. 3, p. 233-
253, 2017, p. 246.
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amanutencao do sistema a partir de uma racionalidade mercadolégica
que condiciona o exercicio de direitos a capacidade aquisitiva da
pessoa. Denota-se, aqui, evidente continuacdo da légica da projecdo
do inimigo, porém novamente ressignificada: “é a declaracdo dos
excluidos pelo mercado como seres subumanos sem direito algum.”®

Em linhas gerais, essa é a realidade social promovida pela
racionalidade neoliberal desenfreada: ou se tem condicGes de
“comprar” o direito, ou ndo se é digno de exercé-lo. E dizer que a
inversao atual dos direitos humanos patrocinada pelo capital pressupoe
um esvaziamento de seu conteudo, passando a ser interpretados como
verdadeiras mercadorias. Depois desse processo, o restante fica a
cargo do poder punitivo, inclusive - e por vezes principalmente - sob
o seu aspecto informal, posto que o “crescimento do recurso ao poder
penal, correlato a diminuigao das politicas inclusivas, assistencialistas
e de reducao da desigualdade, revela-se funcional a razdo neoliberal”®.

Em suma, ndo hd como passar despercebido por essa relacao
estreita que se verifica entre a projecdo neoliberal do monstro e a
inversdo dos direitos humanos perpetrada nas favelas, mesmo que
sob um suposto combate ao “crime organizado”. Alids, conforme ja
abordado, é justamente sob esse pretexto que se costuma normalizar
e expandir o exercicio (informal) do poder punitivo e solidificar
desigualdades estruturais: é, na realidade, um pretexto que “esconde
um processo de exclusdo ou exterminio da populacio indesejada e
despossuida (indesejada, em regra, por ser despossuida) que se d4 nos
locais que essas pessoas ocupam na cidade”**.

Superar esse panorama atual certamente nio é tarefa simples;
requer, de antemao, uma profunda mudanca cultural. Nessa linha, a

62 HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia y totalitarismo. San José: DEI, 1987, p.
148. Nessa mesma linha: “O mercado é transformado em tnico valor superior diante
do qual todos os valores considerados “inferiores” sdo sacrificados.” HINKELAMMERT,
Franz Josef. Mercado versus direitos humanos. Sao Paulo: Paulus, 2014, p. 116.

63 CASARA, Rubens. Estado pés-democratico: neo-obscurantismo e gestio dos
indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017, p. 185.

64 CASARA, Rubens. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos
indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017, p. 189.
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contencgdo dos seus efeitos, ainda que nao assumida como etapa final,
mostra-se mais factivel®. E sem duvidas, isso passa por conter os
avancos desmesurados da operacionalizagdo neoliberal por meio tanto
da dissolucao dos monstros quanto do estabelecimento dos direitos
humanos, entendidos aqui em sentido concreto®, como critério de
intervenc¢do no mercado.?’

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do quadro que se apresenta, a busca pela dissolugdo
dos monstros projetados e a contencao dessa inversdo sistematica
dos direitos humanos assume carater fundamental. Isso passa
inegavelmente por uma tomada de posic¢do institucional e, sobretudo,
por uma recuperacao da realidade dos fatos. Em primeiro lugar, essa
tomada de posigao institucional pressupde a compreensdo do Direito
como mecanismo historicamente voltado a protecao dos interesses das
classes hegemonicas e de como isso, na pratica, impede a busca por
novas formas de operacionaliza-lo a partir de um marco humanizado.

Reconhece-se que as tentativas de mudanca que costumam
advir das mais diversas criticas a esse status quo muitas vezes sdo
esvaziadas dentro do proprio sistema normativo. Esse artificio da
captura de possiveis caminhos alternativos destina-se justamente a

65 Nesse sentido, Hinkelammert: “A questio agora néo é abolir o Estado e o mercado,
mas recorrer ao discernimento do Estado e do mercado e recuperar a democracia
publica como instrumento para controlar a burocracia privada e submeté-la através
da intervencdo no mercado para o bem comum. Bem comum significa respeito pelos
direitos humanos em dmbito universal. Existindo direitos humanos, eles sdo de todos
os seres humanos, ndo apenas de um grupo.” HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado
versus direitos humanos. Sao Paulo: Paulus, 2014, p. 118.

66 E dizer que a “concepgio dos direitos humanos como luta implica no rompimento
com a metafisica e no reconhecimento de tais direitos como sendo decorrentes
de um processo que ocorre na construgdo social da realidade e ndo como direitos
ideais, abstratos, formalmente previstos.” ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal
sacrificial e direitos humanos. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 24, n. 48,
p. 158-185, 2021, p. 170.

67 ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal sacrificial e direitos humanos. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, v. 24, n. 48, p. 158-185, 2021, p. 170.
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inviabilizar a constituicao de uma nova pratica social que viesse de
encontro a projecao dos inimigos e dos inuteis a 1dgica do capital, isto
é, que contrariasse a utilizagdo abusiva do poder punitivo - formal ou
informal - enquanto braco direito dos interesses do mercado.

Nesse sentido, duas propostas se destacam para fins de contenc¢ao
da expansdo da fabrica de morte patrocinada pelo capital. A primeira
delas passapelarecapturadosfatosem prol da dissolugcdo dos monstros,
0 que pressupoOe reconhecer o outro independentemente de quaisquer
outras circunstancias. A auséncia desse reconhecimento basico gera
o desaparecimento da realidade e mascara os fatos, dada a aceitagdo
social da opressio ao monstro. E preciso, enfim, um reencontro com
a realidade perdida; é preciso encontrar-se com o outro para que se
possa desconstitui-lo da sua suposta monstruosidade.

Acredita-se ser somente por meio desse caminho que se possa
cogitar em dissolver concretamente o inimigo monstruoso. Requer-se,
para atingir tal desiderato, a assuncdo de uma sociedade plural e uma
profunda mudanca na forma de se relacionar com o outro, assumindo
a légica do eu sou se tu és.*® E essa mudanga envolve a concepcao dos
direitos humanos como garantia inalienavel das necessidades basicas
da pessoa, direcionados ao ser humano em uma realidade concreta
e humanizada, recusando, assim, reduzi-los a valores meramente
abstratos.

Chega-se, assim, a segunda proposta, que envolve justamente
a necessidade de se conceber os direitos humanos para além da
abstracao normativa. As possibilidades existenciais da pessoa devem

68 Somente assim torna-se possivel falar-se em um “sujeito social” enquanto superacéo
da 1égica individualista; a individualidade evidentemente é garantida em suas mais
diversas manifestacgdes, porém a pluralidade passa a constituir a premissa basilar sob
a qual se interpreta a sociedade: “Acontece que a propria capacidade de reconhecer
os fatos esta intimamente relacionada a condigéo ética de reconhecer o outro como
sujeito humano. [...] Essa ética necessaria é muito bem expressa por uma frase de
Desmond Tutu: “Eu sou, se tu és”. Pelo contrario, a ética da luta contra o monstro
construido afirma: “Eu sou, se te destruo” (Tradugdo nossa). HINKELAMMERT,
Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por medio de la construccién
de monstruos. In: NADAL, Estela Fernandez; VERGARA, Jorge (ed.). Racionalidad,
utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert: homenaje en
sus 75 afios. Santiago de Chile: Editorial Universidad Bolivariana, 2007, p. 153.
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ser pensadas a partir de sua realidade concreta; qualquer concepcao
que fuja desse pressuposto elementar, por mais bem intencionada
que seja, nao terd sustento nos direitos humanos - pelo menos nao
se os interpretarmos em um contexto de garantia isondmica de
condigoOes plausiveis para se viver®. Dai ser imprescindivel erigi-los
como parametro ético, na auséncia do qual torna-se legitimo intervir,
seja no mercado ou em qualquer outro contexto onde haja subjugacao
da pessoa, para reestabelecer um minimo de humanidade™. Tal
intervengdo impode limites a maximizagdo da légica meramente
lucrativa, canalizando-a por meio do respeito aos direitos humanos’,;
enfim, a pessoa precede o lucro.

Por 6bvio, o presente trabalho ndo tem a pretensao de apresentar
uma saida para o problema, até porque solugoes milagrosas costumam
ser ilusdrias. Buscou-se, portanto, tracar um paralelo atual da inversdo
dos direitos humanos por meio da construgdao de monstros, analisando
como tal estratégia é constantemente renovada na atualidade. Frisou-
se, no contexto brasileiro, a penetrac@o desse discurso, cujo alvo mais
recente parece ser a parcela pobre e marginalizada da sociedade,
inutil a racionalidade neoliberal, no imagindrio social e até mesmo
nas politicas estatais.

69 Hinkelammert pontua que “N&o é possivel reconhecer um direito humano, de
modo integro pelo menos, se ndo se assegura a todos essa possibilidade de viver”.
HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado versus direitos humanos. Sdo Paulo: Paulus,
2014, p. 114. Assim também Jung Mo Sung, para quem o “direito de todos terem o
minimo de recursos bdsicos se funda no direito de todos os seres humanos a vida e,
portanto, as condicdes materiais minimas para viver dignamente. E aqui que entra
o dever ou o papel do Estado na garantia de minimas condicGes de vida, certo nivel
de recursos materiais e acesso a assisténcia a saude, educacdo e moradia.” SUNG,
Jung Mo. Religido, direitos humanos e o neoliberalismo em uma era pés-humanista.
Estudos de Religiao, v. 31, n. 3, p. 233-253, 2017, p. 239.

70 Segundo Hinkelammert, “Ndo se trata de intervenc¢des pontuais aqui ou ali,
que muitas vezes podem confundir e ndo ajudar muito, mas de uma intervencio
sistemdtica nos mercados que sempre volta a adaptar as instituicoes do modo de
producéo e do sistema de propriedade as necessidades da realizacio dos direitos
humanos.” HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado versus direitos humanos. Sio
Paulo: Paulus, 2014, p. 117.

71 HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado versus direitos humanos. Sio Paulo:
Paulus, 2014, p. 118.
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Para superar a perpetuacdo dessa ldogica, faz-se necessario
reinterpretar narrativas por vezes tidas como inquestiondveis e
ressignificar o monstro em auténtico ser humano, tenha ele praticado
um crime ou ndo. Para atingir tal desiderato, para recapturar os
fatos, é preciso redefinir o que se entende por direitos humanos; nao
podem ser estes esvaziados em um discurso intangivel, manipulando
a sua aplicabilidade pratica, sendo que devem ser concebidos como
“direitos da vida humana a vida humana””?, reassumindo um sentido
humanista na interacdo tanto intersubjetiva quanto com instituicoes
publicas ou privadas. Enfim, sempre que a vida se mostre indigna,
improspera, pelo motivo que seja, serd imperativa alguma forma de
intervencao que a recoloque nos trilhos da humanidade.

72 HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado versus direitos humanos. Sio Paulo:
Paulus, 2014, p. 123.
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CAPITULO II:

A DIGNIDADE HUMANA COMO
BARREIRA DEONTOLOGICA AO AGIR
DO ESTADO? REFLEXOES SOBRE

A JUSTIFICACAO DA TORTURA

EM CONTEXTO TERRORISTA
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Samuel Moraes”
Vitor Carvalho™

1 INTRODUCAO75

O autor homenageado, Franz Josef Hinkelammert’, embora
ndo tenha sido um jurista’” - quanto menos se ocupado de discussdes
imanentes ao Direito Penal -, reflete, em um de seus escritos, se a
tortura contra um terrorista pode ser considerada licita”. Adaptando
essa reflexdo para os fins dogmaticos pretendidos com o presente
estudo, a questao pode ser formulada da seguinte maneira: o Direito
deve considerar como licita (= ndo antijuridica)’ a tortura praticada

73 Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC
Minas). Bolsista CAPES/PROEX. Advogado. E-mail: samueelmoraes360@gmail.com.

74 Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC
Minas). Bolsista CAPES/PROEX. E-mail: vitorcarvalho08@hotmail.com.

75 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagéo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cé6digo de Financiamento 001.

76 A fim de assegurar o acesso global ao extenso acervo bibliografico de Franz
Josef Hinkelammert, a Universidad Centroamericana José Simeon Cafias oferece
gratuitamente a Coleccion Virtual Franz Hinkelammert, que pode ser acessada no
seguinte endereco eletronico: https://coleccion.uca.edu.sv/s/franz-hinkelammert/
page/inicio. Dessa forma, todos os textos do autor mencionados neste estudo podem
ser facilmente encontrados nesse site.

77 Com uma visdo panoridmica da carreira académica de Hinkelammert: LUDWIG,
Celso Luiz. Franz Hinlammert: notas bio e bibliograficas. InSURgéncia: Revista de
Direitos e Movimentos Sociais, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 659-668, jul./dez. 2023, p. 260 e ss.

78 HINKELAMMERT, Franz Josef. Humanismo y violencia. Polis, Revista
Latioamericana, n. 18, p. 2-8, 2007, p. 4. Entendemos que tdo importante quanto
fornecer boas respostas é formular as perguntas corretas. Dai que, apesar de ndo
estarmos certos de que “a resposta certa, ndo importa nada”, aderimos integralmente
ao outro trecho da mesma poesia de Mdrio Quintana, que conclui que “o essencial
é que as perguntas estejam certas” (QUINTANA, Mario. Caderno H. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2013, p. 249). Nao por outro motivo, a reflexdo indagatéria de Hinkelammert
anima e é ponto de partida desta investigacéo.

79 Nio se ignora que a discussio em torno da tortura da salvacio se dd igualmente no
plano de culpabilidade, a fim de analisar a incidéncia de alguma causa de exculpagio.
Sobre isso, ver: MOURA, Bruno de Olivera; CAETANO, Matheus Almeida. Causas legais
de justificacéo e de desculpa como meios de combate ao terrorismo? In: LINHARES,
José Manuel Aroso; ANTUNES, Maria Jodo (org.). Terrorismo - legislacio comentada:
textos doutrinais. 2 ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2022, p. 400.
No entanto, em razdo dos estreitos limites deste estudo, o objetivo geral serd o de
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pelos agentes do Estado contra um terrorista que colocou inumeras
vidas inocentes em risco ao implantar uma bomba prestes a explodir?
Essa problematica coloca em causa a chamada tortura da salvacdo, a
qual permite analisar se “a morte ou a violacdo da dignidade de alguém
poderia justificar o salvamento de outras pessoas”.

A fim de responder a essa indagacdo, em termos estruturais
e metodolégicos, o trabalho estd organizado da seguinte forma:
inicialmente, com o emprego do método descritivo, proceder-se-a
a uma breve imersdo na teoria dos direitos humanos de Franz Josef
Hinkelammert (secdo 2), com o intuito de compreender a efetivacdo
da dignidade humana a partir da afirmagdo da vida (subsecao 2.1).
Essas consideragOes serdo relevantes para compreender a tese do
autor sobre a projecdo do monstro terrorista enquanto inversdao dos
direitos humanos (subsecdo 2.1.1). Em seguida, com o objetivo de
garantir a precisdo conceitual das nocoes de terrorismo e tortura —
essencial para a manipulagdo tedrico-dogmadtica dos termos - sera
conduzida uma revisdo bibliografica (secdo 3). Esta revisdo tem
como meta examinar, apds a analise do plano normativo interno e
internacional (subsecoes 3.1 e 3.2), o “mal” do terrorismo e da tortura
em um nivel pré-positivo jusfiloséfico (subsegoes 3.1.1 e 3.2.1). Com o
apoio no método indutivo, serd apresentado um caso norteador, para,
posteriormente, numa perspectiva dialética, analisar os argumentos
que estdo em jogo, tanto favoraveis quanto contrarios a justificagdo
da tortura (secdo 4). Por ultimo, a titulo conclusivo (secdo 5), serdo
apresentados os contributos e os principais pontos discutidos neste
estudo.

verificar se a dignidade humana representa uma barreira comum a incidéncia das
causas de justificacdo, deixando, portanto, em aberto o plano da culpabilidade.

80 MOURA, Bruno de Olivera; CAETANO, Matheus Almeida. Causas legais de
justificacdo e de desculpa como meios de combate ao terrorismo? In: LINHARES,
José Manuel Aroso; ANTUNES, Maria Jodo (org.). Terrorismo - legislacio comentada:
textos doutrinais. 2 ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2022, p. 400.
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2 OS DIREITOS HUMANOS EM HINKELAMMERT

Ha uma razao fundamental - na base do pensamento de Franz
Josef Hinkelammert - para iniciar este trabalho com a teoria dos
direitos humanos: ora, se o Estado Democratico de Direito tem como
pressuposto universal a garantia da igualdade entre todos os cidadaos,
e, que, por sua vez, estes cidaddos sdo detentores de direitos pelo
simples fato de serem humanos, chega-se, portanto, a conclusio
de que os direitos humanos devem servir de ponto de partida®. E
precisamente por adotar essa premissa que o autor dedicou grande
parte de sua vida académica a discussao dos direitos humanos®.

Os direitos humanos adquirem, no pensamento de Franz Josef
Hinkelammert, um forte contorno de pragmatismo. Em outras
palavras, a preocupacao do autor nao parece residir na sua definicdo
conceitual ou em sua mera normativiza¢ao®, mas, sim, em como,

81 “Embora possa ndo parecer em uma primeira leitura, toda teoria moderna da
democracia é uma teoria dos direitos humanos. Parte do universalismo da igualdade
entre os homens, em que todo homem € sujeito desses direitos humanos” (traducéo
nossa) “Aunque no lo parezca en la primera lectura, toda teoria moderna de la
democracia es una teorfa de los derechos humanos. Parte del universalismo de la
igualdad entre los hombres, en el cual todo hombre es sujeto de estos derechos
humanos”. HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia y derechos humanos. Pasos,
v. 1, p. 13-15, 1985, p. 13.

82 Neste sentido, dentre outros trabalhos: HINKELAMMERT, Franz Josef. El proceso
actual de globalizaciéon y los derechos humanos. In: FLORES, Joaquin. El vuelo de
Anteo: derechos humanos y critica de la razdn liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer,
2000, p. 117-127; HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos
humanos: el caso de John Locke. In: FLORES, Joaquin. El vuelo de Anteo: derechos
humanos y critica de la razén liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 79-113;
HINKELAMMERT, Franz Josef. La economia en el proceso actual de globalizacién y
los derechos humanos. Revista de interpretacion biblica latino-americana, Quito,
n. 30, 1998, p. 8 e ss.

83 Assim, critico as declaragdes de direitos humanos sem substincia: “a estratégia de
globalizagdo reverteu o desenvolvimento da concepcdo de direitos humanos. Estes
sobrevivem em declaracOes sem substdncia, enquanto todo o poder volta a insistir
nos direitos humanos como direitos do proprietério e, portanto, como direitos que
se referem a coletivos e ndo ao ser humano em sua especificidade” (traducéo nossa)
“la estrategia de globalizacién ha revertido este desarrollo de la concepcién de los
derechos humanos. Estos sobreviven en declaraciones sin sustancia, mientras todo
el poder vuelve a insistir en los derechos humanos como derechos del propietario
y por tanto, como derechos que se refieren a colectivos y no al ser humano en su

DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao | 53
Tributo a Franz Hinkelammert



efetivamente, esses direitos serdo garantidos. Ao fim e ao cabo, busca-
se “uma sociedade onde todos caibam”®, ou seja, que aqueles grupos
excluidos socialmente sejam integrados®. Os direitos humanos sdo
para todos, e ndo para uma pequena parcela da sociedade que detém o
poder (politico e econdmico)®.

Sendo assim, o aspecto central da compreensdo de direitos
humanos do autor homenageado - e, por isso, o objetivo mdximo a ser
alcancado - é avalorizacdo da vida humana®. Em esséncia, o papel dos

especificidad”. (HINKELAMMERT, Franz Josef. El proceso de globalizacién y los
derechos humanos: la vuelta del sujeto. In: HINKELAMMERT, Franz Josef. Yo vivo, si
tu vives: el sujeto de los derechos humanos. La Paz: Palabra comprometida ediciones,
2010, p. 20).

84 HINKELAMMERT, Franz Josef. El proceso de globalizacién y los derechos humanos:
la vuelta del sujeto. In: HINKELAMMERT, Franz Josef. Yo vivo, si ti vives: el sujeto de
los derechos humanos. La Paz: Palabra comprometida ediciones, 2010, p. 32.

85 Isso consiste em uma tese do homenageado, a saber: “um projeto de liberagio hoje
tem que ser um projeto de uma sociedade em que todos caibam e na qual ninguém
seja excluido” (tradugdo nossa) “un proyecto de liberacién hoy tiene que ser un
proyecto de una sociedad en la cual todos quepan y de la cual nadie sea excluido”.
(HINKELAMMERT, Franz Josef. Una sociedad en la que todos quepan: la impotencia
de la omnipoténcia. In: HINKELAMMERT, Franz Josef. Yo vivo, si ti1 vives: el sujeto de
los derechos humanos. La Paz: Palabra comprometida ediciones, 2010, p. 30). Sobre
a inclusdo do “sujeito reprimido”, ver: HINKELAMMERT, Franz Josef. El proceso de
globalizacién y los derechos humanos: la vuelta del sujeto. In: HINKELAMMERT,
Franz Josef. Yo vivo, si ti1 vives: el sujeto de los derechos humanos. La Paz: Palabra
comprometida ediciones, 2010, p. 27 e ss.

86 Verifica-se, no pensamento do autor, uma contundente critica ao mercado: “Em
consequéncia, a transformacdo da economia em guerra econdémica e a seguinte
transformagdo da competitividade em valor tnico e superior, estdo destruindo e
eliminando os direitos humanos em nome dos direitos do mercado, que sdo direitos
vigente no mercado e apenas nele. Os direitos do mercado substituem os direitos
humanos” (traducdo nossa) En consecuencia, la transformacién de la economia en
guerra economica y la siguiente transformacion de la competitividad en valor inico y
superior, estan destruyendo y eliminando todos los derechos humanos en nombre de
los derechos del mercado, que son derechos vigentes en el mercado y solamente en
él. Los derechos del mercado sustituyen a los derechos humanos”. (HINKELAMMERT,
Franz Josef. El proceso de globalizacién y los derechos humanos: la vuelta del sujeto.
In: HINKELAMMERT, Franz Josef. Yo vivo, si tu vives: el sujeto de los derechos
humanos. La Paz: Palabra comprometida ediciones, 2010, p. 21).

87 “[...] somente através da afirmacéo dos direitos humanos se pode afirmar a vida
humana em sua plenitude mais amplamente possivel” (HINKELAMMERT, Franz
Josef. Afirmagdo da vida e sacrificio humano. In: ASSMANN, Hugo; HINKELAMMERT,
Franz Josef. A idolatria do mercado: ensaio sobre economia e teologia. Sdo Paulo:
Editora Vozes, 1989, p. 363).
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direitos humanos deve ser o de garantir as condi¢des necessarias — em
todos os seus aspectos — para a possibilidade de vida humana®. Isso
significa, portanto, que a afirmacao da vida deve ser assimilada como
um principio ético®. a fim de se reconhecer a dignidade humana.

2.1 DIGNIDADE HUMANA? POR UMA EFETIVAGCAO SEM INVERSAO

Para Franz Josef Hinkelammert, “falar de direitos humanos
significa falar da dignidade humana ameagada e violada por um
sistema que se desenvolve com uma dindmica segundo suas proprias
leis, as quais passam por cima dos seres humanos”™®. Esta dinamica
¢ caracterizada pelo autor como uma inversdo dos direitos humanos,
isto é, alega-se agir em nome desses, mas, na realidade, opera-se o
contrario: viola-se os direitos humanos que supostamente estariam
sendo defendidos®.

88 HINKELAMMERT, Franz Josef. La vida o el capital: el grito del sujeto vivo y corporal
frente a la ley del mercado. Buenos Aires: CLASCO, 2017, p. 31

89 Essa é a hipétese confirmada por ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal
sacrificial e direitos humanos. Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 24,
n. 48, 2022, p. 182: “confirma-se, pois, a hipdtese de trabalho de que o pensamento
de Franz Josef Hinkelammert contribui, sobretudo, pela afirmacio da vida como
principio ético. Tal principio indica a necessidade de tornar a vida humana e suas
condicOes de existéncia como instancia fundamental de toda a racionalidade,
inclusive da politica criminal”.

90 HINKELAMMERT, Franz Josef. El proceso actual de globalizacién y los derechos
humanos. In: FLORES, Joaquin. El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la
razon liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 117.

91 “Esta é a inversdo dos direitos humanos, em cujo nome se aniquila os préprios
direitos humanos. Ela tem uma longa histéria. De fato, a histéria dos direitos humanos
modernos € a histdria de sua inversdo, a qual transforma a violacdo desses mesmos
direitos humanos em um imperativo categérico da acéo politica” (traducéo nossa).
“Esta es la inversidon de los derechos humanos, en cuyo nombre se aniquila a los
proprios derechos humanos. Ella tiene una larga historia. De hecho, la historia de los
derechos humanos modernos es a la vez la historia de su inversion, la cual trasforma
la violacién de estos mismos derechos humanos en un imperativo categdrico de la
accidn politica” HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos:
el caso de John Locke. In: FLORES, Joaquin. El vuelo de Anteo: derechos humanos y
critica de la razén liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 80.
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Em termos histéricos, o autor sustenta que a inversao dos direitos
humanos tem na figura de John Locke um marco inicial®. Isto porque
John Locke equiparou os individuos que ndo aceitavam os direitos
humanos a animais selvagens e, para este grupo, apenas restava uma
alternativa: impor os direitos humanos a for¢a - o que seria feito
por meio de guerras justas. Na visdo de Franz Josef Hinkelammert,
a declaracdo dos direitos humanos de John Locke era burguesa e,
ao tentar impd-la universalmente, verificou-se uma inversdo de tais
direitos®. Nos tempos atuais, a inversao dos direitos humanos cria o
imagindrio do monstro (isto é, o inimigo a ser destruido), o qual se
manifesta concretamente em uma conspiragao terrorista mundial®. A
este aspecto da teoria hinkelammertiana® sera dedicado um subtépico
auténomo.

92 “Sua expressdo secular aparece com a declaracgéo formal dos direitos humanos, que
tem em John Locke seu principal autor. Podemos falar, desde este momento, de uma
inversdo dos direitos humanos” (traducéo nossa).“Su expresién secular aparece con
la declaracion formal de los derechos humanos, que tiene en John Locke su principal
autor. Podemos hablar, desde este momento, de una inversion de los derechos
humanos”. HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos
por médio de la construccién de monstruos. In: FERANDEZ, Estela; VERGARA, Jorge.
Racionalidad, utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert.
Homenaje en sus 75 afios. Medellin: Editorial Universidad Bolivariana, 2007, p. 140.

93 “Locke vé todos como bestas selvagens, seres nocivos, que se levantam contra a
raca humana e, com essa revolta, perdem todo direito humano e, portanto, nao sao
mais que objetos a serem aniquilados. Com base em sua teoria do estado de natureza,
Locke vé a si mesmo e a burguesia em uma guerra contra os inimigos que se levantam
contra a raca humana ao resistir a transformacgéo burguesa” (tradugio nossa). “A todos
los ve Locke como bestias salvajes, seres daiiinos, levantados en contra del género
humano, y por este levantamiento han perdido todo derecho humano por lo que no
son mas que objetos por aniquilar. Con base en su teoria del estado natural, Locke
se ve a si mismo y a la burguesia en una guerra sin cuartel frente a enemigos que se
levantan en contra del género humano al resistirse a las transformaciones burguesas”.
HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos: el caso de John
Locke. In: FLORES, Joaquin. El vuelo de Anteo: derechos humanos y critica de la
razon liberal. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2000, p. 87.

94 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversi6n de los derechos humanos por médio de
la construccién de monstruos. In: FERANDEZ, Estela; VERGARA, Jorge. Racionalidad,
utopia y modernidad: el pensamiento critico de Franz Hinkelammert. Homenaje en
sus 75 afios. Medellin: Editorial Universidad Bolivariana, 2007, p. 141.

95 Fazendo uso dessa expressdo: CUERVO SOLA, Manuel. Estado, mercado y
utopias modernas: las coordenadas politicas contemporaneas a luz de la lectura
hinkelammertiana de Pablo de Tarso. Economiay sociedad, n. 38, jan./jun. 2018, p. 71
e ss; MORA JIMENEZ, Henry. Racionalidad y ética em Franz Hinkelammert: la critica
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2.1.1 UMA CONSPIRAGAO TERRORISTA MUNDIAL?
REFLEXOES SOBRE A PROJEGAO DO MONSTRO

Franz Josef Hinkelammert inicia sua andlise sobre uma
conspiracdo terrorista mencionando alguns exemplos de “monstros”,
como é o caso do general Noriega (enquanto um lider supremo de
todas as méfias de drogas)®, de Hussein (a partir das declaracdes de
Bush)”” e de Bin Laden®. Assim, a indagacao que surge é: qual o intuito
de Hinkelammert ao usar esses exemplos? A resposta parece ser a
de demonstrar que “todos esses monstros vao passando, dando as

hinkelammertiana a la teoria ortodoxa de la accidén racional. Revista de Filosofia de
la Universidad de Costa Rica, Costa Rica, v. 162, n. 162, p. 131-142, jan./abr. 2023, p.
131.

96 “Quando, por exemplo, se projetou o monstro no general Manuel Noriega, este
foi transformado no centro mundial do trafico de drogas e em chefe supremo de
todas as mafias existentes ou futuras. Foi transformado em um ditador sangrento, o
Unico que existia na América Latina. Assim, se ele desaparecesse, o trafico de drogas
poderia finalmente ser combatido e a democracia estaria segura no mundo. Hoje,
o mostro Noriega foi reduzido a suas dimensdes reais e normais” (traducdo nossa).
“Cuando, por ejemplo, se proyect6 el monstruo en el general Manuel Noriega, éste fue
transformado en el centro mundial del trafico de drogas y en el jefe supremo de todas
las mafias de drogas existentes o por haber. Fue transformado en dictador sangriento,
el inico que todavia existia en América Latina. De ahi que si él desaparecia, por fin el
tréfico de drogas podria ser combatido y la democracia estaria segura en el mundo.
Hoy, el monstruo Noriega ha sido reducido a sus dimensiones reales y normales”.
HINKELAMMERT, Franz Josef. La proyeccién del monstruo: la conspiracién terrorista
mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002, p. 34.

97 “Quando o presidente George Bush (pai) dizia que Hussein era um novo Hitler,
que havia criado o quarto maior exército do mundo e ameagava conquistar toda a
terra, ele projetava um monstro em Hussein. Hussein também foi reduzido hoje a
dimensbes muito menores” (tradugdo nossa). “Cuando el presidente George Bush
(padre) decia de Hussein que era un nuevo Hitler, que habia creado el cuarto ejército
mas grande del mundo y amenazaba con conquistar toda la tierra, él proyectaba un
monstruo en Hussein. Hussein también ha sido reducido hoy a dimensiones mucho
mas pequefias”. HINKELAMMERT, Franz Josef. La proyecciéon del monstruo: la
conspiracidn terrorista mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002, p. 34.

98 “Ultimamente o monstro era chamado de Osama Bin Laden, senhor de uma
conspiracao terrorista mundial onipresente. No entanto, ele se esvaziou da mesma
forma e hoje apenas se fala do Afeganistio” (tradugdo nossa). “Ultimamente el
monstruo se llamé Osama Bin Laden, sefior de una conspiracién terrorista mundial
omnipresente. Sin embargo, de igual modo se ha desinflado y hoy apenas se habla
de Afganistan”. (HINKELAMMERT, Franz Josef. La proyeccién del monstruo: la

conspiracién terrorista mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002, p. 34).

DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao | 57
Tributo a Franz Hinkelammert



maos uns aos outros”; no sentido de que sempre ha a necessidade de
projetar um inimigo - alguém que representa um perigo a sociedade
e, por isso, deve ser combatido'®.

Neste sentido, os casos emblematicos - como o atentado do
World Trade Center - servem como um discurso selecionado'® para,
a partir deles, legitimar violagOes de direitos humanos. A tese de Franz
Josef Hinkelammert, em relagdo a essa temadtica, parece poder ser

99 HINKELAMMERT, Franz Josef. La proyecciéon del monstruo: la conspiraciéon
terrorista mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002, p. 34 (traducdo nossa).

100 “Se fala de ‘liquidar’, ‘eliminar’, ‘extirpar’ e ‘exterminar’. Essa é a linguagem de
todas as fabricas de morte do século XX” (traducdo nossa). “Se habla de ‘liquidar’,
‘eliminar’, ‘extirpar’ y ‘exterminar’. Es el lenguaje de todas las fabricas de muerte del
siglo XX”. HINKELAMMERT, Franz Josef. La proyeccién del monstruo: la conspiraciéon
terrorista mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002, p. 34.

101 Hinkelammert argumenta que na histéria da humanidade tivemos atentados mais
letais (com mais vitimas), mas que o 11 de setembro norte-americano se tornou o mais
emblematico: “A histéria dos ataques aéreos nos ultimos 100 anos mostra inimeros
ataques muito maiores que o ataque as torres gémeas em Nova York. Mas ha razdes
para considerar o ataque de Nova York muito pior. Todos os desastres anteriores -
Hiroshima, Hanoi, Bagdd, Belgrado.... [...]”(tradugdo nossa). “El historial de los
ataques aéreos de los ultimos 100 afios muestra un sinnimero de ataques mucho
mayores de lo que es el ataque a las torres gemelas de Nueva York. Pero hay razones
para considerar el ataque de Nueva York como mucho peor. Todos los desastres
anteriores - Hiroshima, Hanoi, Bagdad, Belgrado... [...]”. HINKELAMMERT, Franz
Josef. La caida de las torres. Revista Critica Juridica, n. 20, jan./jun. 2002, Qual a
razdo dos ataques terroristas ao World Trade Center se tornarem mais emblematicos?
A resposta de Hinkelammert estd relacionada a uma critica econdmica: “As Torres
Gémeas eram o santudrio desse Deus. O que Roma com o seu Vaticano é para os
catélicos e a Meca para os mulcumanos, essas torres sdo para a sociedade burguesa
do dinheiro e do capital. Eram um centro de piedade, sendo o mesmo tempo o centro
dos negocios. O ataque ao Pentdgono - ou um possivel ataque a Casa Branca - sdo
completamente secundarios em relagdo ao atentado as torres. Desde a perspectiva
do homem do dinheiro, o atentado as torres foi um sacrilégio. Isso vale precisamente
para o capitalismo globalizado. Parlamentos e Casas Brancas sdo pura decoragéo para
o nucleo dessa espiritualidade do dinheiro e do capital, para a qual o trono do rei e
de Deus nessa terra eram as Torres Gémeas” (traducdo nossa). “Las Torres Gemelas
eran el santuario de este Dios. Lo que es Roma con su Vaticano para el catdlico y
Mekka para el muslime, estas torres lo son para la sociedad burguesa del dinero y del
capital. Eran un centro de piedad, siendo a la vez el centro de los negocios. El ataque
al Pentagono - o un posible ataque a la Casa Blanca - son completamente secundarios
en relacidn al atentado a las torres. Desde la perspectiva del hombre del dinero, el
atentado a las torres ha sido un sacrilegio. Eso vale precisamente para el capitalismo
globalizado. Parlamentos y Casas Blancas son pura decoracion para el nicleo de esta
espiritualidad del dinero y del capital, para la cual el trono del rey y de Dios en esta
tierra eran las Torres Gemelas”. HINKELAMMERT, Franz Josef. La caida de las torres.
Revista Critica Juridica, n. 20, jan./jun. 2002.
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expressada por meio do seguinte raciocinio: se determinado pais esta
combatendo uma ameaca terrorista (isto é, esta em defesa dos direitos
humanos), para que se tenha sucesso nessa empreitada ndo podera
haver quaisquer limitacdes a essa defesa; é necessario - a todo custo
- derrotar o inimigo (violando, nesse caso, os direitos humanos)'®.
E a partir desse raciocinio que o autor homenageado compreende a
projecdo do monstro terrorista como um exemplo de inversao dos
direitos humanos.

3 APROXIMACOES CONCEITUAIS

Se o estudo visa a investigar se o Direito pode admitir como
justificada a chamada “tortura de salvagdo” contra atos terroristas, o
acertamento conceitual das nog¢oes de terrorismo e tortura constitui
pressuposto para o seu desenvolvimento!®.

102 HINKELAMMERT, Franz Josef. La proyeccién del monstruo: la conspiracién
terrorista mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35, 2002, p. 35, argumenta que “para lutar
contra o monstro, tem que se fazer monstro também” (traducdo nossa). “para luchar
contra el monstruo, hay que hacerse monstruo también”

103 Neste sentido: “De um ponto de vista tedrico, é evidentemente questiondvel
embarcar em uma discussdo sobre a justificagdo (ou exculpacdo) de algo que ndo
se sabe bem o que é” (GRECO, Luis. O que ¢é tortura? In: GRECO, Luis. As razdes
do direito penal: quatro estudos. Organizacao e traducdo de Eduardo Viana, Lucas
Montenegro e Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 33). A temdtica
voltou recentemente a tona em razdo da ascensio de um fenémeno que assola e
desestabiliza regimes democraticos, qual seja, o terrorismo, revelando a realidade
da permanéncia da tortura em paises que estdo “fora de suspeita”, isto é, paises ndo
reconhecidamente autoritarios, no bojo da chamada “luta antiterrorista”: DIAZ PITA,
Maria del Mar. El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado
contra la integridad moral. Estudios penales y criminoldgicos, n. 20, p. 26-102,
1997, p. 34. Em meio a esse contexto, aponta-se que o terrorismo funciona porque
o Estado ndo consegue contra-atacar com suas mesmas armas, de modo que o seu
eficaz enfrentamento pressuporia que o Estado atuasse também com as mesmas
armas de terror empregadas contra ele. Ver: DERSHOWITZ, Alan. Why terrorism
works. New Haven: Yale University Press, 2002. Essa estratégia de enfrentamento,
porém, é abordada criticamente por Hinkelammert. Ele aponta que, caso se leve a
sério a exigéncia de que o Estado, para enfrentar o monstro, também devesse se fazer
monstro, ndo haveria limites a neutralizacido do inimigo: HINKELAMMERT, Franz
Josef. La proyeccién del monstruo: la conspiracion terrorista mundial. Pasos, n. 101,
p- 33-35, 2002, p. 35. Esse cenario oferece ao defensor da proibicéo absoluta da tortura
a oportunidade de testar a firmeza de sua convic¢do: GRECO, Luis. As regras por tras
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Além da precisao terminoldgica ser indispensavel a formulagao
de respostas satisfatdrias para os concretos problemas penais, uma
possivel consequéncia de um descuido com o acertamento conceitual
passa pela possibilidade de manipulacdo politica dos conceitos
manejados. Como exemplo, pode-se citar as praticas de etiquetamento
retérico como estratégia para estampar o outro com o rétulo de
“terrorista”®. Este artificio seria especialmente util para a projecdo
do monstro ou inimigo'® (subsec¢do 2.1.1), estratégia a partir da qual
se elevam as barreiras do juridicamente permitido e se legitimam
os abusos estatais contra dissidentes politicos'®. Igualmente, sem o
acertamento conceitual do que seja a tortura e o seu “mal”, a andlise
de eventual limite deontolégico para a sua proibigdo é prejudicada,
pois o conceito de tortura poderia ser definido pelo préprio Estado, o

da excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados “casos de bomba-rel6gio”. Revista
Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009, p. 237.

104 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacfo a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020, p.
100-101.

105 Isso também pode ser explicado a partir de uma leitura politica. Em paises
que gozem de bem-estar, a desconfianca liberal face ao Estado perde sua forca, “de
modo que o objeto primario da sensagio de medo néo é mais o Estado, e sim grupos
criminosos ou terroristas dele desvinculados” (HINKELAMMERT, Franz Josef. La
proyeccién del monstruo: la conspiracion terrorista mundial. Pasos, n. 101, p. 33-35,
2002, p. 33), (traducéo nossa). O problema é que pensar dessa forma ndo leva em conta
“as atrocidades cometidas pelos Estados no curso de sua histdria e, principalmente,
na primeira metade do séc. XX” (GRECO, Luis. As regras por tras da excecéo: reflexdes
sobre a tortura nos chamados “casos de bomba-rel4gio”. Revista Juridica: Unicuritiba,
Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009, p. 257).

106 Critico aum enfrentamento ilimitado da ameaga antiterrorista, argumenta MUNOZ
CONDE, Francisco. La situacién de los presos de Guantdnamo: entre la tortura y el
estado de derecho. Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 13, jul./dez. 2015: “Frases
como ‘néo ha melhor terrorista do que o terrorista morto’, ‘ao inimigo nem agua, ‘vae
victis, ‘na guerra todos os meios sdo licitos para ganha-la, etc., demonstram até que
ponto existe um duplo padrdo ou uma dupla moral para julgar de forma diferente
a violéncia ilegitima contra o Estado e a violéncia igualmente ilegitima cometida
desde ou em nome do Estado. No entanto, qualquer pessoa que conheca o quadro
constitucional de um Estado de Direito e os principios e Declaragdes internacionais
que respaldam os direitos humanos, compreendera imediatamente, seja jurista ou
néo, que a luta contra o terrorismo, ou contra qualquer tipo de delinquéncia, seja ou
n#o violenta, também deve ter seus limites e ser conduzida com os meios e formas
permitidos por esse quadro constitucional e pelas Declaragdes universais de direitos
humanos” (tradugédo nossa).
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qual poderia excluir dele, por exemplo, praticas que constituam meras
consequéncias do cumprimento de sang¢des penais'®”.

Assim, a andlise da impossibilidade ou ndo de justificacao da
tortura como método de enfrentamento da ameaca terrorista depende
do manejo de conceitos claros, sob pena de ser contornada por
estipulagOes arbitrarias'®. Diante disso, compete a filosofia politica
e ao direito penal assumirem essa responsabilidade e formular
definicoes com maior dificuldade de manipulacido political®.

3.1 TERRORISMO

Para uma aproximacgao conceitual, parte-se da base legal''’.
No plano nacional, a Lei 13.260/2016'! compreende o terrorismo
como uma atividade (= atos previstos nos incisos do § 1° do artigo
2°), praticada por determinados motivos (= razdes de xenofobia,
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido) e
atrelada a uma determinada finalidade (= provocar terror social ou
generalizado), dependendo a sua configuragcdo da ocorréncia de um
resultado (= exposi¢do de perigo a pessoa, ao patrimonio, a paz publica

107 GRECO, Luis. As regras por tras da excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 235.

108 Acerca da necessidade de um conceito de tortura: GRECO, Luis. O que é tortura?
In: GRECO, Luis. As razées do direito penal: quatro estudos. Organizacio e tradugio
de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2019, p. 34-35.

109 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacdo a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020, p.
100-101.

110 Sobre a necessidade de se partir do direito penal positivo para a construcdo
de uma teoria geral do crime e o desvelamento dos principios politico-criminais
subjacentes, sob pena de sua inutilidade caso ignorada a realidade normativa juridico-
penal existente: CARVALHO, Américo Taipa de. Direito penal: parte geral: questdes
fundamentais - teoria geral do crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 241.

111 BRASIL. Lein° 13.260, de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto no inciso
XLIII do art. 5° da Constituicio Federal, disciplinando o terrorismo [...]. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2016.
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ou a incolumidade publica)'?. A Lei 13.260/2016 , no § 3° do seu art.
2°, ainda exclui as condutas praticadas em contexto de manifestacdes
politicas!®, prevendo, também, outras condutas tipicas, como integrar
organizacgdo terrorista, praticar atos preparatdrios de terrorismo ou
financiar atos terroristas'“.

112 Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razdes de xenofobia, discriminacao ou preconceito de raga,
cor, etnia e religido, quando cometidos com a finalidade de provocar terror social ou
generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimonio, a paz publica ou a incolumidade
publica. BRASIL. Lei n° 13.260, de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto
no inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo [...].
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016.

§ 1° Sdo atos de terrorismo:

“I - usar ou ameagcar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos,
gases t6xicos, venenos, conteudos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios
capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa; [...]

IV - sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameacga a pessoa
ou servindo-se de mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda
que de modo temporario, de meio de comunicagdo ou de transporte, de portos,
aeroportos, estacles ferrovidrias ou rodovidrias, hospitais, casas de satde, escolas,
estddios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem servicos publicos
essenciais, instalagdes de geracdo ou transmissdo de energia, instalacdes militares,
instalagOes de exploracio, refino e processamento de petréleo e gas e instituicoes
bancdrias e sua rede de atendimento;

V - atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa: Pena - reclusio, de doze a
trinta anos, além das sang¢Oes correspondentes a ameaca ou a violéncia”. BRASIL. Lei
n° 13.260, de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto no inciso XLIII do art. 5°
da Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2016.

113 “§ 2° O disposto neste artigo néo se aplica a conduta individual ou coletiva de
pessoas em manifestac¢des politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe
ou de categoria profissional, direcionados por propdsitos sociais ou reivindicatérios,
visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de defender direitos,
garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificagdo penal contida em
lei”. BRASIL. Lei n® 13.260, de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto no inciso
XLIII do art. 5° da Constituicio Federal, disciplinando o terrorismo [...]. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2016.

114 “Art. 3° Promover, constituir, integrar ou prestar auxilio, pessoalmente ou por
interposta pessoa, a organizacao terrorista: Pena - reclusao, de cinco a oito anos, e
multa. [...] Art. 5° Realizar atos preparatdrios de terrorismo com o propdsito inequivoco
de consumar tal delito: Pena - a correspondente ao delito consumado, diminuida de
um quarto até a metade. [...] Art. 6° Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter
em depdsito, solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos,
ativos, bens, direitos, valores ou servicos de qualquer natureza, para o planejamento,
a preparacao ou a execucao dos crimes previstos nesta Lei: Pena - reclusdo, de quinze
atrinta anos”. BRASIL. Lein° 13.260, de 16 de marco de 2016. Regulamenta o disposto
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No ambito internacional®, dois documentos das Organizagao
das Nacoes Unidas mostram-se relevantes: a Declaracdo de Medidas
para Eliminar o Terrorismo Internacional da Assembleia Geral e a
Declaracao Complementar. Ambasasdeclaragoesdefinemoterrorismo
como “[a] atos criminosos [b] concebidos ou planejados para provocar
um estado de terror na populagdo em geral, em um grupo de pessoas
ou em pessoas determinadas, [c] com fins politicos”'**. Cotejando esta
defini¢do com aquela, nota-se uma diferenca para o plano normativo
interno, uma vez que a Lei 13.260/2016 dispensa o elemento subjetivo
voltado a finalidade politica do ato, sendo suficiente que a pratica seja
motivada por “razoes de xenofobia, discriminagdo ou preconceito de
raca, cot, etnia e religiao”.

Acertada a base legal, a postura tedrica efetivamente
comprometida com a dificultagdo da instrumentalizacao do conceito
de terrorismo é ainda dependente da identificacdo do injusto ou
do mal do terrorismo em si, apontando-se o traco distintivo que o
faz merecedor de maior reprovaciao penal. Avancar em uma busca
conceitual em sentido jusfiloséfico também viabiliza a identificacdo
do que hé de tao reprovéavel no terrorismo a ponto de justificar estudos
que relativizam a proibicao absoluta da tortura'’’.

no inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal, disciplinando o terrorismo [...].
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2016.

115 O Brasil firmou diversos documentos na arena internacional. Para uma viséo
panoramica, ver: ZILLI, Marcos; MONTECONRADO, Fabiola Girdao; MOURA, Maria
Thereza Rocha de Assis. Terrorismo e o direito brasileiro: um problema de legalidade
penal. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; STEINER, Christian (org.). Terrorismo
y derecho penal. Bogotd: Fundacién Konrad Adenauer, 2015, p. 521-554, p. 523, nota 1.

116 AMBOS, Kai; TIMMERMANN, Anina. Terrorismo y derecho internacional
consuetudindrio. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; STEINER, Christian (org.).
Terrorismo y derecho penal. Bogotd: Fundacién Konrad Adenauer, 2015, p. 23-48, p.
36.

117 GRECO, Luis. As regras por tras da excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel4gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 231, nota 1.
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3.1.1 0 “MAL" DO TERRORISMO

No texto constitucional, o repudio ao terrorismo é um dos
principios que orientam as relacdes internacionais do Estado
brasileiro (art. 4°, III), havendo previsdo de que a pratica terrorista
¢ inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia (art. 5°, XLIIT)18, A
par disso, em um nivel pré-positivo, é de se indagar o porqué de o
terrorismo merecer um tratamento punitivo mais rigoroso. H4, pelo
menos, quatro abordagens possiveis, as quais serdo sinteticamente
expostas a seguir, a fim de encaminhar a conclusio parcial necesséria
ao avanco do estudo.

A abordagem mais difundida se ancora na teoria da guerra (jus in
bello). Partindo do principio daimunidade do ndo combatente, conclui
que somente combatentes podem ser alvos de ataque, razao pela qual
seria vedada a agressdo a nao combatentes de modo intencional. Logo,
o mal do terrorismo residiria precisamente na violagdo do principio
da imunidade do nao combatente, pois ela expressaria a negacdo do
reconhecimento de quaisquer regras no ambito dos conflitos armados.
No entanto, essa compreensdo tem trés problemas aparentes:

a. curto alcance (atos terroristas nem sempre ocorrem em
contexto de guerra em sentido classico);

118 “Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios: [...] VIII - reptdio ao terrorismo e ao racismo; [...]. BRASIL.
[Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].

Art. 5° [...] XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica datortura, o traficoilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os
executores e os que, podendo evita-los, se omitirem”. BRASIL. [Constitui¢do (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: N6s, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...].
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].
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b. duvidas quanto ao critério que determina o elemento
subjetivo de uma ag¢do militar permitida (= ndo se admitem
agressoes intencionais a ndo combatentes, mas poderia ser
legitima uma lesdo tida como efeito colateral da acao);

c. a inocéncia e a identidade da vitima sdo irrelevantes para
diferenciar a especialidade do terrorismo, pois, em outros
crimes, a vitima também pode ser inocente!?.

Uma outra perspectiva compreende o terrorismo a partir
da instrumentalizacdo da vitima inocente para fins politicos'®.
Todavia, uma objecdo poderia ser formulada do seguinte modo:
sob a perspectiva externa, o argumento da instrumentalizacao para
denotar a especialidade do ato terrorista é problematica porque
“de uma perspectiva referida a vitima, ndo se pode afirmar que um
‘mero’ homicidio insidioso é menos reprovavel que um ‘assassinato
terrorista™?. Além disso, em outros delitos, buscando outros fins,
hd igual instrumentalizacdo, como no caso da extorsdao mediante
sequestro'?. Nestes casos, ndo hd para a vitima nenhuma diferenca

119 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacido a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020, p.
103 e ss.

120 Em um sentido similar: “Por que o terrorismo é especialmente grave? Porque é
perigoso, como evidenciado pela organizacio, é especialmente grave, é mais grave do
que um assassinato comum porque envolve o uso de um mecanismo de comunicacao
politica que significa despersonalizar a vitima especifica, ou seja, eu mato esse
individuo néo porque ele é ele, mas eu o mato porque ele veste um uniforme, o mato
porque nio compartilha minhas crengas religiosas, o mato porque é funcionario do
Estado opressor, o mato por qualquer motivo de natureza politica, menos por sua
propria existéncia. Eu utilizo o seu sangue ndo porque me interesse o seu sangue,
mas para pintar na parede as minhas proclamacdes politicas. Isso implica intensificar
o desprezo pelas vitimas de atos terroristas acima do que sdo os crimes comuns.”
(traducdo nossa). CANCIO MELIA, Manuel. Los estdndares de derechos humanos
en materia de terrorismo. In: SEMINARIO INTERNACIONAL DE TERRORISMO Y
ESTANDARES EN DERECHOS HUMANOS. Santiago: Grafica Lom, 2012.

121 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacfo a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020,
p. 108.

122 “Art. 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si ou para outrem, qualquer
vantagem, como condicdo ou preco do resgate: Pena - reclusio, de oito a quinze anos”.

DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao | 65
Tributo a Franz Hinkelammert



da violacdo do mandato kantiano'®, o que retira deste critério a sua
aptiddo para distinguir o “mal” do terrorismo.

Uma terceira abordagem aponta que a especificidade moral do
terrorismo reside na provocagao de “panico e medo” em uma vitima
mediata (indireta) em razdo do ataque a vitima imediata (direta),
representando uma estratégia de comunicagdo de ameaga macica ou
de guerra psicoldgica para desestabilizar toda a ordem social vigente.
Todavia, o problema é que uma compreensao dessa natureza faz o ato
terrorista depender da ocorréncia de um efeito que nem sempre se
produz'*.

Além das trés correntes anteriores, pode-se apontar uma ultima:
a que considera o terrorismo como injusto duplo ou plurimo, o que se
dd a partir de uma representacdo minimalista do que seja o fen6meno
(isto é, reconhecendo o que nio pode ser negado como acio terrorista
em qualquer caso). Para ela, o terrorismo possui uma dupla estrutura,
com dois tipos de vitimas atingidos: uma imediata (= quem sofre a
agressdo) e outra mediata (= quem sofre a intervencdo psicoldgica
daquela agressdo estratégica). A ideia central é que “a intencional
atuacdo sobre a vitima mediata constitui aquilo que distingue a
acdo terrorista da criminalidade ordinaria”,'* ja que se busca atingi-
la indiretamente com o ato terrorista. A lesdo e a morte da vitima
imediata, por sua vez, também tém relevancia, pois a especificidade
moral e ética (= o mal do terrorismo) reside precisamente na conexdo

BRASIL. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024].

123 Em ambos os casos, a vitima foi meio para a obtengéo de algum fim, de modo que
este ndo pode ser o critério de injusto que diferencia o terrorismo de outros crimes.
Ao discorrer sobre a dignidade, KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos
costumes. Traducao de Guido Antdnio de Almeida. Sdo Paulo: Barcarolla, 2009, p.
243, aponta que o homem néo é meio para qualquer coisa, mas fim em si mesmo,
servindo a nocdo de dignidade do homem como barreira deontolégica para a sua
instrumentalizacao.

124 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacfo a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020, p.
108-109.

125 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacio a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020,
p- 109.
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de distintas e concomitantes realizagoes de injustos. A partir desta
estratégia bifocal, provoca-se uma dupla lesao:

a. num primeiro injusto, ha insidia (= imprevisibilidade da
agressao, algo que ocorre em menor medida na guerra);

b. num segundo, provoca-se medo e panico, ofendendo-se
a paz publica e produzindo uma sensagdo de inseguranca
(= direito a viver livre da ameaca de ser vitima de um ato
terrorista)!?,

Essa estratégia bifocal como elemento-chave para a definicdo
do conceito de terrorismo também teve problemas identificados,
pois, apesar de nao ser errado partir de exemplos indiscutiveis para
determinar os tragcos necessarios de um conceito, nio se deriva, deles,
a sua suficiéncia conceitual. Assim, mesmo que o modus operandi
bifocal seja uma caracteristica necessaria a definicdo do terrorismo,
ndo ha demonstracdes de que seja suficiente, pois lhe falta um
passo adicional para definir se a estratégia bifocal é exclusiva dos
atos terroristas ou se também é compartilhada por atos comuns'?’.
Como solugdo, partindo de um ceticismo quanto a possibilidade de o
terrorismo ser descrito numa definicdo universal, recorre-se a ideia
de conceito por semelhancas de familia, segundo a qual determinados
conceitos s6 podem ser compreendidos a partir da comparacdo com
uma familia e ndo a partir de estruturas simples. Assim, a conclusao a
que se chega é que as atividades terroristas teriam como caracteristicas
comuns a violéncia ou sua ameaca e o modus operandi bifocal, e,
como caracteristicas familiares relevantes, mas desnecessarias:

a. afinalidade politica do ato;

126 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacfo a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125, 2020, p.
110 e ss.

127 SOARES, Hugo. O né gérdio do ato terrorista: replica ao conceito de terrorista
proposto por Adriano Teixeira. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n.
78, p. 131-156, 2020, p. 134 e ss.
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b. anatureza coletiva da vitima indireta; e
c. o elemento organizacional®.

Pelo espaco, ndo sera possivel adentrar na problemadtica da
incorporagao dos conceitos por semelhancas de familia pelalinguagem
juridica tradicional. Basta, por ora, sinalizar cautela, ante o aparente
choque com a legalidade, a uma, porque dependeria de atos ulteriores
para se precisar o nimero minimo de marcas para qualificar o ato
de terrorista, além de, a duas, gerar possivel confusdo no cidaddo a
respeito de quais condutas seriam proibidas'®.

De todo 0 modo, apds essa curta incursdo conceitual, para os fins
do estudo, o “mal” do terrorismo coincide com aquele conceito minimo
de terrorismo. Assim, para a andlise de eventual justificacdo da tortura,
a injusta agressdo ou situagdo de perigo deve ser representada por
violéncia ou uma ameaca de violéncia dirigida a uma vitima imediata
(individual ou coletiva) para atingir psicologicamente uma vitima
mediata (ndo necessariamente a coletividade, a exemplo de casos em
que se visa a influenciar, pelo terror, a tomada de decisdo de um chefe
de Estado), tratando-se de um certo tipo de agdo estratégica (organizada
ou ndo organizada, realizada em grupo ou individualmente)'*’. Mesmo
que em outros delitos possa haver instrumentalizacdo da vitima, a
especificidade do terrorismo é que a acao estratégica se vale de uma

128 SOARES, Hugo. O né gérdio do ato terrorista: replica ao conceito de terrorista
proposto por Adriano Teixeira. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n.
78, p. 131-156, 2020, p. 146.

129 Ciente desses problemas, SOARES, Hugo. O n6 gérdio do ato terrorista: replica ao
conceito de terrorista proposto por Adriano Teixeira. Revista de Estudos Criminais,
Porto Alegre, v. 19, n. 78, p. 131-156, 2020, p. 152-153, recomenda a ndo utilizacao dos
conceitos por semelhanga para formular tipificagdes autdnomas, pois o principio da
legalidade néo requer apenas a possibilidade de conhecimento, mas o claro e eficaz
acesso cognitivo, sugerindo o uso apenas para fins de aumento de pena.

130 CANCIO MELIA, Manuel. Los estdndares de derechos humanos en materia de
terrorismo. In: SEMINARIO INTERNACIONAL DE TERRORISMO Y ESTANDARES
EN DERECHOS HUMANOS. Santiago: Grafica Lom, 2012, p. 34, aponta que uma das
carateristicas do terrorismo é sua atuacdo coletiva e organizada. Ndo entendemos
assim. Parece-nos plenamente possivel que um agente (“lobo solitdrio”) possa,
sozinho, causar danos a uma vitima mediata para atingir uma vitima imediata, a
partir de determinados motivos.

68 | DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao
Tributo a Franz Hinkelammert



violéncia contra a vitima imediata para causar panico e medo na
vitima mediata.

Controversos sao a imprescindibilidade e o conteiudo do
elemento teleoldgico. Nas criticas tecidas ao conceito de terrorismo
como injusto duplice, a finalidade politica do ato foi apontada como
elemento relevante para a sua configuragdo, embora nio necessario,
vez que sua auséncia ndo seria suficiente para descaracterizar uma
acdo terrorista, desde que presentes outros elementos igualmente
relevantes, como a natureza coletiva da vitima indireta ou o elemento
organizacional®®'. Como consequéncia de tal compreensdo, poder-se-
ia afirmar que seriam terroristas, por exemplo, as acdes coordenadas
por uma faccao criminosa contra policiais para manter - na memoria
da populagdo, dos agentes publicos e das fac¢des inimigas - o status
de periculosidade da organizacdo'®?. Para quem enxergue nessa visao
uma ampliacao conceitual desmesurada, a solucdo seria considerar a
finalidade politica como essencial do terrorismo'.

131 SOARES, Hugo. O né gérdio do ato terrorista: replica ao conceito de terrorista
proposto por Adriano Teixeira. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n.
78, p. 131-156, 2020, p. 146.

132 Similar: ZILLI, Marcos; MONTECONRADO, Fabiola Girdo; MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis. Terrorismo e o direito brasileiro: um problema de legalidade penal.
In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; STEINER, Christian (org.). Terrorismo y
derecho penal. Bogota: Fundacién Konrad Adenauer, 2015, p. 547.

133 Assim também afirma Manuel Cancio Melia: “O terceiro e ultimo elemento é
que o terrorismo sé existe como atividade politica. Pode haver, é claro, problemas
de definicdo, mas as organizacdes terroristas, como afirma o Cédigo Penal espanhol,
pretendem subverter a ordem constitucional de um Estado, e podem fazé-lo sem
alterar a forma de governo, como foram os ataques em Madri, sem duvida terroristas
e destinados a modificar a politica externa da Espanha em relacdo ao Iraque. Mas
nunca pode haver terrorismo sem um salto em direcéo a atividade politica. Portanto,
condutas certamente muito prejudiciais e intensas em termos de lesdo a bens juridicos
individuais, no entanto, ndo podem ser consideradas terroristas. Por exemplo,
aquelas realizadas por grupos criminosos no México ou no Brasil, por mais que se
repita a ideia do narcoterrorismo, ndo sdo terrorismo porque nio tém uma orientacao
politica. Pois o especialmente grave no terrorismo é que, havendo meios para agir
legitimamente, opta-se pela intimidacdo em massa” (tradugdo nossa). CANCIO
MELIA, Manuel. Los estindares de derechos humanos en materia de terrorismo.
In: SEMINARIO INTERNACIONAL DE TERRORISMO Y ESTANDARES EN DERECHOS
HUMANOS. Santiago: Grafica Lom, 2012, p. 34.
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No entanto, por duas razdes principais, a conclusdo acima nao
convence. Em primeiro lugar, a nocao de “finalidade politica” depende
de maior concretizagdo conceitual, ante o necessario compromisso
com as palavras. Por ela, engloba-se também o terrorismo religioso?
E o terrorismo motivado por 6dio contra minorias? Como se trata de
termo de semantica porosa, a expressao é razoavelmente suscetivel as
praticas de etiquetamento e manipulacdo politica, fendmenos que o
texto se colocou expressamente em posicao de rechaco. Além disso, em
segundo lugar, ha casos de instrumentalizacao da vitima para incutir o
terror despido de qualquer finalidade politica, isto é, o terrorismo em
si mesmo™*. Atrelar ao conceito de terrorismo um elemento finalistico
como o pleiteado, além do problema de manipulacido conceitual,
termina por desconsiderar condutas que, objetivamente, traduzem
atos terroristas na proposta conceitual adotada por este estudo.
Assim, mesmo que normalmente haja finalidade politica, ndo deixa
de ser terrorista uma acdo apenas por nao perseguir fins politicos. No
exemplo da facgdo criminosa, se os seus membros atacarem policiais
com o objeto de, por meio dessa agdo estratégica, atingirem uma vitima
mediata, causando panico e terror, ainda que ndo haja finalidade
politica, o comportamento objetivo indica uma agao terrorista.

O legislador brasileiro, por sua vez, vinculou a dimensdo
teleoldgica a elementos préprios dos denominados crimes de 6dio,
exigindo que a prética seja motivada por “razdes de xenofobia,
discriminagdo ou preconceito de racga, cor, etnia e religiao”. Assim,
para permitir o avanco na resposta a questao-problema, se em algum
momento essa divergéncia for relevante para o estudo, optar-se-a pelo
conceito compativel com a descric¢do tipica, em privilégio a legalidade.

134 TEIXEIRA, Adriano. O que é terrorismo? Aproximacio a um conceito de ato
terrorista. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 19, n. 76, p. 99-125,
2020, p. 120, oferece o seguinte exemplo: “Nessa ideia, baseia-se o filme de Rainer
Werner Fassbinder, ‘A terceira geracido’ (Die Dritte Generation), em que as agdes dos
terroristas da terceira geracdo da RAF (Rote Armee Fraktion) sido apresentadas como
livres de qualquer motivagdo politica ou ideoldgica, como se fossem motivadas apenas
pela vontade de gozar a adrenalina produzida pelo perigo, nas palavras do préprio

)

Fassbinder: ‘Aventura vivida no delirio como fim em si mesmo™.
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3.2 TORTURA

Assim como realizado na subsecdo 3.1, inicia-se a aproximagado
conceitual com a base legal. No ambito juridico interno, a Lei
9.455/97"%, em seu art. 1°, tipifica o crime de tortura. De acordo com o
inciso I, constitui crime de tortura constranger alguém com emprego
de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental (a) afim de obter informacéo, declaragdo ou confissio da vitima
ou de terceira pessoa; (b) para provocar acao ou omissao de natureza
criminosa; (c) ou em razdo de discriminacao racial ou religiosa. No
inciso II, é tipificada a tortura-sancao**.

No plano internacional, um conceito é dado pelo artigo 1°, 1,
da Convencao Anti-Tortura da ONU, documento internalizado pelo
Direito brasileiro por meio do Decreto n° 40/1991. Para a Convengao, o
termo “tortura” designa

[...] qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos
agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou
de uma terceira pessoa, informacdes ou confissoes;
de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa
tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de
intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou

135BRASIL. Lein® 9.455, de 7 de abril de 1997. Define os crimes de tortura e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2003].

136 “Art. 1° Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira
pessoa;

b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa;

II - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia
ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos”. BRASIL. Lei n° 9.455, de 7 de abril de 1997.
Define os crimes de tortura e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2003].
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por qualquer motivo baseado em discriminacéo de
qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos
sdo infligidos por um funciondrio publico ou outra
pessoa no exercicio de funcdes publicas, ou por
sua instigacdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia [...]'¥.

A definicdo da Convengdo se baseia em trés elementos: a)
elemento objetivo (= dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais);
b) elemento subjetivo (= um certo tipo de intenc¢do); c) elemento
relacionado ao autor (= pessoa que atua no exercicio de fungio
publica)?®.

Em relacdo ao conceito interno, sdo duas as principais
diferencas:

a. o emprego do adjetivo “agudo” pela Convencgdo, exigindo
uma causacdo aparentemente mais intensa de dores ou
sofrimento; e

b. a exigéncia de uma qualidade especial do sujeito ativo,
vinculando a prética a um agente publico.

A parte final daredagdo doartigo 1°, 1, da Convencao Anti-Tortura
da ONU, também trazuma previsdo restritiva: “ndo se considerard como
tortura as dores ou sofrimentos que sejam conseqiliéncia unicamente
de sancodes legitimas, ou que sejam inerentes a tais sanc¢des ou delas
decorram”™¥.

137 BRASIL. Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991. Promulga a Convencéo Contra
a Tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1991.

138 GRECO, Luis. O que é tortura? In: GRECO, Luis. As razdes do direito penal: quatro
estudos. Organizacdo e tradugdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino
Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 39. Parecido, com a ressalva da qualidade
especial do agente exigida pelo direito espanhol: DIAZ PITA, Maria del Mar. El bien
juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentado contra la integridad
moral. Estudios Penales y Criminoldgicos, n. 20, p. 26-102, 1997, p. 38 e ss.

139 GRECO, Luis. As regras por tras da excecdo: reflexGes sobre a tortura nos
chamados “casos de bomba-relégio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23,
v. 7, p. 229-264, 2009, p. 235, critica a segunda parte da redacdo, pois, ao se prever

72| DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao
Tributo a Franz Hinkelammert



Posta a conceituagdo legal, para o estudo, importa o recorte das
definicoes normativas que se assemelha a nocao de tortura salvadora,
ou seja, a causacao intencional de dores ou sofrimentos para
obtencdo de informacdes, a fim de viabilizar, por exemplo, a oportuna
localizacao de uma bomba-relégio que ameace a vida de centenas de
pessoas. Assim, ndo estd em questdo nem a tortura usada como meio
de obtencgdo de prova, nem a tortura empregada como espécie de
punicao, mas somente “a tortura mobilizada como meio de proteger
a vida ou a integridade fisica de terceiros”**. Sdo nessas situagoes de
escolha tragica que se inserem as discussoes acerca de se as causas de
justificagcdo poderiam ser “mobilizadas como ferramentas de combate
as diversas manifestacGes do terrorismo”*.

3.21 0 “MAL" DATORTURA

H4 amplo consenso em torno da afirmativa de que torturar -
apesar das divergéncias conceituais - é proibido, ante a violagdo a
dignidade humana'*.

que dores e sofrimentos resultantes de san¢des legais ndo sdo compreendidos pelo
conceito de tortura, torna-se possivel negar a existéncia de tortura por meio da
cdmoda alegagdo de que s6 se estd impondo a sangdo prevista em lei. Alertando que
o simples respeito ao principio da legalidade néo torna legitimas aquelas penas que,
destinadas apenas a causar sofrimento ou humilhacéo, devido a sua natureza cruel,
desumana ou degradante, caem diretamente no ambito da proibicdo da tortura:
CUESTA ARZAMEND], José Luis de la. El principio de humanidade en derecho penal.
Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n. 23, p. 209-225, 2009, p.
214.

140 MOURA, Bruno de Olivera; CAETANO, Matheus Almeida. Causas legais de
justificacdo e de desculpa como meios de combate ao terrorismo? In: LINHARES,
José Manuel Aroso; ANTUNES, Maria Jodo (org.). Terrorismo - legislacio comentada:
textos doutrinais. 2 ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2022, p. 400.

141 MOURA, Bruno de Olivera; CAETANO, Matheus Almeida. Causas legais de
justificacdo e de desculpa como meios de combate ao terrorismo? In: LINHARES,
José Manuel Aroso; ANTUNES, Maria Jodo (org.). Terrorismo - legislacio comentada:
textos doutrinais. 2 ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2022, p. 400.

142 Como condic@o de poder juridico, o ius puniendi estatal, para conservar a sua
legitimidade, deve respeitar um grupo de “axiomas fundamentais”, dentre os quais,
o valor da pessoa e sua dignidade inata, respeitando o mandato kantiano de homem
como fim em si mesmo. GRECO, Luis. As regras por trds da excegio: reflexdes sobre
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Assim sendo, atendo-se inicialmente aos conceitos legais, uma
primeira conclusdo a que se chega é que ambas as defini¢cdes se
vinculam a uma perspectiva psicoldgica-naturalista. Uma possivel
objecdo a essa noc¢do poderia ser formulada da seguinte forma:
partindo dela, seria o caso de se afirmar a pratica de tortura por
alguém que raspa o cabelo de uma modelo de fotos para shampoo,
dados os enormes sofrimentos psiquicos causados; por outro lado,
negar-se-ia a tortura em caso de chicoteamento em um crente disposto
ao martirio'®. Essa consequéncia conduz a conclusdo de que o “mal”
da tortura ndo pode se confundir com a causacao intencional de dores
ou sofrimentos fisicos ou psiquicos voltada a um fim, pois, apesar
de ser ela uma caracteristica da tortura, o mesmo também pode se
verificar em outros males'*. E preciso, entdio, buscar um traco distinto

a tortura nos chamados “casos de bomba-relégio”. Revista Juridica: Unicuritiba,
Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009, p. 235. Identificando o principio da humanidade
com o respeito a dignidade humana, extraem-se diversas consequéncias, como, v.g., a
proibicdo da tortura e de todo tratamento de natureza cruel, desumana ou degradante:
CUESTA ARZAMEND], José Luis de la. El principio de humanidade en derecho penal.
Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n. 23, p. 209-225, 2009,
p. 209-210. No plano constitucional, a “dignidade da pessoa humana” é um dos cinco
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, (art. 1°, III), além de haver proibicdo
constitucional impedindo que qualquer pessoa seja submetida a tortura, tratamento
cruel, desumano ou degradante (art. 5° III). Nesse ambito, afirma-se que “ndo pode
padecer a mais remota, a mais insignificante, duvida de que a tortura representa a
antitese dos valores basicos que a Constituicio Brasileira professa enfaticamente”
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Imprescritibilidade dos crimes de tortura. A&C
- Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40,
Pp- 93-98, abr./jun. 2010, p. 94).

143 O argumento é de Luis Greco. No entanto, a critica é feita somente a redacéo
dada pela Convengdo Anti-Tortura da ONU. Ainda assim, parece-nos que a critica
s6 tem sentido se considerado apenas um recorte do conceito de tortura. Em sendo
globalmente considerado, a raspagem de cabelo de uma modelo, mesmo que
hipoteticamente motivada por uma causacdo intencional de dor e sofrimento, ndo
se amoldaria ao seu conceito, pois faltariam as finalidades exigidas pela descri¢iao
normativa, como o fim de obter informacéo, discriminar ou intimidar a torturada.
GRECO, Luis. As regras por tras da excecéo: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 235. nota 2.

144 Parecido: “a tortura é (como a Convengédo da ONU afirma) um severo sofrimento.
Mas nem todo sofrimento severo é tortura” (DAVIS, Michael. The Moral Justifiability
of Torture and other Cruel, Inhuman, or Degrading Treatment. International Journal
of Applied Philosophy, v. 19, p. 161-178, 2005, p. 164), (traducao nossa).

74 | DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao
Tributo a Franz Hinkelammert



da tortura em sua relacdo com a dignidade humana, trabalhando-
se em um nivel jusfilos6fico*. Um candidato poderia ser extraido
dos “principios que devem reger as relacdes entre os cidaddos e os
cidadaos e o Estado em horizonte liberal”*.

Como ponto de partida, afirma-se que o Estado detém o
monopodlio do exercicio da violéncia'’. Todavia, diferentemente de
um bando de ladrdes, exerce poder legitimo, de modo que precisa
apresentar um titulo que fundamente essa pretensao de legitimidade

145 GRECO, Luis. O que é tortura? In: GRECO, Luis. As razdes do direito penal:
quatro estudos. Organizacao e traducdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e
Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 32-33, aponta a necessidade
de observancia de requisitos metatedricos. Um deles é a necessidade de o conceito
de tortura ser invulnerdvel aquilo que se chama de fraude de etiquetas, rejeitando
conceitos excessivamente normativos ou elementos subjetivo-intencionais, a fim de
evitar malabarismos arbitrdrios. Este ponto é central. LA TORRE, Massimo. La teoria
del derecho de la tortura. Derechos y Libertadores, n. 17, p. 71-87, jun. 2007, p. 75-
76, aponta que, apds o 11 de setembro, ganhou for¢a no governo norte-americano
uma nocao de tortura — desenvolvida por John Yoo e Jay Bybee, ambos conselheiros
do Departamento de Justica americano sob as ordens do Procurador-Geral Alberto
Gonzales no mandato de George W. Bush - bem restrita, em meio a um contexto
de fortalecimento dos poderes do Presidente como chefe supremo em operacdes
militares, em contraponto aos vinculos normativos dos tratados internacionais e do
direito interno. Segundo essa definicdo conceitual, (i) somente seria considerado
tortura o ato que colocasse a vitima em uma “ameaca iminente de morte” ou de um
“dano psiquico prolongado”; (ii) e, baseada na doutrina do duplo efeito, somente se
falaria em tortura se o sofrimento for o fim imediato e direto da conduta, de modo
que, se o sofrimento representar um dano colateral da busca de outro fim (como
buscar informacdes), ndo seria o caso de tortura.

146 MOURA, Bruno de Oliveira. Duvida e erro sobre a proibicdo no direito penal - A
atuacdo nos limites entre o permitido e o proibido, de Alaor Leite. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Ano 21, v. 103, 2013, p. 430.

147 “O direito penal do Estado de Direito se caracteriza, sobretudo, por limitar
e admitir somente em casos excepcionais o emprego da violéncia por parte
dos particulares. [...] Somente o Estado tem o monopdlio da violéncia, mas este
monopolio tampouco concede um direito absoluto ou ilimitado para exercer todo tipo
de violéncia, sendo igualmente e sempre em caso excepcionais, dentro dos limites
previamente regulamentados e de acordo também com principios da necessidade
e proporcionalidade” (MUNOZ CONDE, Francisco. La situacién de los presos de
Guantdanamo: entre la tortura y el estado de derecho. Revista Justica e Sistema
Criminal, v. 7, n. 13, jul./dez. 2015, p. 10), (traducdo nossa). Sobre a relacdo do homem
com o Estado, desde o pds-guerra, toda pessoa submetida a jurisdigdo de um Estado
se converte em portadora de direitos, independentemente da nacionalidade ou de sua
relagdo com o ente nacional: FLETCHER, George P. ;Ciudadanos o personas? Analisis
de las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos en los casos Hamdj,
Padilla y los prisioneros en Guantdnamo. Revista penal, n. 16, p. 61-71, 2005, p. 61.
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moral e juridica. Em um Estado Democrético de Direito, o titulo é
representado pela seguinte afirmacao: o Estado diz exercer seu poder
em nome do povo. Por essa razdo, o Estado tem de levar a sério ndo
s6 o que os cidadaos querem, mas também o fato de que sdo cidadaos
capazes de querer, de vontade. A partir disso, o “mal” da tortura
poderia ser explicado precisamente a partir da negacdo daquilo que
constitui o titulo de legitimidade ostentado pelo Estado, pois “a tortura
nega o fato de que o ser humano tenha uma vontade”, declarando a
vontade de um cidaddo “algo inexistente”.

Assim sendo, o aspecto decisivo da tortura é o exercicio da
completa dominacdo sobre uma pessoa, pois ela logra a sujeicdo
da vontade mediante um apoderamento do corpo da vitima,
desconsiderando sua dignidade. Em préticas de tortura, “a vontade
do torturado perde a sua capacidade de gerar razoes, torna-se escrava
dos motivos que vém do seu préprio corpo, os quais, por sua vez,
baseiam-se nos estimulos provocados pela vontade do torturador”*.
Por isso, ao final, decisdes do torturado foram tomadas, na verdade,

148 “Para o torturador, o torturado deve ser nada mais do que um cadaver vivo. O
torturador impde ao torturado o que nenhum ser humano (‘real’) deveria sofrer nas
ma3os de outro. Portanto, a tortura é sempre humilhante. [...] O torturado é um meio
parao fim de outra pessoa: uma convic¢ao, umainformacao, a satisfacdo do torturador,
ou algo semelhante. O torturado no é nada mais do que um recurso, algo que pode
ser mal utilizado ou desperdigcado (embora nio maltratado)”. GRECO, Luis. As regras
por tras da excecéo: reflexdes sobre a tortura nos chamados “casos de bomba-reldgio”.
Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009, p. 247-248. Para
resumir: “a tortura € o teste intencional da capacidade de suportar o sofrimento fisico
de um ser consciente e impotente contra a sua vontade e indiferente ao seu bem-
estar. Nada no conceito de tortura exige que o torturado seja humano ou racional; é
suficiente que o ser possa ser feito a sofrer”. DAVIS, Michael. The Moral Justifiability
of Torture and other Cruel, Inhuman, or Degrading Treatment. International Journal
of Applied Philosophy, v. 19, p. 161-178, 2005, p. 166-167), (traducdo nossa).

149 Assim, Luis Greco chega a um conceito adequado de tortura: “Tortura é a
dominacdo, fisicamente intermediada, da vontade de um sujeito que se tem sob
a propria guarda, dominacdo essa que encontra um limite apenas no arbitrio do
torturador.” (GRECO, Luis. O que é tortura? In: GRECO, Luis. As razdes do direito
penal: quatro estudos. Organizacdo e traducdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro
e Orlandino Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 32-33).
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pelo torturador, decorrendo de um tormento sobre o corpo até que o
homem perdesse o controle sobre sua vontade'*.

Se o mal da tortura passa pelo dominio da vontade a partir
da intervencdo fisica sobre o corpo do torturado, a um nivel de
concretizagdo conceitual, a tortura pressupoe uma relagdo de guarda
do torturador (agente publico ou nio) sobre a pessoa da vitima''. E
esta vasta desigualdade entre torturador e torturado que faz com que
o arbitrio da pessoa que tortura seja o unico limite real da prética’*.
Além disso, a tortura precisa traduzir-se fisica ou corporalmente, pois

150 A tortura inflige ao torturado suplicios corporais para obter uma declaracéo,
convertendo o corpo e alma do afetado em objeto sem vontade de uma agéo coativa.
Nessa instrumentalizagdo do acusado reside a infracio contra a dignidade humana:
ROXIN, Claus. ¢Puede admitirse o al menos quedar impune la tortura estatal en casos
excepcionales? Cuadernos de politica criminal, n. 83, p. 23-36, 2004, p. 23 ss.

151 GRECO, Luis. O que é tortura? In: GRECO, Luis. As razdes do direito penal: quatro
estudos. Organizacgdo e tradugdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino
Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 44 e ss. Similar: “Embora o sofrimento extremo
pareca ser uma caracteristica distintiva da tortura, nfo é a Ginica caracteristica. Outra
¢ a vasta desigualdade entre o torturado e o torturador. O torturado néo pode impedir
a imposi¢do do sofrimento fisico, enquanto o torturador tem o poder (na pratica e
talvez até mesmo legalmente) de impor sofrimento fisico em quantidades cada vez
maiores, quase indefinidamente. [...] A tortura seria (conceitualmente) impossivel se
o torturado pudesse se proteger. Seria comprometida, e talvez muito menos eficaz,
se o torturado fosse tratado como tendo direitos que o torturador teria que respeitar
(digamos, sob pena de posterior agdo judicial ou penalidade administrativa)” (DAVIS,
Michael. The Moral Justifiability of Torture and other Cruel, Inhuman, or Degrading
Treatment. International Journal of Applied Philosophy, v. 19, p. 161-178, 2005, p.
164-165), (traducdo nossa).

152 GRECO, Luis. O que é tortura? In: GRECO, Luis. As razdes do direito penal: quatro
estudos. Organizacdo e tradugdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino
Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 44 e ss. Similar: “Em principio, a tortura é
limitada apenas pela resisténcia do torturado. O ponto natural de parada da torturaé a
morte do torturado, o ponto em que ele ndo pode mais sofrer. [...] Até que o torturado
morra, o0 momento em que a tortura deve parar é uma questdo de julgamento do
torturador (ou de um superior)” (DAVIS, Michael. The Moral Justifiability of Torture
and other Cruel, Inhuman, or Degrading Treatment. International Journal of Applied
Philosophy, v. 19, p. 161-178, 2005, p. 165), (traducdo nossa). “Alei que autoriza a tortura
é uma lei que diz: ‘Homens, resisti a dor. A natureza vos deu um amor invencivel ao
vosso ser, e o direito inaliendvel de vos defenderes; mas eu quero criar em vés um
sentimento inteiramente contrario; quero inspirar-vos 6dio de vés mesmos; ordeno-
vos que vos tornei vossos proprios acusadores e digais enfim a verdade, ao meio das
torturas que vos quebrardo os ossos e vos dilacerardo os musculos [...]”” (BECCARIA,
Cesare. Dos delitos e das penas. Traducao de Paulo M. de Oliveira. 2. ed. Sdo Paulo:
Edipro, 2015, p. 41-42).
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a vontade precisa ser dobrada por estimulos corporais, a fim de que a
intervencao corporal converta o corpo da vitima em instrumento do
torturador™.

4 JUSTIFICAGAO EXCEPCIONAL DA TORTURA?
SISTEMATIZACAO DOS ARGUMENTOS EM JOGO

Para facilitar a compreensdo do problema, oferecemos o
seguinte exemplo: um individuo, que nutre aversao aos habitantes de
Minas Gerais por considera-los intelectualmente inferiores, implantou
uma bomba-reldgio na regido central de Belo Horizonte, com o
objetivo de causar o maior nimero possivel de mortes e instaurar
uma sensacao coletiva de medo. Em seguida, relatou o fato em sua
conta privada do Instagram, que tem apenas 10 (dez) seguidores, com
a seguinte postagem: “Mineiros malditos, o fim estd préximo!”. Um de
seus seguidores, apds ver a postagem, decidiu informar a policia. Os
policiais conseguiram encontrar e deter o suspeito. No entanto, apesar
de ter confessado o ato, ele se recusa a revelar a localizacao exata da
bomba. Diante disso, os agentes policiais optaram por tortura-lo na
tentativa de obter a informacdo crucial para desarmar o explosivo,
garantindo, assim, a protecao das centenas de pessoas inocentes em
risco™. A questdo aqui problematizada é: a tortura praticada pelos
agentes policiais pode ser justificada pelo Direito penal?

153 GRECO, Luis. O que é tortura? In: GRECO, Luis. As razées do direito penal: quatro
estudos. Organizacdo e traducdo de Eduardo Viana, Lucas Montenegro e Orlandino
Gleizer. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 44 e ss.

154 Embora a esséncia deste exemplo seja amplamente difundida na literatura,
procurou-se adicionar mais elementos ao cendrio fatico para prevenir debates
laterais. Por exemplo: (i) como a pessoa que denunciou o fato a policia ficou sabendo
da implantagédo da bomba-relégio? (ii) esta pessoa que denunciou sabia o local exato
de implantagdo? Caso essas questdes permanecessem em aberto no caso, haveria
margem para questionar, de um lado, a pragmaticidade do caso (como a policia
tomou conhecimento do fato?), e, de outro, a possibilidade de torturar a pessoa que
denunciou (ja que ela, assim como o terrorista, sabe onde a bomba foi instalada).
Em suma: o intuito deste caso é centrar a analise juridico-penal exclusivamente nas
condutas praticadas pelo terrorista (conceito técnico, conforme a subsecéo 3.1), que
é quem efetivamente instalou a bomba e o Uinico que sabe sobre o local de instalacéo.
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Para responder a pergunta se a tortura, nessa situagdo, esta
acobertada ou ndo por uma causa de exclusdo da antijuridicidade, é
necessdrio que algumas premissas sejam firmadas. A primeira consiste
em diferenciar o tratamento dado a tortura ex ante e ex post'*>. Em
razdo de barreiras normativas' e jusfiloséficas'™’, nao se coloca em
causa a possibilidade de se admitir - em um Estado Democratico
de Direito - a criacao de normas que autorizem a tortura. Assim, o
que esta em pauta é a possibilidade de aplicar, sob uma perspectiva
temporal ex post, os institutos ja previstos na parte geral do Codigo
Penal™® (mais precisamente, em razdo do recorte aqui conferido,
aqueles adstritos ao plano da antijuridicidade), a fim de avaliar se, em
casos excepcionais, a pratica de tortura pode ser considerada como
permitida pelo Direito (= ndo antijuridica).

A segunda premissa é que a dignidade humana, para os fins
dogmaticos desta secdo, sera compreendida'® a partir da distingdo

155 Sobre essa diferenciacio: LLOBET ANGLI, Mariona. ¢Es posible torturar en
legitima defensa de terceros?. InDret, Barcelona, jul. 2010, p. 20-21.

156 Em ambito internacional, pode-se mencionar a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos: “art. 5° - Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante”. J4 no ordenamento brasileiro, ressalta-se, quase
com redacdo idéntica, o art. 5°, III, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil:
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.
Para um apanhando: MOURA, Bruno de Oliveira. A propdsito da chamada “tortura
salvadora”: outra “quebra de tabu”, agora relativamente a proibicdo de valoragdo da
prova?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013,
p. 230.

157 “Neste ponto deve enfatizar que a racionalidade da proibicdo da tortura reside -
n#o obstante o direito positivo escrito sobre a matéria - no fato de que a aplicagéo da
tortura implica um ataque frontal a dignidade humana da vitima. No hd nenhum outro
ato que viole tdo profundamente essa dignidade” (traducio nossa). “En este punto debe
enfatizarse que la racionalidad de la prohibicién absoluta de la tortura reside - no
obstante el derecho positivo escrito sobre la materia - en que la aplicacidn de tortura
implica un ataque frontal a la dignidad humana de la victima. No hay ningin otro acto
que viole tan profundamente esta dignidad”. AMBOS, Kai; TIMMERMANN, Anina.
Terrorismo y derecho internacional consuetudinario. In: AMBOS, Kai; MALARINO,
Ezequiel; STEINER, Christian (org.). Terrorismo y derecho penal. Bogota: Fundaciéon
Konrad Adenauer, 2015, p. 32.

158 LLOBET ANGLI, Mariona. ¢Es posible torturar en legitima defensa de terceros?.
InDret, Barcelona, jul. 2010, p. 20-21

159 Este esclarecimento acerca da perspectiva adotada é importante para que n#o se
incorra em uma argumentacéo polivalente; sobre essa problematica, esclarece DIAS,
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kantiana - decorrente da formulagdo do segundo imperativo
categérico® - entre ter valor de troca e ter dignidade'*': “no reino
dos fins tudo tem ou bem um preco ou bem uma dignidade. O que
tem preco, em seu lugar também se pode por outra coisa, enquanto
equivalente; mas o que se eleva acima de todo precgo, ndo permitindo,
por conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade”?. Sendo
assim, “a dignidade ndo existe enquanto tal, mas somente como
violag@0”1% isto é, por meio de “préticas de coisificagdo e degradacio
do ser humano que a transmutam de valor ideal em presente real e
descarnado™. Essa dimensdao ndo consequencialista da dignidade

Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do mal? Sobre
a tortura em tempos de terror. Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre,
n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012: “[...] o principio [da dignidade humana] suscita um
problema prético ndo despiciendo: quando é que estamos perante uma violagio da
dignidade humana, entendida no seu nucleo fundamental de dignidade da pessoa?
A dignidade humana tem sido «acusada» de constituir um argumento knock-down,
com pretensdo absoluta, indiferente as consequéncias, que pretende néo sé subtrair-
se a qualquer ponderacio, mas impor-se a todo o valor concorrente. Por outro lado, é
«acusada» de ser usada como um joker argumentativo com vocacido omniabrangente,
funcionando em boa medida como um conceito «multiusos»”.

160 Trata-se da férmula do fim em si mesmo: “Age de tal maneira que tomes a
humanidade, tanto em tua pessoa, quanto na pessoa de qualquer outro, sempre
ao mesmo tempo como fim, nunca meramente como meio”. KANT, Immanuel.
Fundamentacio da metafisica dos costumes. Traducio de Guido Antonio de Almeida.
Sdo Paulo: Barcarolla, 2009, p. 243.

161 Com indicacdes bibliograficas sobre essa distin¢do: DIAS, Augusto Silva.
Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do mal? Sobre a tortura em
tempos de terror. Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 71, p. 235-276,
jan./abr. 2012. nota 57.

162 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes. Traducio de
Guido Antdnio de Almeida. Sdo Paulo: Barcarolla, 2009, p. 265. Em outras palavras,
“o que tem valor de troca esta sujeito a livre transacgédo e as leis do comércio, o que
tem uma dignidade n#o: é ente Unico, irrepetivel, ndo transacciondvel, intrinseca e
imperativamente respeitavel na sua integridade” (DIAS, Augusto Silva. Torturando o
inimigo ou libertando da garrafa o génio do mal? Sobre a tortura em tempos de terror.
Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012,
p. 251).

163 DIAS, Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do
mal? Sobre a tortura em tempos de terror. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012, p. 251.

164 Isto significa, portanto, que “a dignidade surge assim como reaccdo as
experiéncias histéricas de coisificagdo e humilhagdo, como a escravatura, os Lager
e Gulags e a tortura, e ergue-se ao mesmo tempo como barreira intransponivel a sua
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humana parece se harmonizar com o humanismo concreto de
Hinkelammert: mais do que refletir sobre o humanismo, é preciso
estender as suas reflexdes aos meios'®>, de modo que, para se assegurar
a dignidade humana, é preciso preserva-la inclusive quando os meios
indicarem, em um juizo de custo-beneficio, que a sua relativizacao é a
medida utilitaria mais recomendavel'®.

A Ultima premissa reside em considerar que, com a explosao
da bomba-reldgio, a acdo do terrorista também atingird a dignidade
das vitimas'®’, ou seja, trata-se de uma situagdo de conflito entre a
dignidade do terrorista versus a dignidade das vitimas da conduta
perpetrada pelo terrorista’®®. E justamente essa situacio de conflito'®®
que faz emergir a discussiao em torno da justificacdo, seja por meio

repeticdo. Dela resulta a proibicdo pratica de a pessoa ser submetida a processos
de instrumentalizacdo para a consecucéo de fins alheios, sejam eles meritérios ou
condendveis” (DIAS, Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o
génio do mal? Sobre a tortura em tempos de terror. Revista do Ministério Publico do
RS, Porto Alegre, n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012, p. 251).

165 HINKELAMMERT, Franz Josef. Humanismo y violencia. Polis, Revista
Latioamericana, n. 18, p. 2-8, 2007, p. 6.

166 Rechaca-se, aqui, a regra dos custos.

167 A respeito da violacdo da dignidade humana pelo homicidio doloso cometido
contra individuos inocentes: MOURA, Bruno. Ilicitude penal e justificacio: reflexdes
a partir do ontologismo de Faria Costa. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 272, nota
850.

168 Assim: “nessa situacdo estamos claramente diante do dilema de que a dignidade
humana (do suspeito) se opde a dignidade humana (da vitima) - em aparente impasse
entre interesses de igual valor em conflito” (traducgéo nossa). “en esta situacidon nos
enfrentamos claramente al dilema de que la dignidad humana (del sospechoso)
se opone a la dignidad humana (de la victima) - in aparente estancamiento entre
intereses de igual valor en conflicto”. AMBOS, Kai; TIMMERMANN, Anina. Terrorismo
y derecho internacional consuetudinario. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel;
STEINER, Christian (org.. Terrorismo y derecho penal. Bogotd: Fundacién Konrad
Adenauer, 2015, p. 47.

169 “A fungéo politico-criminal da antijuridicidade a considera a solugdo social
de conflitos” (traducdo nossa). “La funcién politico-criminal de la antijuricidad
considera que es la solucién social de conflitos”. ROXIN, Claus. Politica criminal y
sistema del derecho penal. 2 ed. Tradugéo de Francisco Mufioz Conde. Buenos Aires:
Hammurabi, 2002, p. 20.
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de causas legais'™® ou supralegais'”’. A este respeito, o que interessa
para o presente estudo é verificar se a dignidade humana representa
um “obstaculo de fundo””? (isto é, no sentido de uma razao comum
para negar a incidéncia dos tipos justificadores na situagdo aqui sob
analise), sem adentrar nos elementos especificos de cada um dos
institutos.

Estabelecidas essas premissas, passaremos, agora, a andlise dos
argumentos que estdo em jogo. As posicOes favoraveis a justificagdo
da tortura podem ser classificadas em dois principais grupos'”. O
primeiro grupo parte da seguinte ideia: “aquele que deve ser torturado
ndo é estranho a situacdo, e sim precisamente o responsavel por
ela”*. Deste raciocinio, deriva-se o primeiro argumento: “por que o
ordenamento juridico deve valorizar mais a dignidade do criminoso
culpavel do que a da vitima inocente?”'>. Em outras palavras, o que
se esta a argumentar € que se foi o terrorista quem criou a situagao,

170 Refere-se as causas previstas no Cédigo Penal: “Art. 23 - Ndo ha crime quando
o agente pratica o fato: I - em estado de necessidade; II - em legitima defesa; III -
em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”. BRASIL.
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024].

171 Pode-se mencionar, aqui, a colisio de deveres. Sobre os efeitos dogmaticos
desse instituto, CAETANO, Matheus Almeida. A colisdo de deveres no direito penal
brasileiro em perspectiva. In: BUSATO, Paulo César; SCANDELARI, Gustavo Britta
(org.). Direito, universidade e a advocacia: uma homenagem a obra do Prof. Dr. René
Ariel Dotti. Curitiba: Gedai, 2021, p. 383, aduz que “a colisdo de deveres é uma causa
de justificagdo supralegal dos crimes omissivos, aplicando-se quando h4, pelo menos,
um dever de agéo envolvido (art. 13, § 2°, al. a e b ou art. 135 do CP)".

172 DIAS, Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do
mal? Sobre a tortura em tempos de terror. Revista do Ministério Pdblico do RS, Porto
Alegre, n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012, p. 235.

173 Essa sistematizacéo foi realizada por: GRECO, Luis. As regras por tras da excecéo:
reflexdes sobre a tortura nos chamados “casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica:
Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009, p. 240 e ss.

174 GRECO, Luis. As regras por tras da excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 241.

175 AMBOS, Kai; TIMMERMANN, Anina. Terrorismo y derecho internacional
consuetudindrio. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; STEINER, Christian (org.).
Terrorismo y derecho penal. Bogota: Fundacién Konrad Adenauer, 2015, p. 46-47
(traducdo nossa).
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¢ a sua dignidade que deve ser violada a fim de preservar a dignidade
daqueles que foram colocados em risco por suas acdes; ndo o contrario.

A esséncia desse argumento é que “a dignidade é algo que
se pode perder em razdo de um comportamento prévio (‘regra da
decadéncia’)”'’®, e, com isso, acaba por contrariar a segunda premissa
assumida: a dignidade é inerente ao ser humano!”. Além do mais,
embora a terceira premissa seja no sentido de haver uma situacao de
dignidade versus dignidade, hd de se atentar para o papel do Estado
nessa relacdo. Isto porque,

apesar de estar obrigado a proteger a vida e a dignidade da
vitima na medida fatica e juridicamente possivel, o Estado estd
simultaneamente proibido de realizar qualquer violagdo da dignidade
humana e, por consequéncia, de torturar, de modo que a omissao
da tortura nunca pode ser interpretada como violacdao da dignidade
humana do sujeito eventualmente beneficiado com o tormento'”.

Nota-se, portanto, que a possibilidade de transgressdo da
dignidade humana pelo Estado atua como uma barreira juridica para
o seu proprio dever de agir.'” Por essas razoes, o primeiro argumento
ndo merece prosperar.

176 GRECO, Luis. As regras por tras da excecao: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 244-245, inclusive, utiliza um argumento consequencialista para rejeitar
a adogdo da regra de decadéncia: “uma vez aceita a regra da decadéncia, abre-se um
flanco que permite legitimar a pena de morte, a castracéo obrigatdria de delinquentes
sexuais ou, inclusive, os assassinatos seletivos de terroristas conhecidos. Da mesma
maneira, o reconhecimento da regra da decadéncia torna mais facil que se justifique
o desrespeito aos direitos fundamentais no trato com a criminalidade organizada”.

177 “Segundo esse entendimento, a dignidade humana seria algo disponivel, que se
pode perder dependendo das decisdes que anteriormente se tomem. O ser humano
n#o seria portador de dignidade per se, pelo mero fato de ser um ser humano” (GRECO,
Luis. As regras por tras da excecao: reflexdes sobre a tortura nos chamados “casos de
bomba-reldgio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009,
p. 244).

178 MOURA, Bruno de Oliveira. A propésito da chamada “tortura salvadora”: outra
“quebra de tabu”, agora relativamente a proibicio de valoragido da provar. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013, p. 245.

179 “O dever de agir do Estado ndo pode ser juridicamente realizado quando o seu
cumprimento significa a violacdo ativa da dignidade humana” MOURA, Bruno de
Oliveira. A propdsito da chamada “tortura salvadora”: outra “quebra de tabu”, agora
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Ainda em relagdo ao primeiro grupo - cujo enfoque estd na agcdo
precedente do terrorista - pode-se levantar outro argumento: “por que
a dignidade humana é um bem superior a vida que nao se pode perder
nem pelo préprio atuar anterior?”*°. O ponto central desse argumento
parece ser o de questionar a hierarquia existente entre a dignidade
humana e a vida®®!; isto é, se a morte de um ser humano pode ser
justificada, o mesmo deveria valer para a pratica da tortura’®2.

Poder-se-ia tentar objetar esse argumento alegando, de um
lado, que o Direito se decidiu pela autorizagdo do homicidio (isto &,
nos casos de incidéncia de um tipo justificador), ao passo que nao se
verifica a mesma autorizacao para a tortura'®® e, de outro lado, que ha

relativamente a proibicio de valoragdo da prova?. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013, p. 245.

180 LLOBET ANGLI, Mariona. ;Es posible torturar en legitima defensa de terceros?.
InDret, Barcelona, jul. 2010, p. 26, nota 131.

181 Neste sentido, Mariona Llobet Angli defende que “nfo se apresenta nenhum
argumento suficientemente sélido e incontroverso que demonstre que a dignidade
ou a integridade moral de uma pessoa é um bem de maior relevincia que sua vida”.
(traducdo nossa). “no se aporta ningun argumento lo suficientemente sélido e
incontrovertido que demuestre que la dignidad o la integridad moral de una persona
es un bien de mayor relevancia que su vida”. LLOBET ANGLI, Mariona. ;Es posible
torturar en legitima defensa de terceros?. InDret, Barcelona, jul. 2010, p. 26.

182 LLOBET ANGLI, Mariona. ;Es posible torturar en legitima defensa de terceros?.
InDret, Barcelona, jul. 2010, p. 26-27. Em sentido parecido: “Se tomarmos como ulterior
base de comparacéo o direito de matar em legitima defesa quem esta cometendo um
roubo, direito esse indiscutidamente reconhecido em nosso ordenamento juridico,
ou a mencéo que se faz de passagem na dogmatica do risco permitido, no sentido de
que se aceita a morte de milhares de vitimas em razdo do interesse no funcionamento
do trafego rodado, surge a grave suspeita de que a tese claramente dominante em
favor do ‘tabu da tortura para salvar vidas’ ndo passe de ideologia ou, no caso dos
autores que esperam que a proibicdo abstratamente defendida seja violada em casos
de emergéncias, com o que acabam em segredo considerando a tortura algo correto,
mesmo de hipocrisia”. SCHUNEMANN, Bernd. Comentdrio ao estudo de Luis Greco.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, Ano 17, n. 78, p. 35-40, 2009, p.
37.

183 O Brasil, por meio do Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991, promulgou
a Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos
ou degradantes (adotada pela resolucdo n°® 39/46 da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, de 10 de dezembro de 1984), a qual, em seu art. 2°, dispde que: “2. Nenhuma
circunstancia excepcional, qualquer que seja, quer se trate de estado de guerra ou de
ameaca de guerra, de instabilidade politica interna ou de outro estado de excepcio,
podera ser invocada para justificar a tortura”. MOURA, Bruno de Oliveira. A propdsito
da chamada “tortura salvadora”: outra “quebra de tabu”, agora relativamente a
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de se considerar que no crime de tortura o individuo torturado esta
sob a custddia do préprio Estado'®.

Acontece que essa tentativa de objecdo se mostra insuficiente.
Ora, o fato de o legislador ter aderido expressamente a proibi¢do
integral da tortura, ndo significa que a questao de fundamentos esteja
resolvida, ouseja,adoutrina, adespeitodaopcaodolegislador, continua
autorizada a discutir - e até mesmo questionar - os fundamentos para
proibir in totum a tortura.'® Além do mais, o argumento de que na
tortura o individuo esta sob a custddia do Estado, parece encontrar um
entrave na possibilidade de aplicar a justificacdo pela legitima defesa
aos agentes estatais'®.

A verdadeira objecdo ao argumento hd de ser outra: o uso da
tortura - ainda que admitida excepcionalmente nos casos-limites
- conduz a uma instrumentalizacdo do individuo torturado, isto é,
o reduz a um mero objeto detentor de uma informacdo relevante
(0 local onde a bomba-relégio esta implantada). Observa-se que
torturar o terrorista nao garante per se a imediata protecao das
vidas inocentes; ao contrario, o seu uso é apenas enquanto meio de
obtencio de informacio. E nesse ponto que reside a diferenca quanto
a possibilidade de justificar o homicidio, pois, em casos excepcionais,
esta pode ser a Unica forma de fazer cessar imediatamente o conflito
existente entre os bens juridicos em jogo'®’.

proibicdo de valoragdo da prova?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio
Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013, p. 249.

184 MOURA, Bruno de Oliveira. A propésito da chamada “tortura salvadora”: outra
“quebra de tabu”, agora relativamente a proibicio de valoragido da provar. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013, p. 249.

185 Sobre essa compreensdo de que a decisdo legislativa ndo impede a discusséo
cientifica: MARTELETO FILHO, Wagner. A culpabilidade como pressuposto do ilicito
penal: consideracdes sobre a dissolugdo das fronteiras entre o ilicito e a culpabilidade.
Revista do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, v. 7, n. 2, p. 285-317, 2022,
p. 310.

186 No tocante a divergéncia doutrindria acerca da aplicacdo da legitima defesa aos
agentes estatais, com ulteriores referéncias: CARVALHO, Vitor Gabriel. O excesso na
legitima defesa derivado do medo e os agentes de seguranga. Delictae, Belo Horizonte,
v. 7.1n. 12, p. 174-209, 2022, p. 185 e ss.

187 Neste sentido: MOURA, Bruno de Oliveira. A propésito da chamada “tortura
salvadora”: outra “quebra de tabu”, agora relativamente a proibicdo de valoracdo da
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Uma vez analisado o primeiro grupo de argumentos, resta
saber se o segundo grupo se mostra mais convincente. Esta chave
argumentativa “ndo se refere a uma acao prévia daquele que deve
ser torturado, mas sim aquilo que dessa acido pode vir a resultar:
um dano de dimensdes desastrosas”'®. Trata-se de uma concepg¢ao
consequencialista, pois considera que “nas situacdes de necessidade
de obteng¢do de uma informagao salvadora aimposicdo do suplicio deve
ser autorizada porque a pior das torturas nada é se comparada com a
perda da vida de uma ou de varias pessoas. Nesta linha, quanto maior
o numero de vidas ameacadas, mais evidente sera este balango”®.
Assim, nos termos do exemplo norteador deste estudo, considerando
que dezenas de pessoas poderao ser mortas com a explosao da bomba-
relégio (= consequéncia tragica a ser evitada), torturar o terrorista a
fim de descobrir o local de implantacao da bomba é um mal menor
que a morte de varios inocentes e, por esta razdo, estara autorizada
pelo Direito.

O problema desse argumento é que ele conduz a regra dos
custos: “a dignidade é algo que apenas se tem de respeitar na medida
em que os custos desse respeito ndo ultrapassem um determinado
limite”*. Assim, com a sua adog¢do, ndo haveria “qualquer ntcleo
da personalidade absolutamente protegido contra intervengoes
de terceiros. O ser humano poderia, em sua totalidade, ser
instrumentalizado para fins alheios, se os demais considerarem estes
fins suficientemente valiosos”!. Ao instrumentalizar o individuo,

prova?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S3o Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013,
p. 249.

188 GRECO, Luis. As regras por tras da excecao: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 242.

189 MOURA, Bruno de Oliveira. A propésito da chamada “tortura salvadora”: outra
“quebra de tabu”, agora relativamente a proibicéo de valoragido da provar. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013, p. 244.

190 GRECO, Luis. As regras por tras da excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
264, 2009, p. 245.

191 GRECO, Luis. As regras por tras da excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados
“casos de bomba-rel6gio”. Revista Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-
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acaba-se por violar a segunda premissa firmada neste estudo, uma vez
que “a dignidade humana envolve, na tradi¢cdo kantiana do termo, um
chamado deontolégico, cuja forca vinculante ndo estd condicionada
pelas boas ou mas consequéncias eventualmente derivadas do
atendimento da exigéncia”*?.

Sendo assim, ap6s a andlise dos principais argumentos
suscitados nessa discussdo, constata-se, em sintese, que “seria uma
contradi¢do, mesmo uma ruptura da ordem juridica de um Estado de
Direito Democratico, considerar permitida uma acgao coisificadora,
que reduz o ser humano a condicdo de objecto manipulavel”®. Em
vista disso, quanto a resolucao do caso norteador dessa secao, ha de
se concluir que a tortura praticada pelos agentes policiais nao estara
justificada pelo Direito penal, pois, em qualquer caso, € ilicito torturar
para salvar vidas. Com isso, compreende-se o respeito a dignidade
humana como norma de vigéncia absoluta, pertencendo ao ambito do
imponderavel e constituindo, ao fim, uma barreira deontolégica para
o0 agir estatal'*.

264, 2009, p. 245.

192 MOURA, Bruno de Oliveira. A propésito da chamada “tortura salvadora”: outra
“quebra de tabu”, agora relativamente a proibicdo de valoragdo da provar. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 101, p. 229-282, 2013, p. 246-247. “[...]
Submeter a dignidade humana a uma reserva de custos é, na verdade, renunciar
a dignidade, vez que dignidade significa, primariamente, um valor intrinseco
completamente independente dos interesses dos demais. Em outras palavras,
o respeito a dignidade humana é uma consideracio deontoldgica (em sentido
kantiano), cuja obrigatoriedade é de todo independente das boas e mas conseqiiéncias
que o atendimento desta exigéncia pode ter [...]". GRECO, Luis. As regras por trds da
excecdo: reflexdes sobre a tortura nos chamados “casos de bomba-relégio”. Revista
Juridica: Unicuritiba, Curitiba, n. 23, v. 7, p. 229-264, 2009, p. 251.

193 DIAS, Augusto Silva. Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do
mal? Sobre a tortura em tempos de terror. Revista do Ministério Publico do RS, Porto
Alegre, n. 71, p. 235-276, jan./abr. 2012, p. 253.

194 MOURA, Bruno de Olivera; CAETANO, Matheus Almeida. Causas legais de
justificacdo e de desculpa como meios de combate ao terrorismo? In: LINHARES,
José Manuel Aroso; ANTUNES, Maria Jodo (org.). Terrorismo - legislacio comentada:
textos doutrinais. 2 ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2022, p. 404-
405.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Na visdo de Hinkelammert, a projecdo do monstro é uma
estratégia discursivo-estatal para elevar as barreiras do
permitido, legitimando a violacdo de direitos humanos em
prolde um combate ao(s) inimigo(s) do Estado. A conspiragao
terrorista é um desses monstros.

Para avaliar se a tortura pode ser mobilizada para o
enfrentamento da “ameaca terrorista”, a injusta agressdo ou
situacdo de perigo deve ser representada por uma violéncia
ou ameaca de violéncia dirigida a uma vitima imediata para
atingir psicologicamente uma vitima mediata, tratando-se
de acdo estratégica na qual aquela é instrumentalizada para
causar panico e medo nesta.

O “mal” da tortura se traduz no exercicio da completa
dominacao sobre uma pessoa, em ofensa a sua dignidade,
logrando a sujei¢ao da vontade mediante um apoderamento
do corpo da vitima, que para de fornecer razdes e vira objeto
a servico do torturador.

A dignidade humana é um imperativo categérico de carater
deontoldgico, ndo sujeitaao “reino dos fins” ou a ponderacdes
consequencialistas.

Mesmo que o terrorista seja o responsavel pela situacéo, a
sua dignidade, por ser fim nela mesma, constitui dbice para
a sua tortura, pois ndo poder ser perdida em razao de um
comportamento prévio. Assim, ainda que o Estado tenha que
garantir a dignidade da vitima, esta proibido de violar, para
isso, a dignidade humana de quem quer que seja.

A autorizacdo para matar em legitima defesa nao implica
na autorizacgdo para torturar em casos de ameaca terrorista,
pois, enquanto o homicidio pode ser justificado por ser
a Unica forma de fazer cessar imediatamente o conflito
existente entre os bens juridicos em jogo, torturar o terrorista
ndo garante per se a imediata protecdo das vidas inocentes;
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ao contrario, o seu uso é apenas um meio para obtengao de
informacao.

Torturar tampouco é autorizado para evitar danos de
consequéncias desastrosas, pois adignidade ndo é algo que se
perde quando as consequéncias aconselharem sua violacao.
Ela se afirma mesmo quando os custos de sua manutengao
forem maiores que o contrario.

Em qualquer caso, éilicito (=antijuridico) torturar para salvar
vidas. O respeito a dignidade humana é norma de vigéncia
absoluta e constitui barreira deontoldgica para o agir estatal.
Deixa-se em aberto a discussao em torno da possibilidade de
exclusdo do crime no plano de culpabilidade.
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CAPITULO III:

SOBRIL AS UNIDADLES PRISIONAIS
BRASILEIRAS E A CRITICA DE
FRANZ HINKELAMMERT
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Alexandre Leopoldo Marins Ribeiro Moraes'
1 INTRODUCAO

Em matéria de protegdo aos direitos humanos, o tema execugao
penal guarda grande relevancia e proximidade. Como consequéncia
da condenacdo criminal, a depender do regime de pena fixado, o
individuo é encaminhado a uma unidade prisional para iniciar o
cumprimento da pena privativa de liberdade.

Na vigéncia do Estado Democrético e de Direito, em especial
respeito as garantias individuas previstas na Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/1988)'*¢ e na Lei de Execucdo Penal (LEP)',
apena criminal ndo pode ofender ou macular os direitos do condenado,
o que envolve a analise das condi¢oes de salubridade minimas para a
existéncia humana.

No Brasil, unidades prisionais em situacao imprdpria ao
cumprimento da pena criminal ndo é problema recente, mas realidade
que se alonga pelo tempo, indicativa de negligéncia do Estado.

De acordo com o ultimo censo, realizado pelo Conselho
Nacional de Justica'®, a respeito das condicoes das unidades prisionais
brasileiras, foi apurado que aproximadamente metade delas sdo
classificadas como péssimas ou ruins.

Com o objetivo de provocar o Poder Judicidrio a fazer cessar,
dentro de sua competéncia constitucional, as violacdes ao direito dos
presos de verem o cumprimento digno de sua pena, foi proposta a

195 Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(PUC Minas) em Belo Horizonte MG, Brasil. Professor de Direito Penal. Advogado.
196 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil
de 1988: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].
197 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022].

198 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Regras de Mandela: regras minimas
padréo das Nagdes Unidas para o tratamento de presos. Brasilia: CNJ, 2016. (Tratados
Internacionais de Direitos Humanos).
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347)'”
perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Em resposta, a suprema
corte, apesar de reconhecer “estado de coisa inconstitucional”, ndo
fez cessar de imediato as violacGes a direitos humanos constatadas na
demanda, limitando-se a determinar regras programaticas para, em
prazo determinado, serem sanadas.

Situacdo semelhante ocorreu com a reclamacao protocolizada
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2018)>®, a qual
editou a Resolucao de 22 de novembro de 2018 em que, apesar de
reconhecer as condicOes improprias para cumprimento de pena em
uma especifica unidade prisional, apresentou como solucédo a remigao
em dobro da pena cumprida.

O cenario acima descrito é exemplo pratico do que Franz Josef
Hinkelammert® traz em sua obra “La inversiéon de los derechos
humanos por medio de la construcciéon de monstruos”, ao se referir
as instituicoes que, ao argumento de defender os direitos humanos,
acabaram por viola-los, eis que, nos casos acima mencionados, apesar
do reconhecimento de efetivo desrespeito aos referidos direitos,
nao houve sua imediata cessacdo, mas a coexisténcia, ainda que
tempordria, com medidas paliativas e compensatorias.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). ADPF 347. Direitos
fundamentais dos presos. ADPF. Sistema carcerdrio. Violacdo massiva de direitos.
Falhas estruturais. Necessidade de reformulagdo de politicas publicas penais e
prisionais. Procedéncia parcial dos pedidos [...]. Relator: Min.: Marco Aurélio, 4 out.
2023. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 19 dez. 2023.

200 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucao de 22 de
novembro de 2018: medidas provisérias a respeito do Brasil: assunto do Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho. [S. I]: IDH, 2018.

201 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos por medio
de la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35,
1999.
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2 DIREITOS HUMANOS

O presente estudo pretende, portanto, fazer uma abordagem da
critica de Franz Hinkelammert as entidades que zelam pela protegdo
aos direitos humanos, mas que, sob o discurso da protecao, conduzem
ao seu desrespeito, especialmente no ambito da execucao penal.

A titulo de exemplo do fené6meno acima descrito, o presente
trabalho sublinha a decisao proferida pelo STF na ADPF 347 que, a
despeito de intencionar a reversdo do quadro de massiva violacdo
a direitos humanos no sistema carcerario brasileiro, acabou por
chancelar, em prazo por ele estabelecido, a manutencao do quadro
por ele efetivamente reconhecido como violador aos direitos humanos
das pessoas encarceradas.

O sistema de justica criminal brasileiro, em especial no que se
refere a execucdo de pena, deve ser pautada sob a égide das garantias
individuais previstas na CRFB/1988 e na LEP - Lei n° 7.210/1984.

Sendo uma das maiores conquistas da humanidade nos ultimos
séculos, a positivagdo dos direitos fundamentais foi um importante
passo para a contenc¢do da violéncia ou qualquer forma de opressdo
aos seres humanos nas sociedades contemporaneas, fruto de uma
longa trajetdria, passando por varios periodos histéricos, com apoio
do pensamento fildsofo e sociolégicos durante os séculos XVII e XVIII.

A concretizacdo dos direitos individuais nos fragmentdrios
documentos constitucionais ingleses do século XVII - ‘Petition of
Rights’, de 1628, ‘Habeas Corpus Amendment’, de 1679 e o ‘Bill of
Rights’, de 1689, atendiam ao objetivo fundamental de limitar o poder
do Estado, submetendo-o aos direitos individuais, que se colocavam
acima do Estado, limitando-se o ordenamento estatal a revelagdo
desses direitos naturais pela técnica declaratéria, para conferir
anterioridade e inviolabilidade.??

Apés as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial aos
seres humanos, elaborou-se o primeiro documento de Declaracdo

202 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 213-214.
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Internacional de Direitos Humanos (DIDH)?®, a Carta de Sao Francisco
em 19452 - também conhecida como Carta das Nacoes Unidas -
documento que fundou a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU). A
Carta de Sdo Francisco, juntamente com a DIDH de 1948 e os Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos
Sociais e Culturais, de 19662, dao suporte a Carta de Direitos Humanos
da ONU.

Os direitos fundamentais, associados a liberdade e a dignidade
da pessoa humana, sao valores histéricos e, sem dbices, conduzem ao
significado de universalidade proprios a esses direitos, com o foco no
ser humano.?

Os referidos direitos foram positivados na CRFB/1988, no que
se refere ao tema proposto na colocagdo da Dignidade Humana como
fundamento da Republica, além daqueles principios relacionados
a integridade fisica e psiquica do homem, a vedagao a penas cruéis,
torturas e tratamento desumano.

A CRFB/1988, expressamente em seu artigo 1°, inciso III,
afirma que a Dignidade Humana é fundamento do Estado brasileiro,
demostrando que todas as leis e atuagao estatal devem ser regidas com
foco na protecdo ao individuo, de forma que a execucgdo das penas
criminais se insere nesse contexto?”.

203 ORGANIZAGCAO DAS NAGCOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos
Humanos: adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas (resolugédo
217 A TII) em 10 de dezembro 1948. [Nova York]: UNICEF, 1948.

204 ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. Carta das Nac¢des Unidas: foi assinada em
Sdo Francisco em 26 de junho de 1945, apds o término da Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Organizacdo Internacional, entrando em vigor a 24 de outubro daquele
mesmo ano. [Nova York]: UNICEF, 1945.

205 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. [Nova York]: UNICEF, 1966.

206 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, p. 560.

207 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional

Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].
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Sobre o principio da humanidade explica Rodrigo Duque Estrada
Roig, em sua obra Execug¢do penal: teoria e critica:

No Brasil, o principio da humanidade decorre do
fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana (art.1°, 111, daCF) edo principio da prevaléncia
dos direitos humanos (art. 4°, II, da CF), amparando
o Estado Republicano e Democratico de Direito. Em
sede de execugdo penal, o principio funciona como
elemento de contencdo da irracionalidade do poder
punitivo, materializando-se na proibicdo de tortura
e tratamento cruel e degradante (art. 5° da CF), na
prépriaindividualizagdo da pena (art. 5°, III, XLVI) e
na proibicdo das penas de morte, cruéis ou perpétuas
(art. 5°, XLVII)28,

No plano legal infraconstitucional, a LEP prevé direitos aos
presos no ambito da execucao penal, bem como obrigagdes do Estado
na concrecao dos objetivos constitucionais para a execucao da pena.
Dispde o art. 1°: “Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des
para a harmonica integracao social do condenado e do internado™®.

O art. 3° da LEP*? estabelece que é assegurado as pessoas
condenadas ou internadas todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela lei. Da mesma forma, encontra-se no Cédigo Penal®',
em seu art. 38 que o preso conserva todos os direitos nao atingidos
pela perda da liberdade. Assim, pode se afirmar que haverd excesso

208 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucio penal: teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 18.

209 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022].

210 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugédo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022].

211 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. C6digo Penal. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2024].
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ou desvio de execucdo qualquer circunstancia ou condigdo imposta
além dos limites da sentenca, em normas legais ou regulamentares.?'?

A LEP deixa claro que a sentenca criminal transitada em julgada e
a consequente execucao da pena ndo pode cercear os direitos do preso,
e por isso dispde expressamente quais direitos devem ser assegurados
aos presos durante a execucao da reprimenda?®?®. Assim dispde o art. 41
da LEP?*, concedendo direitos basicos como alimentagao, exercicios
de atividade intelectual e profissional, o respeito a condi¢do de pessoa
e informagoes constantes sobre a situagao e tempo de pena a cumprir.

Com todo esse arcabouco normativo acima apresentado,
fica evidente que a pena criminal consiste apenas na privagao da
liberdade, ndo podendo, em hipdtese alguma, infligir sofrimento e
constrangimentos ilegais durante a execugao da reprimenda.

Ocorre, que mesmo diante de todo esse arcabouco normativo
constitucional, o Estado brasileiro, responsavel pela aplicacdo da pena
e manutencdo das unidades prisionais, continua sistematicamente
violando as garantias e liberdades individuais dos encarcerados.

De acordo com o painel de dados sobre as inspecoes das unidades
prisionais®”® realizadas no Brasil, das 1780 unidades avaliadas, 599
foram classificadas como ruins e péssimas, o que denota condicdes
nao adequadas para a execucao penal.?’¢

A referida situacao foi reconhecida pelo julgamento da ADPF
347 que, em resumo, conforme ja mencionado, reconheceu a concreta
violacao de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro.

212 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucédo penal: teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 63.

213 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal: teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p. 63.

214 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022].

215 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio de estatisticas de inspecio.
Brasilia: CNJ, 11 abr. 2024.

216 Superlotagdo: quase 70% dos presidios de Minas Gerais estdo em condigOes de
regulares a péssimas. MANSUR, Rafaela. Superlotacdo: quase 70% dos presidios de
Minas Gerais estdo em condicOes de regulares a péssimas. Belo Horizonte: G1, 31 jan.
2024.
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Na referida acdo julgada pelo STF?7, entdo proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), os pedidos nela contidos
objetivavam a reducao da superlotagdo das prisdes, com a promocao
de melhoria das condi¢oes de encarceramento, demonstrando
a existéncia de celas imundas, com falta de dgua e de materiais de
higiene basicos, proliferacdo de doengas, mulheres dando a luz nas
proprias penitencidrias, agressdes e estupros, bem como a auséncia
de oportunidades de estudo e trabalho.

Apbs o regular processamento da referida ADPF foi proclamado
o resultado do julgamento, no qual o Plenario do STF reconheceu a
existéncia de um cenario de violacao massiva de direitos fundamentais
no sistema prisional brasileiro, em que sdo negados aos presos, por
exemplo, os direitos a integridade fisica, alimentacao, higiene, saide,
estudo e trabalho.

Concluiu o julgamento que a situacao das prisdes compromete a
capacidade do sistema de execuc¢do de penas em cumprir as finalidades
das reprimendas.

Além disso, em resumo, foi determinada uma série de acgoes
programdticas, com prazo determinado para que a Unido, Estados
e Distrito Federal, com a participagdo do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), elaborassem (em até 6 meses) e executassem (em até 3
anos) planos para resolver a situacdo em suas respectivas unidades,
objetivando resolver o problema da falta de vagas no sistema prisional,
entrada excessiva de presos, as mas qualidades das unidades prisionais
e saida atrasada de presos (com cumprimento da pena por tempo
maior do que a condenacao), ente outras medidas fixadas na decisdo.?'®

Em acréscimo, cabe destacar no julgado a seguinte tese:

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347 - Violacdo massiva de direitos
fundamentais no sistema carcerario brasileiro. Relator: Min. Ministro Marco
Aurélio. Informac@o a Sociedade, Brasilia, v. 2, 6 out. 2023.

218 (1) a realizagdo de audiéncias de custédia no prazo de 24hs da prisdo, devendo-se
levar o preso preferencialmente a presenca do juiz, para que se verifique a necessidade
e legalidade da priséo; (2) a separagédo de presos provisdrios daqueles que ja possuem
condenacdo definitiva; (3) a realizacdo de estudos e a regulamentacio, pelo CNJ, da
criacéo de varas de execucéo penal, em quantidade proporcional ao nimero de varas
criminais e a populacéo carcerdria de cada unidade da federagéo.
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1. H4d um estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerario brasileiro, responsavel pela violacdo
massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal
estado de coisas demanda a atuagdo cooperativa
das diversas autoridades, instituicGes e comunidade
para a construcdo de uma solugdo satisfatéria. 2.
Diante disso, Unido, Estados e Distrito Federal, em
conjunto com o Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacao do Conselho Nacional de Justica (DMF/
CN]), deverdo elaborar planos a serem submetidos
a homologacdo do Supremo Tribunal Federal, nos
prazos e observadas as diretrizes e finalidades
expostas no presente voto, especialmente voltados
para o controle da superlotacio carcerdria, da ma
qualidade das vagas existentes e da entrada e saida dos
presos. 3. O CN]J realizard estudo e regulard a criacéo
de nimero de varas de execugao penal proporcional
ao numero de varas criminais e ao quantitativo de
presos?®,

Nao obstante a decisdo judicial proferida pelo STF tenha
por objetivo melhorar ou sanar o entdo declarado estado de coisas
inconstitucionais, ao apenas determinar medidas programaticas
a longo prazo sem, eficazmente, ordenar a imediata cessagdo das
apontadas violagOes a direitos humanos, paradoxalmente a Suprema
Corte acaba por dar uma decisao que confere suporte e chancela,
ainda que temporariamente, as discutidas violacoes.

A realidade acima pontuada vai ao encontro da critica realizada
por Franz Hinkelammert em sua obra La inversion de los derechos
humanos por medio de la construccion de monstruos, ao denunciar a

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). ADPF 347. Direitos
fundamentais dos presos. ADPF. Sistema carcerdrio. Violacdo massiva de direitos.
Falhas estruturais. Necessidade de reformulacdo de politicas publicas penais e
prisionais. Procedéncia parcial dos pedidos [...]. Relator: Min.: Marco Aurélio, 4 out.
2023. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 19 dez. 2023.
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crise na protecao dos direitos humanos, muitas vezes fomentada pelas
proprias instituicdes democraticas?.

Conforme acima mencionado, a decisdo discutida, apesar de
ter como objetivo a protecao de direitos humanos, automaticamente
acaba por permitir sua violacao, ao autorizar a manutenc¢ao, ainda que
tempordria, das irregularidades e ilegalidades durante a execucao da
pena no sistema brasileiro.

Sobre a questao relacionada a violacdo de direitos humanos
pelas instituicdes, Franz Hinkelammert entende nesse sentido:

Quero falar hoje sobre os direitos humanos, mas do
ponto de vista da sua violagdo. Ndo a sua violacao
aberta por violadores que negam abertamente os
direitos humanos e os violam. Este é provavelmente
um fendmeno muito excepcional no mundo moderno.
Com a modernidade surge uma violagéo dos direitos
humanos que opera em nome desses direitos
humanos. Hoje tem um novo nome: intervencdo
humanitdria. As guerras ferozes, sem limites sérios,
tém este nome: intervencOes humanitarias. Os
paises séo destruidos e todos os adversdrios, reais ou
aparentes, sao exterminados, como no Afeganistao, e
os direitos humanos séo reivindicados como a razao
para o fazer. Os direitos humanos tornam-se uma
razdo para elimind-los (traducdo nossa)®..

220 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos por medio
de la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35,
1999.

221 Quiero hablar hoy de los derechos humanos, pero desde el punto de vista de
su violacién. No de su violacién abierta de parte de violadores que, abiertamente,
niegan los derechos humanos y los violan. Eso es, probablemente, un fenémeno muy
excepcional en el mundo moderno. Con la mo- dernidad, aparece una violacién de
los derechos humanos que opera en nombre de estos derechos humanos. Tiene hoy
un nombre nuevo: la inter- vencién humanitaria. Las guerras feroces, sin ningtin
limite serio, llevan este nombre: intervenciones humanitarias. Se destruyen paises
y se extermina, como en Afganistan, a todo adversario, real o aparente, y se reclama
los derechos humanos como la razén para hacerlo. Los derechos humanos se
transforman en razén para eliminarlos. HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion
de los derechos humanos por medio de la construccién de monstruos. [El Salvado]:
Archivo personal de Franz Hinkelammert, 2007, p. 2.
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Essas circunstancias ndo fugiram a percepcao da doutrina
nacional. Em sua obra Rodrigo Roig, ao elencar as vertentes do
principio da humanidade das penas, dispde que:

Em nosso pais, soa paradoxal a relacdo entre execucéo
da pena e humanidade, pois com os carceres e
agéncias do sistema penal que possuimos, a injuncéo
da pena privativa de liberdade acaba por prescrever
a prépria violacdo de direitos humanos. Os carceres,
na verdade, como observado por Haberle, desafiam
ndo apenas a dignidade do homem (concretamente
considerado), mas a dignidade (abstrata) da prépria
humanidade. Dai a premente necessidade de
substituicdo do conceito de liberdade propriedade
(principio individualista liberal) pelo de liberdade-
dignidade (principio republicano)?2.

Como se observa no caso acima descrito, o STF, no julgamento
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347,
decide pela constatacao de um estado de coisas inconstitucionais,
reconhecendo a ocorréncia de cumprimento de pena em locais nao
adequados e sem condigOes minimas para a existéncia humana,
e, mesmo assim, determina apenas o cumprimento de normas
programaticas para que a burocracia estatal resolva ou atenue o
problema indicado.

O STF, com suas decisdes dotadas de forca vinculante, poderia de
forma efetiva sanar as ilegalidades ocorridas no sistema penitencidrio
nacional, com a colocacao imediata das pessoas encarceradas
em unidades com condicoes adequadas, ou libertacdo diante das
constatadas prisoes violadoras dos direitos humanos, nos termos na
decisdo do STF.

Cabe destacar que no ambito do referido tribunal superior
héd decisdGes que contribuem para atenuar ilegalidades no ambito

222 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucio penal: teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018, p. 19-20.
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da execugdo da pena, como por exemplo a edicdo do enunciado
56 da Sumula Vinculante do STF, que assim dispde: “A falta de
estabelecimento penal adequado nao autoriza a manutencdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipdtese, os parametros fixados no RE 641.320/RS"%%.

Em reforco ao fenomeno tratado no presente estudo, cita-
se a edicdo da Resolucao de 22 de novembro de 2018, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em que também se concluiu
pela impropriedade de uma unidade prisional especifica, na qual a
solucdo encontrada foi a possibilidade de remicao da pena cumprida
em dobro, devido as graves condicOes observadas e anotadas pelos
relatérios realizados.

O item 4 da referida Resolucdo consta que:

4. O Estado devera arbitrar os meios para que, no
prazo de seis meses a contar da presente decisdo, se
compute em dobro cada dia de privagdo de liberdade
cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas,
que ndo sejam acusadas de crimes contra a vida ou
a integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo
tenham sido por eles condenadas, nos termos dos
Considerados 115 a 130 da presente resolucao®*.

O primeiro ponto a se destacar é a distincdo entre presos em
razdo do crime praticado, autorizando a perpetuacao das condicdes
degradantes do cumprimento de pena a depender do tipo de delito
consumado, em afronta aos direitos fundamentais dos recuperandos.

O segundo ponto é que a discutida Resolucao, na mesma linha
da decisdo da ADPF, conclui pelas condicGes precdrias da unidade

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 56. Diario de Justica
Eletrdnico, Brasilia, 8 ago. 2016.

224 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucao de 22 de
novembro de 2018: medidas provisdrias a respeito do Brasil: assunto do Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho. [S. I]: IDH, 2018.
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prisional a que se refere, mas apenas recomendando que “se compute
em dobro cada dia de privacao de liberdade cumprido no IPPSC”?%.

Ou seja, a Resolucao da CIDH, érgdo internacional pela protecao
e reafirmacdo dos referidos direitos, ao assim dispor, recomenda uma
prisao que fere os defendidos direitos humanos.

Acrescente-se a discussdo que as Regras Minimas das Nacoes
Unidas - Regras de Mandela, voltadas para o ‘Tratamento de Presos),
exigem que todos

os ambientes de uso dos presos e, em particular, todos
os quartos, celas e dormitérios, devem satisfazer as
exigéncias de higiene e satide, levando-se em conta as
condic¢Oes climaticas e, particularmente, o contetido
volumétrico de ar, o espaco minimo, a iluminagéo, o
aquecimento e a ventilacao (Regra 13).2

Assim, diante dos dois exemplos acima apresentados, nota-
se que tanto o STF, no julgamento da ADPF 347, quanto a CIDH,
com a elaboracdo da Resolucdao supracitada, sob a intencdo de
solucionar os graves problemas de execucdo da pena, em momento
algum determinaram a cessacdo imediata das ilegalidades, apenas
contemplando medidas tempordrias e ndo efetivas para a resolugdo
do problema.

Emrefor¢oao que estd sendo exposto, colaciona-se o pensamento
de Franz Hinkelammert em sua obra La rebelion en la tierra y la
rebelion en el cielo: el ser humano como sujeito:

Este poder despético e dogmatico é legitimado pelas
declaracoes de direitos humanos do século XVIIL.
Foram esses direitos que o promoveram. Em nome

225 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucio de 22 de
novembro de 2018: medidas provisérias a respeito do Brasil: assunto do Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho. [S. I]: IDH, 2018.

226 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal: teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2018, p 283.
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da liberdade, a liberdade foi subjugada e em nome
dos direitos humanos foram anuladas. A razdo
reside no facto de estas declaragoes declararem as
instituicdes como a realizacdo dos direitos humanos.
Com esta relacdo, os proprios direitos humanos
sdo contrariados e, em ultima andlise, eliminados.
Quando as institui¢cées tém direitos humanos, os seres
humanos os perdem. Os proprios seres humanos
sdo substituidos por instituigdes absolutizadas.
As institui¢Oes tornam-se as Unicas portadoras de
direitos humanos, e os seres humanos tém esses
direitos na medida em que se identificam com essas
instituicdes. Com isso, os direitos humanos sdo
dissolvidos. A prépria pessoa humana é reduzida a um
individuo que recebe da instituico os seus direitos e
os recebe na medida em que renuncia a ser algo mais
do que um portador da institui¢do (traducdo nossa)?’.

Em reforgo ao acima sustentado:

As organizacGes ndo governamentais de direitos
humanos financiadas pela USAID, por exemplo,
usam os direitos humanos abstratamente para
justificar medidas exclusivamente assistencialistas.
Os direitos humanos econémicos como ultima

227 Este poder despético y dogmatico se legitima por los derechos humanos de las
declaraciones de los derechos humanos del siglo XVIII. Son estos derechos que lo han
promovido. En nombre de lalibertad se sojuzgé lalibertad y en nombre de los derechos
humanos se los ha anulado. La razén estd en el hecho, de que estas declaraciones
declararon instituciones como realizacién de los derechos humanos. Con esta rela
cién los mismos derechos humanos son contradichos y al fin elimina dos. Cuando
las instituciones tienen derechos humanos, los seres humanos los pierden. Los seres
humanos mismos son sustituidos por instituciones absolutizadas. Las instituciones
llegan a ser los unicos portadores de derechos humanos, y los seres humanos tienen
estos derechos en el grado en el cual se identifican con estas instituciones. Con eso los
derechos humanos se disuelven. La propia persona huma na se reduce a un individuo
que recibe sus derechos de la institucidn y los recibe en el grado, en el cual renuncia a
ser algo mas que portador de la instituciéon. HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelion
en la tierra y la rebelién en el cielo: el ser humano como sujeito. In: CARVALHO,
Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin; RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-
americano de direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002.
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instancia de todos os direitos humanos ndo exercem,
para elas, nenhum papel. Os direitos humanos sdo
constantemente usados contra os préprios direitos
humanos. Guerras causadoras de destruicdo total
sdo chamadas de “intervengdes humanitarias”, que
pretensamente tem o objetivo de garantir os proprios
direitos humanos. Assim transformam-se os direitos
humanos no imperativo categérico de viola-los?%.

Concluindo, os dois exemplos acima apontados nos mostram
que aquelas instituicdes, no caso uma governamental e outra nao
governamental, destinadas a protecdo efetiva de direitos humanos,
apesar de buscarem avancos e melhorias em sua aplica¢do, acabam
por viold-los, de forma que, conforme sustenta Franz Hinkelammert,
os direitos humanos sejam usados contra os préprios seres humanos.

E o que se depreende nessa passagem da obra:

O Ocidente, que se orgulha de ter descoberto os
direitos humanos, descobriu, a0 mesmo tempo, a
forma mais cruel e hipdcrita de os violar em nome
desses mesmos direitos. Algo semelhante a isso ja
aconteceu na Idade Média, mas ainda estava em trajes
religiosos. O amor ao préximo transformou-se num
instrumento para violar o préximo, até mesmo para
queima-lo vivo na fogueira. (Pagina 2 A inverséo dos
direitos humanos (traducédo nossa)??.

228 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelién en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudario Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002.

229 El Occidente, que se jacta de haber descubierto los derechos humanos, descubrid,
a la vez, la manera mas cruel e hipdcrita de violarlos en nombre de estos mismos
derechos. Algo parecido a esto ocurrié ya en la Edad Media, pero entonces tenia
todavia con ropaje religioso. El amor al préjimo fue transformado en instrumento
para violar al préjimo, incluso para quemarlo vivo en las hogueras. (Pagina 2 La
inverson de los derechos humanos. HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelién en la
tierra y la rebelidn en el cielo: el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de;
HERRERA FLORES, Joaquin; RUBIO, David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano
de direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002.
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Para construir um novo mundo de respeito as liberdades,
respeito a condicdo humana, sem enxergar o homem como um objeto
ou um monstro, a solugdo estaria em respeitar os Direitos Humanos,
além de seguir as regras da natureza e da existéncia humana, como
condicdo inafastdvel para manutencao do Estado Democratico e de
Direito entao vigente.?

3 CONSIDERACOES FINAIS

O respeito aos direitos humanos e sua efetiva concrecao é tarefa
indissociavel na vigéncia do Estado Democratico e de Direito. A real
aplicacao dos direitos humanos nao pode ser realidade relativizada ou
condicionada, deve ser efetiva e inegociavel.

Nesse contexto, a critica trazida por Franz Hinkelammert sobre
o fendmeno de que instituicdes e entidades destinadas a protecdo e
garantias de direitos humanos acabam, por vezes, a permitir violacdes
é real e atual.

Referida condicdo, conforme acima pontuado, pode ser aferida
na decisdo proferida pelo plenario do STF no ambito do julgamento
da ADPF 347, bem como na Resolucao de 22 de novembro de 2018, da
CIDH.

Ha necessidade de coeréncia entre o que se propde e o que se
aplica, de fato, para que os direitos humanos, tao caros a sociedade
hodierna, sejam objeto de protecdo integral.

A defesa e protegdo aos direitos humanos nao pode, portanto,
se manter apenas no campo das ideias, deve ser efetiva e efetivada,
principalmente por institui¢des, publicas ou ndo, que se apresentam
como garantidoras dos referidos direitos, seja no campo de politicas
voltadas para a gestdo das unidades prisionais, seja nas decisoes
judiciais que tratam do tema.

230 HINKELAMMERT, Franz Josef. Mercado versus direitos humaneos. Traducdo de
Euclides Luiz Calloni. Sdo Paulo: Paulus, 2014, p. 112. (Colecdo Novos caminhos da
teologia).
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CAPITULOIV:

A INVERSAO IDEOLOGICA DOS DIREITOS
HUMANOS NOS MANICOMIOS E A
VOLTA DO SUJEITO NEGADO: UM OLHAR
SOBRE OS LOUCOS INFRATORES A LUZ
DE FRANZ JOSEF HINKELAMMERT
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Amanda Luiza Nunes Soares®*!
1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende discorrer sobre a inversdo ideolédgica
dos direitos humanos e seu impacto nos manicémios brasileiros.

Durante o século XIX, a no¢ao de Direitos Humanos nfo era tdo
difundida e o aparelho punitivo elegia os chamados “monstros” e os
subjugavam em institui¢Oes de carater total e asilar, como é o caso dos
loucos infratores nos nosocoémios, objeto do presente artigo. Assim,
a loucura era definida pelo comportamento do louco e ndo pelas
condicOes e meios sociais que o permeavam.

Desse modo, as instituicoes se assenhoravam dos direitos
desses individuos, padronizavam seu comportamento, negavam sua
idiossincrasia e possibilidade de expressdo humana, operando, por
conseguinte, o sacrificio humano a partir da inversao ideolégica dos
direitos humanos. Nessa toada, esses individuos eram considerados
monstros dentro dessas instituicdes que, por sua vez, furtavam todo
o carater humano contido nesses sujeitos, tornando-os vazios de
identidade e personalidade.

Assim sendo, emerge a problematica se seria possivel reduzir a
despersonalizacdo dos loucos infratores e romper com a inversao dos
direitos humanos.

Ante o exposto, levanta-se a hipdtese de que a reafirmacio da
vida como principio ético e norteador das instituicdes de controle
punitivo, com o consequente reconhecimento do outro como sujeito
de direitos, seria um possivel caminho para mitigar o fené6meno da

231 O presente trabalho foi realizado com o apoio da Fundagdo de Amparo a
pesquisa do Estado de Minas Gerais (FAPEMIG) - Cédigo de Financiamento PAPG -
Direito (Mestrado). Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais (PUC MINAS) em Belo Horizonte MG, Brasil. Bolsista pela FAPEMIG.
Pesquisadora do Grupo de Pesquisa (CNPQ) “Limites Garantistas a Imputagdo no
Método Penal”.
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inversdo ideoldégica dos direitos humanos e romper com a politica
sacrificial.

Para tal, serdo trazidas as contribuicoes teéricas de Franz Josef
Hinkelammert®?, que investigou como se caracteriza o processo de
criacdo dos monstros - individuos considerados inimigos e elegiveis
para o sacrificio humano - e como essa criagdo configurou a inversao
dos direitos humanos e conduziu a um cendrio de matabilidade de uns
e salvacao de outros.

Para isso, a metodologia adotada consiste na pesquisa
bibliografica com foco explicativo-descritivo, pautados nas obras da
Criminologia Critica e Filosofia da Libertacao.

Portanto, o artigo serd dividido em dois capitulos para melhor
compreensao do tema.

O capitulo 1 abordara a inversao ideoldgica dos direitos humanos
a partir da usurpacdo dos direitos dos individuos pelas instituicdes
totais, sobretudo os manicomios e como a mao do mercado neoliberal
influenciou na condicao do sujeito como objeto.

Em continuacdo, no capitulo 2, serd analisado o processo
de criacdo dos “monstros” pelas fabricas da morte e como essas
fabricas propiciam o juizo morte-vida dos loucos infratores dentro
dos manicémios, bem como o modo que esse fendmeno promove a
despersonalizacdo e a mortificagdo do eu desses individuos.

Por derradeiro, serd apresentado as consideragoes finais com a
comprovacido da hipétese que sera demonstrada a seguir.

232 HINKELAMMERT, Franz Josef. La critica de las ideologias frente a la criticade la
religion: volver a Marx trascendiéndolo. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: CLACSO,
2021; HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversion de los derechos humanos por
medio de la construccién de monstruos. [El Salvado]: Archivo personal de Franz
Hinkelammert, 2007; HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la
rebelidén en el cielo: el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA
FLORES, Joaquin; RUBIO, David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano de direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297; HINKELAMMERT,
Franz ]. “Yo vivo si ti vives™: el sujeto de los derechos humanos. La paz: Palabra
Comprometida Ediciones, 2010.
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2 A INVERSAO IDEOLOGICA DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos se fundam no entendimento de que todo
Ser Humano é dotado de dignidade e identidade. Cada pessoa é
Unica, pluridimensional e diversa. Contudo, essa visdo roméantica dos
direitos humanos néo corresponde com a realidade fatica da politica
criminal atual, haja vista que a normatizacao dos direitos e a previsao
de garantias nao tem sido respeitada pelo aparato estatal, tampouco
sido suficiente.

Sob essa perspectiva, emerge a dificil conceituacao do que
seriam os direitos humanos.

Segundo Joaquim Herrera Flores*® os direitos humanos
constituem a afirmacdo da luta do ser humano para ver cumpridos
seus desejos e necessidades nos contextos vitais em que esta situado,
ndo sdo privilégios tampouco declaragoes de boas intencoes.

Para David Sanchez Rubio?* os direitos humanos seriam,
metaforicamente, umtraje que todos deveriam utilizar, principalmente
quem nao precisadele. De forma critica, o autor sugere que é impossivel
caber dentro desse traje (direitos humanos) todos os interesses e
necessidades, isto é, os direitos humanos ndao podem ser restritos a
um conjunto pré-definido, sequer ignorar a fisiologia e necessidade
de quem o veste.

Assim sendo, observamos que os direitos humanos devem
possuir certa flexibilidade para se adaptar a sociedade que estd em
constante mutacdo e desprender da auséncia de integracdo entre a
vida humana real e a abstragao teérica da realidade, que é o que vemos
nos dias atuais.

233 HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencdo dos direitos humanos. Traducao
de Carlos Roberto Diogo Garcia; Antdnio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson
Aparecido Dias. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009, p. 19.

234 SANCHEZ RUBIO, David. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: de
emancipagdes, libertagdes e deominacoes. Porto Alegre: Livrria do Advogado Editora,
2014. In: SANCHEZ RUBIO, David; HERRERA FLORES, Joaquin; CARVALHO, Salo de
(org.). Direitos humanos e globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a teoria
critica. 2. ed. em Homenagem a Joaquin Herrera Flores (in memoriam). Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010b, p. 87.
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Nessa senda, esse paradigma entre teoria e realidade advém
da forma como o estado tutela e executa esses direitos, na maioria
das vezes de forma equivocada, restringindo-os a uma dimensao
normativa, sendo desconsiderada a realidade social das minorias e
das pessoas que sdo excluidas e consideradas monstros.

2.1 A ABSTRAGAO DOS DIREITOS HUMANOS
E O SUJEITO COMO OBJETO

A abstracao dos direitos humanos debilita a concretude social
e facilita o aprisionamento desses direitos pelas institui¢des, que nao
buscam entender as necessidades dos sujeitos que a elas estdo regidos,
ocorrendo, assim, uma categorizacdo desses direitos em modelos
abstratos e, quem nao se encaixa nessa classificagdo, é rebaixado da
categoria humana. “O sujeito concreto torna-se um paria humano caso
nao atenda aos padroes de direitos humanos impostos por aqueles que
prestam bons servigos ao mercado global™.

Essa mao invisivel do mercado®® propicia os maiores abusos
contra os direitos humanos, que surgem como mecanismos parar frear
os principais abusos econémicos e politicos ocorridos na histéria da
humanidade, com o condao de retomar a dignidade humana.

Assim, “o conjunto dos direitos sociais acha-se hoje, em todo o
mundo, severamente abalado pela hegemonia da chamada politica
neoliberal, que nada mais é do que um retrocesso ao capitalismo
vigorante em meados do século XIX."%7

235 BIZZOTTO, Alexandre. A inversio ideologica do discurso garantista: a subversdo
da finalidade das normas constitucionais de contetido limitativo para ampliacdo do
sistema penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 121.

236 Termo introduzido por Adam Smith em 1759 no livro Uma investigacdo sobre a
natureza e a causa da riqueza das nacoes para se referir d interferéncia natural que o
mercado exerce na economia. Adam Smith propde um afastamento do Estado quanto
as relacdes negociais, permitindo que o mercado evolua com base na oferta e procura,
ensejando um consequente desenvolvimento socioeconémico. SMITH, Adam. A
riqueza das nacdes. 3. ed. Curitiba: Jurud, 2015.

237 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 7.
ed.rev. atual. Sao Paulo: Saraiva. 2010.
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Para Franz Josef Hinkelammert®®, o produto do mercado é
nefasto para a vida humana na medida em que inverte a légica de
valor e divide as classes em dominantes e dominados. Ele define esse
fendmeno como feitico do capitalismo, haja vista que nao é perceptivel
aos olhos nus. Assim, a vida do lucro obtido é a prépria vida humana.

O mercado somente reconhece o sujeito humano como produto,
dilapidando-o e aniquilando-o. A sociedade burguesa é boa, os homens
é que sdo maus. Se os homens fossem bons e tivessem mais amor ao
proximo, entdo a pobreza e o sofrimento teriam solugdo. Ao invés
de justica, caridade. O argumento dessa caridade é a contrapartida
piedosa da deificacdo do mercado na versdo liberal®.

E nesse sentido que é operado o sacrificio humano por meio das
fabricas de monstros. O processo de inversao dos direitos humanos
que se projeta o monstro, que terd a sua vida sacrificada no altar
dos direitos humanos. Os monstros servem, pois, para viabilizar a
aceitacdo do funcionamento desta fabrica de morte?®,

A inversdo ideoldgica dos direitos humanos é observada nos dois
ambitos de intervengdo, tanto na criminalizacdo primaria quanto no
processo de punicao. Assim sendo, observa-se que esse fendémeno é
caracterizado pela reversibilidade, sendo “a condicao do direito de ser
interpretado e aplicado em um outro sentido, inclusive contraditérios
entre si”?.

No tocante a reversibilidade, Salo de Carvalho pontua que
“quando se opera com o poder punitivo, isto é, com violéncias
organizadas dirigidas contra pessoas e coletivos vulnerdveis,

238 HINKELAMMERT, Franz Josef. A critica a razdo utépica. Sio Paulo: Paulinas,
1986.

239 HINKELAMMERT, Franz Josef. A critica a razao utdépica. Sdo Paulo: Paulinas,
1986.

240 ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal sacrifical e direitos humanos. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 24, n. 48, p. 158-185, 2021.

241 SANCHEZ RUBIO, David. Ciencia-ficcién y derechos humanos: una aproximacién
desde la complejidad, las tramas sociales y los condicionales contrafacticos. Revista
PRAXIS, n. 65-64, p. 51-72, 2010%.
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fundamental ter presente a alta capacidade de mutagdo do discurso e
das praticas (reversibilidade)”2*.

Dessa forma, no seio das agéncias punitivas, ocorre o desrespeito
aos direitos humanos ante a inflexivel vigilancia que opera com
violéncia, extravasando, assim, o poder que possui sob as pessoas que
se encontram nessas instituicoes, como € o caso dos manicomios, aqui
objeto de discussao.

O conceito de inversdo ideolégica dos direitos humanos possui
certa similitude a analise realizada pela criminologia critica sobre as
funcdes declaradas (oficiais) e as funcgoOes ocultas (reais), exercidas
pelo sistema de punitividade, bem descritas por Michel Foucault
em Vigiar e punir*®. Isto é, é possivel estabelecer relagdo entre a
metodologia adotada pela criminologia critica e a teoria critica dos
direitos humanos, uma vez que o poder de punir formula justificacdes
para o seu desmedido desrespeito aos direitos humanos em prol do
dito “bem comum”, que por sua vez, mascara a singularidade dessa
genealogia do poder altamente letal aos destinatdrios desses direitos
que estdo submetidos as agéncias de controle.

Adverte Alessandro Baratta?** sobre os riscos de conformacao
desse modelo desenvolvido no sistema penal, sendo necessdrio evitar
uma politica reformista ‘panpenalista’, consistente na expansdo do
direito penal, consubstanciado em uma ideologia de defesa social e
consectarios de legitimagcdo de um sistema repressivo tradicional.
Contudo, o discurso do crimindlogo foi ignorado e hoje, conforme se
observa, opera os efeitos perversos da politica criminal sacrificial.

Assim, Michel Foucault?*; em sua obra Vigiar e punir elucida
que esse mecanismo punitivo presente principalmente nos Estados

242 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p- 183.

243 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 5. ed. Traducdo de Ligia M. Pondé Vassallo.
Petrépolis: Vozes, 1987.

244 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Traducdo
de Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan - Instituto Carioca de
Criminologia, 2019.

245 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. 5. ed. Traducgdo de Ligia M. Pondé Vassallo.
Petrépolis: Vozes, 1987.
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intervencionistas, intensifica o sofrimento e a violacao aos direitos e
personalidade dos supliciados.

Assim, aideia de direitos fundamentais é ampliada, sobrepondo-
se a limitacdo original imposta pelos direitos individuais. O processo
de criacdo, reconhecimento e efetivacado de direitos coletivos (direitos
sociais e transindividuais) operou profundo cadmbio nas esferas de
intervencdo estatal. Se a reagcdo dos movimentos ilustrados contra
as praticas inquisitoriais pressupde modelo rigido de garantias como
limite ao poder punitivo arbitrdrio, consolidando o direito e o processo
penal como mecanismos de contengdo, a segunda era dos direitos**,
ao mesmo tempo em que fragmenta (descaracteriza a unidade),
maximiza a principiologia originaria com a inclusdo de novos bens
passiveis de reconhecimento e tutela?”.

Nesse viés, as institui¢oes se apoderam do sentimento de que
elas sdo as titulares dos direitos aos quais os cidadaos devem estar
submetidos, devendo a elas, respeito. Contudo, os interesses do Estado
prevalecem no confronto infame entre os direitos dos seres humanos
e o direito das instituicOes, sendo esses primeiros sacrificados em
nome das regras apocrifas de interesse publico, legitimadoras das
constantes violacoes aos direitos humanos.

Nesse sentido, David Sdnchez ensina que:

No mundo em que vivemos, em matéria de direitos
humanos, se compararmos o que se faz com o que
se diz, passaremos muitas vezes para o dominio da
ficgdo cientifica, devido ao abismo que existe entre
as duas dimensdes [...]. Tdo constantes e sistematicas
sdo as violacGes dos direitos humanos em todos os
ambitos da vida social, que por mais que ao nivel do
que deveria ser e das boas palavras se diga que os

246 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducido de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992.

247 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 178.
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seres humanos os possuem, a realidade mostra-nos
a sua inexisténcia (traducdo nossa) 2%,

Dessa forma, os direitos humanos nao pertencem as instituicoes,
eles constituem patrimonio da humanidade conquistado ao longo do
processo histérico. Nesse sentido, Hinkelammert adverte que “Os
direitos humanos devem ser direitos que os seres humanos tém,
independentemente das instituicdes em que vivem. Eles ndo formulam
instituicoes, mas sim exigéncias relativas as instituicoes”. (tradugdo
nossa).

A preocupacdo se justifica no momento em que se percebe a
convergéncia do discurso de luta pelos direitos humanos com as pautas
criminalizadoras, ocorrendo o fendmeno da inverséo ideoldgica.

Ainda, aponta o filésofo que os direitos humanos sdo anteriores
as instituicoes, devendo estas agirem de acordo com eles, tendo-os
como parametros:

Os direitos humanos anteriores a institucionalizacéo
nio podem ser tratados senfo como critérios de
discernimento das instituicoes.” [...] o ser humano néo
é para o sabado, mas o sabado é para o ser humano.
E a condicio de possibilidade de qualquer respeito

248 En el mundo en que vivimos, en materia de derechos humanos, si comparamos
lo que se hace de lo que se dice, a menudo nos moveremos en el terreno de la
cienciaficcién, por el abismo que existe entre ambas dimensiones [...]. Tan constantes
y sistematicas son las violaciones de los derechos humanos en todas las parcelas de la
vida social, que por mucho que en el plano de lo que debe ser y las buenas palabras se
diga que el ser humano los posee, la realidad nos muestra su inexisténcia. SANCHEZ
RUBIO, David. Ciencia-ficcién y derechos humanos: una aproximacién desde la
complejidad, las tramas sociales y los condicionales contrafacticos. Revista PRAXIS,
n. 65-64, 2010a.

249 Los derechos humanos tienen que ser derechos que el ser humano tiene
independientemente de las instituciones dentro de las cuales vive. No formulan
instituciones, sino exigencias frente a las instituciones.” HINKELAMMERT, Franz
Josef. La inversién de los derechos humanos por medio de la construccién de
monstruos. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.
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pelos direitos humanos. Todas as institui¢des tém
que estar sob este critério (traducio nossa)?*.

Essas instituices so totalitarias, opressivas e negam a condigao
de sujeiticidade, que, por sua vez, é a qualidade de ser sujeito, negam a
individualidade desse sujeito transformando-o em objeto do sistema.

Jung Mo Sung dialoga com Franz Josef Hinkelammert nesse
sentido ao reafirmar a condicdo de sujeito perante as instituicdes.
“Isso nao quer dizer que seja impossivel vivenciar o ser sujeito, mas
somente que toda a teoria e toda a instituicao so, de certa forma, ma
teoria e ma instituicdo porque tratam o ser humano sujeito como um
objeto”*!.

Nesse sentido, Herrera Flores®?pontua que os direitos humanos
constroem uma pauta que serve de guia para construcdo de uma nova
racionalidade. Porém, é necessario “libertd-los da jaula de ferro na
qual foram encerrados pela ideologia de mercado e sua legitimacao
juridica formalista e abstrata”. Ou seja, os direitos humanos estao
engaiolados as instituicdes e ao mercado, que por meio da subversao,
promovem o sacrificio humano.

250 Los derechos humanos anteriores a la institucionalizacién no pueden ser tratados
sino como criterios de discernimiento de las instituciones. [...] el ser humano no es
para el sabado sino el sabado para el ser humano. Es la condicién de la posibilidad
de cualquier respecto a los derechos humanos. Todas las instituciones tienen que
estar bajo este criterio. HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos
humanos por medio de la construccién de monstruos. Pasos 85, San José de Costa
Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.

Los derechos humanos anteriores a la institucionalizacién no pueden ser tratados
sino como criterios.

251 SUNG, Jung Mo. Sementes da esperanca: a fé em um mundo em crise. Petrépolis:
Vozes, 2005, p. 61.

252 HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencdo dos direitos humanos. Traducio
de Carlos Roberto Diogo Garcia; Antonio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson
Aparecido Dias. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2009.
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2.2 AINVERSAO IDEOLOGICAE OS
DIREITOS DAS INSTITUICOES

A inversdo dos direitos humanos constitui uma politica feita
pelo pais que tem o poder de operar o sacrificio. Na politica de
inversao, através da violacdo dos direitos fundamentais, se aniquila
legitimamente tais direitos e sacrifica-se o inimigo.

De posse da iminéncia dos direitos fundamentais Norberto
Bobbio argumenta:

O campo dos direitos do homem — ou, mais
precisamente, dasnormas que declaram, reconhecem,
definem, atribuem direitos ao homem — aparece,
certamente, como aquele onde é maior a defasagem
entre a posicdo da norma e sua efetiva aplicacdo. E
essa defasagem é ainda mais intensa precisamente
no campo dos direitos sociais®>.

Através da inversdo dos direitos humanos - inversao de normas
e inversao ideoldgica - o sacrificio da vida humana passa a ser parte
inseparavel da afirmacao politica dos direitos humanos. Mas somente
através da afirmacdo dos direitos humanos se pode afirmar a vida
humana em sua plenitude o mais amplamente possivel.

Portanto, pela inversao dos direitos humanos, o sacrificio da vida
humana se torna parte integrante da afirmacao da vida humana. Vida e
morte deixam de ser polos abstratamente separaveis e se tornam uma
unidade na qual pela afirmacao da vida surge a afirmacdo, embora
subordinada, da morte. In media vita in morte sumus.

Com a transformacao politica ocorrida no Estado Moderno, ha
uma modificagdo significativa no processo civilizatério, necessitando
de uma maior intervencao das institui¢cdes na sociedade, haja vista a
maximixac¢do das intervencodes politicas-criminais.

253 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducido de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992, p. 72.
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Assim, o Direito Penal emerge como o instrumento supostamente
perfeito para a protecdo desses direitos humanos, haja vista que a
medida que os direitos fundamentais sao ampliados, hd a inclusao de
novos bens passiveis de tutela que precisam de um controle estatal
intervencionista e punitivo para aquele que ferir tais direitos.

Nessa senda, argumenta Salo de Carvalho:

A legitimacdo do direito penal como instrumento
idoneo para protecdo e efetivacdo dos direitos
sociais e transindividuais deriva da concepcdo
romantica que lhe atribui, como missdo, a tutela
de bens juridicos. Nota-se, pois, sob a justificativa
da protecdo dos direitos humanos, a ampliacdo do
rol das condutas puniveis e consequentemente do
horizonte de projecdo da punitividade. Verifica-se,
na transformacgéo do modelo juridico-penal liberal,
o primeiro influxo de reversibilidade ideolégica®*.

Ocorre que no processo histérico de afirmagdo politica dos
direitos humanos tem ocorrido uma inversao dos direitos humanos,
de normas e ideologias, que faz com que o sacrificio da vida humana
passe a ser parte inseparavel de tal afirmacdo. Através do processo
de inversao dos direitos humanos, alega-se a defesa de tais direitos a
partir de sua violagao®>.

De acordo com Eugenio Raul Zaffaroni** o exercicio do poder
dos sistemas penais seria incompativel com a ideologia dos direitos
humanos.

254 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 179.

255 ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal sacrifical e direitos humanos. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 24, n. 48, p. 158-185, 2021.

256 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade
do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 147.
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Nessa mesma linha de pensamento, Salo de Carvalho®*’ ensina
que as institui¢des voltadas a corrigir o individuo, no século passado,
fracassaram em preservar os direitos das pessoas nelas mantidas,
promovendo, assim, o sacrificio humano dentro das institui¢des totais.

Assim, a inversdo dos direitos humanos propiciam a ligacdo
entre a afirmacdo da vida e o sacrificio humano, sendo esse sacrificio
a pior de todas as inversoes ideoldgicas operadas pelas instituices em
detrimento do bem comum.

Nesse viés, ocorre uma aproximacao entre criminologia e politica
criminal, visto que o poder punitivo insiste em eleger um inimigo da
sociedade em prol de seus proprios interesses, evidenciando, assim,
seu carater mais letal e nefasto.

Eugenio Raul Zaffaroni em suas formulacdes alerta que é preciso
impedir as fabricas ideoldgicas dos discursos dos sistemas penais de
forma célere, visto que “o exercicio dos sistemas penais é incompativel
com os direitos humanos e a racionalizacdo legitimante no é autdcne,
na verdade, copiam-se racionalizacdes diretamente elaboradas pelos
sistemas centrais, combinando-as de forma desejavel” >,

Nesse sentido, Salo de Carvalho*® argumenta que a partir da
expansdo do Direito Penal com o transbordo das praticas punitivas do
Estado, a patologia ganha legitimidade. Assim, diante das engrenagens
do poder punitivo dirigidas contra pessoas consideradas “vulneraveis
e excluidas”, emerge a mutacdo do discurso e das praticas, isto é, a
reversibilidade dos direitos humanos.

A agressividade é exercida sobre as vidas consideradas sem valor
cuja identificacdo passa pela producao do outro como monstro®®.

Nesse viés:

257 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 238.

258 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade
do sistema penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 132;147.

259 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p- 183.

260 ALEIXO, Klelia Canabrava. Politica criminal sacrifical e direitos humanos. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 24, n. 48, p. 158-185, 2021.
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A violagdo legitima da norma de direitos humanos
estd consubstanciada na sanc¢éo prevista em lei que
também os viola quando através de um processo de
inversao prevé medidas que implicam na eliminacao
da vida ou na privagdo de liberdade do violador do
direito humano, ou seja, em iguais violagoes de
direitos humanos. Desta forma, as normas de direitos
humanos sdo invertidas em seus contrarios. Frente
a0 assassino que viola o direito humano estabelecido,
aparecera a violéncia legitima do Estado que o matara.
Esta inversdo é inevitavel e impossibilita a garantia
dos direitos humanos de seus violadores®:.

Eugenio Raul Zaffaroni*? evidencia que alguns seres humanos
tém negada a sua condicdo de pessoas ao serem assinalados como
inimigos da sociedade.

A relacdo vida-morte jamais é maniqueiamente pura. A meta,
portanto, s6 pode ser que haja o melhor sacrificio humano possivel.

O sacrificio humano é intrinseco a sociedade humana na medida
em que a afirmacao dos direitos humanos passa pela inversao deles.
A nivel da sociedade, isso significa que ha seres humanos que sio
sacrificados no altar dos direitos humanos.

O velho ardil da inversdo dos direitos humanos que busca
legitimar suas violacOes alegando a defesa dos mesmos continua
também a legitimar este poder genocida®®.

Esse sacrificio pode ser observado no interior dos manicomios,
em que os internos eram tratados de forma a serem sacrificados em
prol da seguranca da sociedade. Isto é, opera a légica da defesa de
direitos humanos a partir do sacrificio dos direitos humanos.

261 HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia e totalitarismo. 2. ed. San José, Costa
Rica: DEI, 1990, p. 135-136.

262 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan,
2007.

263 ZAFFARONI, Eugenio Raul; SANTOS, flison Dias dos. La nueva critica
criminolégica: criminologia en tempos de totalitarismo financeiro. Ciudad Auténoma
de Buenos Aires: Ediar, 2019, p. 59.
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Nesse sentido:

A inversdo dos direitos humanos ocorre também no
plano ideoldgico em que se considera o conjunto
organizado e hierarquizado dos direitos humanos.
Nessa perspectiva, ndo se analisa o criminoso como
violador da norma isolada, mas, como inimigo do
humano que ameaga o conjunto dos direitos humanos
em todas as suas dimensoes**.

Portanto, observa-se que a inversdo dos direitos humanos
figura como fen6meno resultante de uma politica criminal sacrificial
pautada em vieses biopoliticos, que por sua vez, escolhem quem
vive e quem morre e, ainda mais, escolhe a forma que essas pessoas
vao viver nos manicomios, pois, uma vez eleitas como inimigos da
sociedade, os seus direitos pouco importam, transformando-se em
verdadeiras vidas desprovidas de personalidade e direitos dentro do
aparato politico estatal.

Segundo um interno do Colonia, Antonio Gomes da Silva, o
Coldnia era o préprio inferno e eles tinham que ficar nus, mesmo com
vérias roupas disponiveis na lavanderia. Da cadeia me mandaram
para o hospital, onde eu ficava pelado, embora houvesse muita roupa
na lavanderia. Vinha tudo num caminhao, mas acho que eles queriam
economizar. No comeco, incomodava ficar nu, mas com o tempo a
gente se acostumava. Se existe inferno, o Colonia era esse lugar®®.

Muitas vezes os maus-tratos com os pacientes eram em niveis
extremos que, as pacientes gravidas, inclusive Sonia, desenvolveram
uma técnica de repulsa contra as possiveis agressoes, uma espécie de
repelente humano.

264 HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia e totalitarismo. 2. ed. San José, Costa
Rica: DEI, 1990, p. 136.

265 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sao Paulo: Geracao Editorial, 2013, p. 31.

134 | DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao
Tributo a Franz Hinkelammert



Ela passou as proprias fezes no corpo durante
o periodo em que esteve gravida no hospital.
Questionada sobre o ato repugnante, Sonia justificou:
- Foi a tnica maneira que encontrei de ninguém
machucar meu neném. Suja deste jeito, nenhum
funcionario vai ter a coragem de encostar a mao em
mim. Assim, protejo meu filho que estd na barriga®®.

Vislumbra-se, portanto, que a tatica utilizada pela interna Sonia
é o préprio juizo morte-vida in natura.

O sacrificio da vida, operado pelo juizo morte-vida, é propiciado
pela criagcdo dos monstros que tem como produto a inversdo dos
direitos humanos. Logo, os individuos considerados “monstros”
sofrem um processo de despersonalizacdo, sendo necessario a sua
retomada como ser vivente e digno. Assim sendo, essa relacio sera
destrinchada no toépico a seguir, em que buscar-sea explicitar como
a criacao dos monstros, operada pelas institui¢cdes que se apoderam
dos direitos desses individuos, propiciam a inversao ideoldgica dos
direitos humanos e o consequente sacrificio por meio do juizo morte-
vida, como é o caso do louco infrator nas catacumbas da morte dos
hospitais psiquidtricos de custédia, vulgo manicomios judicidrios.

Os excessos dos manicOmios contribuem para o suplicio do
inimigo, que é caracterizado pelo fruto do binémio loucura-crime,
seres desprovidos de direitos e de autonomia, a mingua de um sistema
perverso, seletivo e que caracteriza o processo de despersonalizacao.

Diante dessa inversao, Joaquin Herrera Flores discorre que para
romper com esse cenario faz-se necessario uma alternativa pautada
em trés passos e que rechacam toda naturalizacdo de uma ideia em
favor de uma concepgao histdrica e contextualizada da realidade dos
direitos humanos, seriam eles:

266 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sdo Paulo: Geracdo Editorial, 2013, p. 45-
47.
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1) recuperacéo da agdo politica de seres humanos
corporais com necessidades e expectativas concretas
e insatisfeitas;

2) formulacao de uma filosofia impura dos direitos,
quer dizer, sempre contaminada de contexto; e

3) recuperagdo de uma metodologia relacional que
procure os vinculos que unem os direitos humanos
a outras esferas da realidade social, tedrica e
institucional®’.

Assim sendo, somente se voltando para o ser humano e
analisando suas reais e concretas necessidades é possivel quebrar essa
“forca compulsiva” que circundam a inversao dos direitos humanos.
Ou seja, a partir de uma visdo critica e concreta dos direitos humanos
serd possivel retomar esses direitos e efetiva-los da maneira correta
dirigida aos seus destinatarios promovendo a dignidade humana e
neutralizando os arbitrios promovidos pelo aparelho punitivo estatal.

3 AVOLTA DO SUJEITO NEGADO: UM OLHAR
VOLTADO PARA O LOUCO-INFRATOR

Ao longo da historia elegeu-se grupos de individuos para serem
sacrificados em detrimento dos desejos das classes hegemonicas.
Assim, dos leprosos aos loucos, esses individuos sdo submetidos a um
processo de amorfizacdo e morte do eu, operado pelas instituicdes
estatais movidos pelos interesses capitalistas.

Nesse sentido, Michel Foucault denunciou tal pratica de “caga”:

Em todo caso, quando em meados do século XVII, deu-
se inicio a grande caga aos mendigos, aos vagabundos,
aos ociosos, aos libertinos, etc..., e sancionou-se, pela
rejeicdo para fora das cidades de toda essa populacdo

267 HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencdo dos direitos humanos. Traducio
de Carlos Roberto Diogo Garcia; Antonio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson
Aparecido Dias. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2009.
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flutuante, seja por um internamento nos hospitais
gerais — acho que ainda era a exclusdo do leproso,
ou esse modelo, que era politicamente ativado pela
administracdo real®s.

Nao obstante a evolucdo do entendimento acerca dos direitos
humanos, o sistema de globalizacdo fabricou febrilmente monstros
que persistem até os dias atuais, evidenciando que as instituicoes
apenas mudaram a roupagem do alvo a ser considerado o inimigo:

Ao final da Idade Média excluiam-se o leproso.
A exclusdo da lepra era uma pratica social que
comportava primeiro uma divisdo rigorosa, um
distanciamento [...] essa exclusdo do leproso implicava
na desqualificagdo - talvez ndo exatamente moral,
mas em todo caso juridica e politica - dos individuos
assim excluidos e expulsos. Eles entravam na morte.
Em suma, eram de fato praticas de exclusio, praticas
de rejeicdo, praticas de “marginalizacdo” como
diriamos hoje. Ora, sob essa forma que se descreve,
e ao meu vet, ainda hoje, a maneira como o poder
exerce sobre os loucos, sobre os doentes, sobre os
criminosos, sobre os desviantes, sobre as criancas,
sobre os pobres®®.

Essa fabricacdo parece ser o outro lado desse sistema, que sonha
com os monstros e os fabrica diante de qualquer obstaculo que apareca
em seu caminho e que considere uma distorcao?”.

268 FOUCAULT, Michel. Os anormais. Traducdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 37.

269 FOUCAULT, Michel. Os anormais. Traducdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36.
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RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.
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Esse sistema, que atua de forma subjacente a verdadeira
tutela dos direitos humanos, reflete a letal e perversa producdo de
mortificacdo do eu dos individuos que estdo asilados no seio de suas
instituicOes totais, nas quais sofrem violacdes sistematicas aos direitos
basicos.

E nesse contexto que se insere o poder estatal sob os loucos
infratores nos manicomios.

O louco infrator, ao ser considerado como monstro - gerando
a inversdo dos direitos humanos e o esvaziamento de seu sentido - é
inserido em um processo de desumanizagio, uma vez que no hospicio,
o carater humano é retirado ao passo que o sujeito passa a nao ser
considerado mais como individuo, ele deixa ser gente nas antecamaras
da morte.

Observa-se que a auséncia de responsabilidade criminal nédo
impedeaedificacdo deum sistema de sequestro asilar dosinimputaveis,
onde ocorrem as mais variadas violacGes aos direitos humanos.

Nesse sentido, Salo de Carvalho ensina que:

A auséncia de responsabilidade criminal, porém, ndo
impede a edificacdo de sistema de sequestro asilar
aos inimputaveis. Declarada a inimputabilidade,
entra em cena — em sua integralidade - o corpo
criminoldgico para aplicacéo de medida curativa com
afinalidade de cessar ou diminuir a indices aceitdveis
a periculosidade do sujeito. Em sentido oposto, em
relacdo aos imputaveis, ao direito penal compete
estabelecer as condicdes de responsabilizagdo e as
formas de aplicacéo e de execucdo das penas?*.

A letargia estatal e a operacionalidade das politicas criminais
pautadas na biopolitica desnudam o Estado Democratico de Direito e
evidenciam a face mais perversa do poder das instituicdes.

271 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 31.
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Alinguagem das fabricas de morte do século XX sdo pautadas em
expressdes como “liquidar”, “eliminar”, “extirpar” e “exterminar”. No
caso dos inimputaveis nao foi diferente no século passado e perdura
até a modernidade o conceito de higiene social, introduzido no século
XIX pela psiquiatria. Tal conceito é reforcado pela criacdo do monstro
em torno do doente mental que precisa ser isolado, despersonalizado
duplamente como ser humano, sujeito vivente, e sujeito louco,
sendo isolado extramuros a titulo de uma purificagao terapéutica em
instituicOes totais de carater asilar, os manicomios judicidrios e os
hospitais-dias, no caso de tratamento ambulatorial.

A sociedade moderna - considerando a modernidade como
periodo histdrico a partir do século XV - efetua a negagido do sujeito
sem admitir que ele é sujeito, ndo ha recuperacdo do ultimo em face
de tal negacao.

As guerras ja ndo se travam em nome do soberano a ser
defendido; travam-se em nome da existéncia de todos; populacdes
inteiras sdo levadas a destruicdo mutua em nome da necessidade de
viver. Os massacres se tornaram vitais. Foi como gestores da vida e da
sobrevivéncia dos corpos e da raga que tantos regimes puderam travar
tantas guerras, causando a morte de tantos homens?”.

Conclui-se, portanto, que o poder soberano nestas sociedades
em que predominou até meados do século XVII, correspondia a uma
dinamica de poder que se pautava pelo viés de “causar a morte ou
deixar viver” #3,

Nesse sentido, a vida humana passa a ser considerada o objetivo
de maior importancia para o governo, estabelecendo uma politica de
valorizacdo da vida, visualizada pelo viés: “causar a vida ou devolver a
morte” ¥4,

272 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro:
Graal, 1988, p. 128-129.

273 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro:
Graal, 1988, p. 130.

274 FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro:
Graal, 1988, p. 130.
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O sistema se torna cego e as culturas sao geradas a partir do
sujeito, mesmo que passem por sua negacao. Um ponto de encontro
intercultural surge aqui para tornar o sujeito humano presente em
face do fundamentalismo do mercado e sua destrutividade.

A criacdo dos monstros, operada pelo grupo social que deseja ver
extinta a vida de certos grupos sociais, produz a inversao ideoldgica dos
direitos que pertecem a esses sujeitos negados e considerados como
monstros. Foi o que aconteceu com os leprosos, com os pestiferos
e com os loucos. Assim, a elei¢cdo da morte de certos grupos sociais
de individuos é a fonte da vida para os grupos que elegeram esses
individuos para a morte®”.

Significa dizer que o direito penal, ao participar da inversao
ideoldgica dos direitos humanos, acaba por realizar aquilo que a teoria
criminoldgica critica?® apontou como funcdes ocultas ou reais do
sistema de punitividade. Estas tém como objetivo “ampliar as malhas
devigilancia e de controle, sofisticando as formas de imposicao de dor”,
sendo ofuscadas pelos discursos de humanizagdo da pena (funcoes
declaradas) e apresentando ao publico consumidor do sistema penal o
elaborado discurso de legitimacao?”.

Surge, portanto, um postulado ético em que o ser humano
emerge como sujeito para afirmar a sua vida, tornando-se como
sujeito ao afirmar a luta para evitar o assassinato como a fonte da vida,
da qual pode nascer o bem comum. Nesse contexto surge a ética da
vida, que parte de uma luta, uma luta para ndo matar.

275 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002.
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3.1 APROJECAO DO MONSTRO E A
VOLTA DO SUJEITO NEGADO

Ainversdoideoldgica dos direitos humanos é promovida por uma
definicdo de quem sdo os monstros e os inimigos eleitos pelas classes
hegemonicas em que se opera o sacrificio morte-vida, determinando
quem deve viver e quem deve morrer, consubstanciado em valores
deturpados e usurpados pelas instituices de controle, conforme
narrado alhures. Aventa-se, portanto, como ocorre essa producao de
monstros que legitimam um sistema que sacrifica certos individuos
em detrimento de outros e legitimam esse discurso opressor e letal.

Desse modo, a criacdo da fabrica dos monstros conduz a
uma fabrica de mortes, que ndo sdo imdveis, elas sdo moéveis e se
movimentam deacordocom anovaeleiciodos monstrosdeacordocom
os interesses dos grupos mais fortes socialmente e dominantes. Nesse
sentido, os monstros sdo necessarios para legitimar o funcionamento
desta fabrica de morte, posto que esses monstros precisam ser vistos
como ruins, para que a fabrica de morte se torne inevitavel e a inica
resposta possivel.

E nesse contexto que as instituicdes totais?®, de posse desse
discurso letal, evidenciam sua face mais assustadora e desumana e
legitimam a punicdo desmedida e o sacrificio humano como solugoes
viaveis.

Nos hospitais psiquiatricos, considerados como instituicoes
totais, a mortificacao do “eu” ocorre a partir da admissao do internado,
onde ha a contaminacéo do “eu” depois da exposicio aquele ambiente.
Dessa forma, a mutilagdo do eu ocorre a partir do momento em que

278 Termo cunhado por Erving Goffman em que define que instituicéo total sdo todas
aquelas que visam o controle de corpos como estratégia, ha caracteristicas em comum,
como a realizacdo de todos os aspectos da vida em um local sob uma tinica autoridade;
a realizacéo da atividade diaria é feita na companhia de um grupo de outras pessoas
tratadas de maneira igual e obrigada a fazerem a mesma coisa em conjunto e ha
um certo rigor no tocante ao horario da realizacdo das atividades, impostas sob um
sistema de regras claras e sob a supervisdo de um grupo de funcionarios. GOFFMAN;
Erving. ManicOmios, prisdes e conventos. 5. ed. Sio Paulo: Pespectiva, 2003.
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as instituicOes totais colocam barreiras entre o internado e o mundo
externo?”.

Essa mortificagdo é marcada pelos internos que tem sua
aparéncia usual despida, bem como a retirada de equipamentos e
servicos que possuem, provocando, por conseguinte, a desfiguragdo
pessoal.

Acerca desse processo inicial de desfiguracao em que o sujeito é
despido, Daniela Arbex*° narrou como era a realidade e como operava
o manicomio de Barbacena, localizado em Minas Gerais, palco
de horrores, tortura e violagdo de direitos humanos. A partir dessa
descri¢ao, consegue-se observar, detidamente, a mortificacdo do eu.

Daniela Arbex®! pontua que a loucura que desfilava pelos
corredores do Colonia assustava, pois naquele local, se via seres
esqualidos, de cabega raspada, sempre descalcos, trapos humanos sob
as camas com moscas pousadas naqueles que pareciam mortos vivos.

A forma como o manicomio molda a identidade do sujeito,
ou retira a sua propria identidade é tdo profunda a ponto de que,
quando desinternados, ao encararem a vida extramuros, nao sabiam
sobreviver sem as amarras. Como foi o caso do proprio Antonio que
em sua primeira noite liberto de seu cativeiro perguntou a que horas
as luzes se apagavam ali.

De acordo com Daniela Arbex*? os internos do Coldnia eram
levados para o setor de triagem, onde eram separados por critérios
etdrios, fisicos, sexo e despiam-se de sua identidade do mundo
exterior, do passado e de suas identidades entregando seus pertences
pessoais, inclusive as proprias roupas. Ademais, apds a desinfeccao,
se vestem com o uniforme azul de brim conhecido como “azulao”, que
por sua vez, nada cobria os internos das baixas temperaturas.

279 GOFFMAN, Erving. ManicOmios, prisoes e conventos. 5. ed. S3o Paulo: Pespectiva,
2003, p. 24.

280 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sao Paulo: Geracao Editorial, 2013.
281 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sdo Paulo: Geracao Editorial, 2013.
282 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sao Paulo: Geracao Editorial, 2013.
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Os recém-chegados a estacdo do Colonia eram
levados para o setor de triagem. L&,0s novatos
viam-se separados por sexo, idade e caracteristicas
fisicas. Eram obrigados a entregar seus pertences,
mesmo que dispusessem do minimo, inclusive
roupas e sapatos, um constrangimento que levava
as lagrimas muitas mulheres que jamais haviam
enfrentado a humilhacédo de ficar nuas em publico.
Todos passavam pelo banho coletivo, muitas vezes
gelado. Os homens tinham ainda o cabelo raspado de
maneira semelhante a dos prisioneiros de guerra?3,

Assim sendo, o instituto da medida de seguranca permitiu
a reducao dos termos inteligiveis de crime sem razdo, em motivo
aparente e nao punivel, transformando-o em um ato de mecanismo
patoldgico positivo, peca principal do saber -poder na psiquiatria e
exercicio do poder de punir no direito.

Segundo Erving Goffman,

O internado ao adentrar ao estabelecimento
institucional carrega uma nocio de si, que é
imediatamente esvaziada a partir do momento em
que ingressa na instituicdo, sendo despido de seu
ambiente doméstico. Esse momento é aquele em
que ocorrem rebaixamentos morais e pessoais,
humilhagdes e profanacées do eu. O “seu eu” é
intencionalmente mortificado?*.

A despersonalizagdo era tamanha que, muitos pacientes que
ndo possuiam documento de identidade, eram rebatizados pelos
funcionarios. “Perdiam o nome de nascimento, sua histéria original

283 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sio Paulo: Geracido Editorial, 2013, p. 29.

284 GOFFMAN, Erving. ManicOmios, prisdes e conventos. 5. ed. Sdo Paulo: Pespectiva,
2003, p. 24.
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e sua referéncia, como se tivessem aparecido no mundo sem alguém
que as parisse”?s,

Os hospitais de cronicos da rede publica sdo “instituicoes
finais”, numa alusdo a “solucdo final” do nazismo. A realidade brutal
de nossos hospitais psiquiatricos, enquanto permanecer restrita aos
meios profissionais, mostra-se inteiramente indcua, pois hda uma
acomodacao, na qual todo aquele horror se torna banal®®.

Desde o inicio do século XX, a falta de critério
médico para as internagOes era rotina no lugar
onde se padronizava tudo, inclusive os diagndsticos
[...] o Colbnia tornou-se destino de desafetos,
homossexuais, militantes politicos, maes solteiras,
alcoolistas, mendigos, negros, pobres, pessoas sem
documentos e todos os tipos indesejados, inclusive os
chamados insanos. A teoria eugenista, que sustentava
a ideia de limpeza social, fortalecia o hospital e
justificava seus abusos. Livrar a sociedade da escdria,
desfazendo-se dela, de preferéncia em local que a
vista ndo pudesse alcangar?®’.

Assim sendo, o que se observa é a exclusdo do louco infrator
como sujeito, uma vez que nem a propria lei penal o considera como
seu destinatario. Dessa forma, ocorre o que podemos chamar de
negacao do sujeito.

Nesse sentido, Franz Hinkelammert®® leciona que o sujeito
negado ndo deixa de existir mediante a sua exclusdo pela sociedade,
0 que é grave, pois evidencia o descaso da sociedade e potencializa

285 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sao Paulo: Geracao Editorial, 2013, p. 29.
286 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sao Paulo: Geragdo Editorial, 2013, p.
198.
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a desumanidade e o enfraquecimento dos principios que norteiam a
dignidade da pessoa humana.

Assim, fica claro que o que experimentamos é a
negacao do sujeito, mas o sujeito negado nao deixa
de existir. Ele aparece agora na forma do anti-sujeito,
do édio do sujeito, do sujeito que nega a si mesmo,
da autodestruicdo do sujeito. “Negatio positivo est”.
A “positivo”, no entanto, reflete a negacdo em uma
forma invertida. Ela ndo surge da negacgfo, mas a
reforca®,

Os individuos que projetam os monstros, se tornam monstros,
e nessa condi¢do, ao transformar as pessoas em monstros cria-se a
figura do antisujeito, isto é, aquele que projeta o monstro em outras
pessoas. “Acontece, entdo, que a negacao do sujeito produz monstros
que sao o sujeito substituto. Eles sdo fetiches, mas fetiches que vivem
e agem”>.

Sobre essa luta, Franz Josef Hinkelammert elucida:

Para se combater o monstro é necessario se tornar
o monstro. E possivel que, ambos os lados da luta
ocorram a projecdo mutua do monstro, um na frente
do outro. Ambos, portanto, tornam-se monstros para
lutar contra seu respectivo monstro. Entretanto,
isso nfo significa que ambos estejam certos pelo
contrario, nenhum dos dois estd certo, mesmo que se
tornem monstros para se engajar nessa luta. Porque
a projecao polarizada é a criacdo mutua dos dois de

289 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
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injustica em nome da justica - “justica infinita” -
que age em ambos os lados igualmente. Isso nunca
é verdade, nem mesmo no caso em que o outro, em
que quem o monstro é projetado, realmente parece
ser um monstro. A mentira é um produto do mesmo
mecanismo: tornar-se um monstro para combater o
monstro (Traducdo nossa)®*.

Assim sendo, o sujeito ndo retoma, pois, para combater o
monstro que projetou o monstro nele, ha a transformacao, de fato,
em monstro. Isto é, 0o monstro projetado, evidentemente, se torna um
monstro.

Ademais, a razdo instrumental-calculadora produz monstros e
essa irracionalidade do sujeito racionalizado se torna invisivel com a
fabricacdo dos monstros, monstros esses que sdo a figura do sujeito
negado que precisa ser retomado. Dessa forma, o anti-sujeito como
projetor de monstros precisam ser (re) educados.

Somente com a afirmacao e o reconhecimento do “eu sou se tu
és” é possivel dissolver os monstros fabricados e garantir de forma
realista a discussdo e a promocao de alternativas necessarias para essa
dissolucdo, haja vista que o grito do sujeito esta no inicio, o grito que é
o sujeito, a propria interpelacdo de tudo em nome do sujeito e o grito é
a rebelido do sujeito calado, do sujeito excluido e marginalizado.

Assim sendo, somente com o reconhecimento do outro como
sujeito, como individuo, como extensao de cada individuo e ser vivente
serd possivel uma visdo diferente sobre os loucos infratores.

Os gritos contidos nesses individuos sé serdo ouvidos quando
considerarmos estes individuos como sujeitos de direitos e deveres,
como sujeitos responsaveis e integrantes da sociedade, sendo esse grito
velado nas paredes brancas dos hospitais e manicomios judicidrios.
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Portanto, trata-se de um chamado para ser um sujeito. No
entanto, embora esse ser o sujeito do ser humano esteja presente em
todas as culturas humanas, ele esta oculto e muitas vezes é negado. Ele
é negado, mas negatio positivo est.

A infinidade do sujeito estd sujeita a finitude da cultura
determinada e institucionalizada, que o nega a forga. No entanto, toda
cultura precisa recuperar esse sujeito negado em face de sua propria
institucionalizacdo (uma espécie de negagido da negagao).

O ser como sujeito é e sempre deve ser considerado como ponto
de principal, portanto, respeitar seus direitos humanos é fundamental
para que ele possa viver plenamente, realizando seu projeto de vida
em comunidade, com o outro, sem medo do aniquilamento neoliberal.

Dessa forma, como ensinado por Herrera Flores:

O “cuidado de si” conectado ao “cuidado dos outros”
implica situar-se no limite, entendendo por tal ndo
o lugar de onde o movimento se detém, mas sim
o espacgo de onde algo comeca a se apresentar: a
construcdo de uma nova forma intersticial, hibrida,
articulada e comprometida de nos relacionarmos com
todos*?.

A maneira de escapar da ameaga do suicidio coletivo da
humanidade é ativar a racionalidade libertadora do “eu sou se tu és”
293'

Portanto, somente com a verdadeira libertacao do sujeito, que
ocorre de dentro para fora, com a tomada de consciéncia filoséfica,
histérica, politica e social, reconhecendo o outro como sujeito de

292 HERRERA FLORES, Joaquin. A reinvencido dos direitos humanos. Traducdo
de Carlos Roberto Diogo Garcia; Antdnio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson
Aparecido Dias. Florianépolis: Fundacgéo Boiteux, 2009, p. 208.
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direitos sera possivel pensar em uma reducao da despersonalizagdo
propiciada pela inversdo dos direitos humanos.

De acordo Jung Mo Sung: “A libertacdo ndo é mais pensada
somente ou principalmente em torno da constru¢cdo de uma nova
sociedade, mas também em torno do conceito de sujeito”.?**

Dessa maneira, para se viver a liberdade plena se faz mister
rejeitar a ideia advinda da institucionalizacdo que ndo reconhece
o sujeito subjetivo, bem como se faz necessario entender que a
vida humana ndo pode se manter somente na subjetividade e sim
no reconhecimento das instituicdes do sujeito humano por outros
sujeitos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No ambito dos direitos humanos, o sacrificio humano é operado
por meio da inversdo ideoldgica, propiciada pelas instituicdes de
controle punitivo que, de posse dos direitos que sdo dos individuos,
subvertem a ordem e o discurso histérico de construcdo e afirmagao
dos direitos humanos e utilizam para interesse préprio.

Dessa forma, o sujeito que tem seus direitos negados é
transformado em monstro por essas instituicdes que atuam como
antisujeito, isto é, aqueles que projetam o monstro em outrem, e sdo
sacrificados em nome da manutencao da ordem social.

A luz do pensamento de Franz Josef Hinkelammert, verificou-
se a persisténcia do sacrificio humano na sociedade hodierna em
razdo da absolutizacdo dos direitos humanos pelas instituices e
sua deturpagao em prol da dindmica social e da “luva do mercado
capitalista”. Além disso, ficou evidenciado que a figura do monstro,
sujeito considerdvel matdvel, ao longo do processo histdrico, apenas
mudou o foco de grupo minoritario, transmutando de corpos e rétulos,
mas preservando a natureza de sujeito negado.

294 SUNG, Jung Mo. Sementes da esperanca: a fé em um mundo em crise. Petrépolis:
Vozes, 2005, p. 69.
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Entrementes, para se romper com a légica da inversao ideoldgica
dos direitos humanos e a despersonalizagdo dos sujeitos é necessaria
uma luta social para que a vida prevaleca ante o sacrificio e que o
sentido dos direitos humanos seja recuperado, assim como a volta
desse sujeito considerado negado por esse sistema perverso.

A luta pela garantia de direitos é fundamental para a vida do
sujeito vivente contra a racionalidade neoliberal do sujeito objeto.

Paraisso, os direitos humanos devem ser considerados para além
de principios reconhecidos e positivados nos ordenamentos, pois eles
existem independente desse reconhecimento formal, transcendendo
toda a esfera positiva.

Além disso, faz-se imprescindivel fortalecer a definicdo dos
direitos humanos para além do aspecto juridico-formal, sendo
necessario que as instituicGes pautem suas agoes respeitando, de fato,
os direitos humanos, dando concretude a eles, incorporando, assim,
o que Franz Josef Hinkelammert denominou de discernimento das
instituicoes a luz dos direitos humanos. Assim sendo, o louco infrator
deve ser considerado como sujeito de direitos, sendo resgatado e
retomado, configurando a denominada volta do sujeito negado.

O sujeito vivo s6 existe com possibilidades reais de concretude
de realizar seu projeto de vida em uma sociedade que o valorize
enquanto ser humano, cuidado e cuidador das relacdes da vida no
mundo. Logo, o louco infrator precisa ser visto como destinatario dos
direitos e considerado como sujeito vivente.

Dessa maneira, a racionalizacdo da vida como principio
norteador de todo e qualquer ordenamento e tomada de decisdo, bem
como o reconhecimento do outro como sujeito, a partir da maxima
julgamento-empirico “eu sou um ser humano porque vocé é um ser
humano”, é o fator principal para romper com a inversao ideolégica.
Portanto, confirma-se, a hipétese de trabalho de que o pensamento
de Franz Josef Hinkelammert contribui para essencialidade da
afirmacdo da vida em todos os ambitos e como forma de mitigar a
despersonalizacdo dos individuos que sdo tolhidos nas institui¢oes em
razdo de uma politica criminal irracional e desmedida.
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Destarte, faz-se necessario ter clareza na afirmacéo daidentidade
do sujeito como vivente e descartar a condicao de sujeito objeto postas
pelas instituicdes e pelo mercado. E rejeitar o produto enfeiticado
das instituicGes para retomar a condi¢cdo humana. A libertagido é a
resisténcia contra a aniquilamento dos indesejaveis e descartdveis
pelo sistema capitalista vigente.
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CAPITULO V:

AVANCOS TECNOLOGICOS:

UMA ANALISE A PARTIR DO
PENSAMENTO SOCIOECONOMICO
DE FRANZ HINKELAMMERT
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Eliomar Silva Albernaz?*>#¢
1 INTRUDUCAO

Nzo hd duvidas de que a humanidade vive um século de grande
desenvolvimento tecnolégico, tendo como possiveis destaques dessa
evolucdo a Nanotecnologia, Biotecnologia, Tecnologia da Informacgao
e Ciéncia Cognitiva (NBIC), que se apresentam como sendo o nucleo
de onde emanam diversas variacoes e releituras tecnoldgicas. Sendo
assim, a sociedade mundial se vé diante, dentre varias outras, da
possibilidade de sequenciamento do genoma humano, aplicagoes de
técnicas de big data, a internet dos objetos e a aplicacdo da inteligéncia
artificial nos mais diversos setores sociais.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por objetivo analisar
alguns impactos dessas novas tecnologias no contexto social e
econdmico, de maneira a apurar, nao sé se houve declinio da soberania
estatal diante delas, mas, também, como o individuo, enquanto sujeito
de direitos vem sendo impactado por elas.

Dessa maneira, o problema principal que orienta o presente
capitulo é: como as novas tecnologias vém impactando a construgio
dos direitos individuais? Para além desse problema central, é
necessario apurar, também, os impactos sociais e econémicos que as
mudancas promovidas por tais tecnologia tém causado, de maneira a
demonstrar uma mudanca na prépria visdo de individuo, que deixa de
ser visto como um sujeito de direitos para passar a ser visto como um

295 Mestrando e Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais (PUC Minas). Pés-graduado em Direito Publico e Direito Privado
pela Universidade Candido Mendes. Professor do curso de graduacdo em Direito
da Faculdade Anhanguera de Belo Horizonte e Contagem/MG. Advogado. E-mail:
eliomaralbernaz@gmail.com

296 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagio de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

DIREITOS HUMANOS: inversdes e libertacao | 157
Tributo a Franz Hinkelammert



objeto, dentro do contexto de um capitalismo de vigilancia®’ que vem
se instaurando.

Na busca por solugées aos problemas apresentados, sera
utilizado o método de pesquisa bibliografica, com consulta a doutrina,
artigos cientificos e trabalhos académicos. Além disso, o presente
trabalho tera como principal referencial, os ensinamentos de Franz
Hinkelammert.

Na busca por solugdes ao problema apresentado, o trabalho
serd desenvolvido em trés topicos. O primeiro deles, trard um esboco
acerca do problema apresentado, delimitando as novas tecnologias
das quais pretende se tratar. No segundo, explica-se a légica por detrds
das novas tecnologias. Por fim, o terceiro tépico trata acerca do custo
social das novas tecnologias, trazendo uma andlise sempre pautada
nas ideias do marco teérico utilizado.

Como hipdtese ao problema apontado, tém-se que é inegéavel que
os avangos tecnolégicos tém o potencial de trazer grandes beneficios
para a humanidade nas mais diversas dreas e contextos sociais,
mas a questiio se apresenta muito mais complexa que as prdprias
tecnologias utilizadas. As novas tecnologias surgem a uma velocidade
tao vertiginosa que compreender seus reflexos no contexto de uma
sociedade globalizada se apresenta como uma tarefa quase impossivel,
tendo em vista que, embora nao de forma igualitaria, estdo presentes
de forma massiva em todo o contexto social a nivel planetdrio, mas,
de fato, considera-se que nada é por acaso, tudo tem um objetivo e um
custo econdmico, social e politico, conforme restara demonstrado.

297 A expressdo é utilizada por Shoshana Zuboff no livro A era do capitalismo de
vigildncia (2021).
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2 ESBOCO DO PROBLEMA APRESENTADO

Ananotecnologia, a biotecnologia, ainformatica e o cognitivismo
sao tecnologias que possibilitam o sequenciamento do genoma
humano, a edicdo do DNA, os big data e, talvez a mais festejada
e enigmatica de todas, a chamada Inteligéncia Artificial (IA) que,
certamente ganha grande destaque tendo em vista que se apresenta
como uma ferramenta capaz de proporcionar grandes avangos em
diversas areas como medicina, engenharia, educacao, possibilitando,
ainda, um enfrentamento mais eficiente para muitos problemas
vividos pela humanidade como o tratamento de doencas e pandemias
como a Covid-19. Trata-se de um campo que busca desenvolver
sistemas e programas capazes de imitar e executar tarefas que sio
comuns a inteligéncia humana, utilizando técnicas de aprendizado de
maquina e outras abordagens para o processamento de dados e tomar
decisoes de forma mais eficiente e precisa.

Nesse contexto, as novas tecnologias sdo festejadas por muitos,
talvez pela maioria, mas, por outro lado, sdo temidas por uma grande
parte da sociedade. Isso se dd diante das incertezas sobre o futuro que
se apresenta, do custo social que a humanidade devera suportar para
ter acesso as inovacdes tecnoldgicas e como serd disponibilizada a
nivel mundial. Dentro do contexto tecnolégico, as plataformas digitais
sdo vitais no contexto social, sendo utilizadas nas mais diversas dreas
como saude, educacdo, comunicacdo, comércio, etc. Seu principal
mecanismo de funcionamento é baseado em dados, onde o modelo de
negdcio se estrutura na oferta de interfaces amigédveis e gratuitas em
troca da permanéncia de seus usuarios pelo maior tempo possivel, de
forma a possibilitar a extracdo de uma grande quantidade de dados.
Dessa forma, através de coleta, processamento e andlise de dados
pessoais e comportamentais, essas plataformas tém a capacidade e
a possibilidade de modular as atencoes e comportamentos, de forma
que seus objetivos capitalistas sejam alcancados com o menor custo
operacional possivel.
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Mas é preciso ter em mente que a extracdo e o tratamento de
dados ndo ocorrem e nem geram efeitos de forma igualitdria em
todos os paises, sendo influenciada diretamente pela disputa de poder
politico e econdmico, fundamentalmente nas estruturas neoliberais.
Nesse sentido, é possivel verificar um fluxo de dados do sul para o
norte global, onde nacdes subdesenvolvidas se apresentam como
fornecedores de matéria prima para o desenvolvimento de novas
tecnologias pelos paises desenvolvidos®®, além de servirem como
verdadeiros laboratérios comportamentais.

Alégica de fornecimento de dados de forma gratuita em troca de
produtos e servigos, acaba por consolidar a posicdao de consumidores
e usudrios e ndo de criadores e inventores, gerando consequéncias
no mundo politico, econémico, cultural e ideoldgico. Nesse contexto,
os maiores fornecedores de dados nao possuem a capacidade de
influenciar na criacdo de produtos e servigos, ndo tém a possiblidade
de expor suas visdes e suas capacidades criativas no desenvolvimento
das novas tecnologias, nem mesmo a capacidade de controlar a
utilizacdo dos dados fornecidos de forma gratuita.

Quando se fala em cognitivismo, a IA, na verdade ndo seria
uma inteligéncia propriamente dita, menos ainda se equiparada a
inteligéncia dos seres humanos, pois ndo possuem consciéncia de si
mesma, sendo apenas maquinas que processam milhares de dados em
tempo real, ndo sendo capazes de efetivamente pensar, sentir emogoes
e medos inerentes aos seres humanos. Na verdade, se esta diante de
aprendizados de maquina e automatizagdo de procedimentos através
da extragdo e classificacdo de dados capazes de estabelecer uma
verdadeira modelagem estatistica de predigoes.

Asideiasrelacionadasainteligénciaartificial sdo muitoanteriores
ao proprio surgimento da tecnologia capaz de operacionaliza-la, tendo
em vista o desejo do ser humano na criagdo de uma maquina capaz

298 CASSINO, Jodo Francisco. O sul global e os desafios pds-coloniais na era digital.
In: CASSINO, Jodo Francisco; SOUZA, Joyce; SILVEIRA, Sérgio Amadeu da (org.).
Colonialismo de dados: como opera a trincheira algoritmica na guerra neoliberal.
S&o Paulo: Autonomia Literdria, 2021, p. 14.
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de agir e de pensar de forma autonoma, substituindo-o nas tarefas
didrias e possibilitando que tenha mais tempo para se dedicar a outras
atividades mais prazerosas. Entretanto, é preciso compreender que
as novas tecnologias que integram o nosso cotidiano necessitam
de intensos debates, considerando sua potencialidade de alterar
significativamente as relacdes sociais e a iminente necessidade de
regulacdao da matéria.

Como nio poderia deixar de ser, as novas tecnologias, além de
possibilitarem grandes beneficios paraa humanidade, sdo ferramentas
de grande interesse para o capitalismo neoliberal, tendo em vista que
possibilita a transposicdo de grandes limites técnicos e econ6micos
para sua expansio. Na busca pelo maximo lucro, compreendido como
uma relacdo de custo beneficio na producao e consumo de servicos
e mercadorias, as novas tecnologias sao capazes ndo somente de
aumentar o consumo, mas principalmente de intervir no mercado,
criando demandas e modulando o comportamento consumerista de
acordo com suas diretrizes. Isso é possivel diante do grande potencial
de compreender as necessidades humanas e, através de uma grande
analise de dados coletados dos consumidores, criar de forma artificial
a necessidade e o desejo por novos produtos que se mostram mais
eficientes e modernos, criando ainda, a necessidade de atualizacGes
frequentes diante da suposta superacdo por outros sistemas mais
modernos e supostamente mais eficientes.

Nesse contexto, é possivel verificar uma confusdo entre
produtos e consumidores, pois, se no passado essa distincao era de
facil visualizagdo, nao o é mais no presente. Isso se d4a na medida que,
em muitos casos, o consumidor se transforma em produto. Na busca
pelo maximo lucro com o minimo custo, o ser humano se desloca da
posicdo de mero consumidor para passar a ser visto também como
insumo, matéria prima a ser trabalhada e revertida em produto
a ser consumido pela prdpria fonte de produgdo. Dessa forma, o
capitalismo se transmuda em um capitalismo de vigilancia, onde os
dados sao coletados de forma eficiente pelas grandes tecnologias e
transformados em produtos e servicos.
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Muito embora as novas tecnologias anunciem uma vida melhor
a nivel global, se apresentando como um futuro a muito desejado
por toda a humanidade, direitos fundamentais sdo depreciados e
até mesmo extintos, tudo em nome dos avancos tecnoldgicos que,
indubitavelmente, estdo a servicos dos detentores do poder politico
e econdmico. Nesse sentido, o neocapitalismo se vé diante de uma
extraordinaria ferramenta de maximizacao de seus lucros, tendo em
vista que, além de facilitar a divulgacdo e comercializacdo de produtos
e servigos, possibilita a compreensdo dos potenciais consumidores de
forma tdo aprofundada que se torna capaz de modular suas acdes e
forma de viver.

Ainda, é possivel vislumbrar diferencgas gritantes entre as
grandes poténcias economicas e tecnoldgicas e os considerados como
meras colonias de dados que tém acesso as novas tecnologias, ndo as
mais avancadas, mas somente em nivel suficiente para que possam
ser explorados pelos grandes centros tecnoldgicos. Dessa forma a
sociedade global se vé diante de uma desigualdade tecnoldgica que
distancia ainda mais os grupos sociais a nivel global.

Como se percebe, as novas tecnologias, além de possibilitar
grandes avancos sociais, também vem carregadas de inquietudes
e obscuridades, mas com o fim de delimitar o tema do presente
artigo, sera abordado sob um viés socioeconémico, especificamente
no contexto de um capitalismo neoliberal. Para tanto, a realidade
tecnoldgica sera analisada e discutida no presente artigo tendo como
base as obras de Franz Hinkelammert*’, economista, tedrico da
Teologia da Libertacdo e critico do capitalismo.

299 HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia e totalitarismo. 2. ed. San José, Costa
Rica: DEI, 1987; HINKELAMMERT, Franz Josef. Dialéctica del desarrollo desigual.
Santiago de Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1972; HINKELAMMERT,
Franz Josef. Economia y revolucion. Santiago de Chile: Editorial Del Pacifico, S. A.
Santiago de Chile, 1967.
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3 ALOGICA POR TRAS DAS NOVAS TECNOLOGIAS

As novas tecnologias em ascensdo, como a nanotecnologia, a
biotecnologia, ainformatica e o cognitivismo*®, estdo se desenvolvendo
em ritmo cada vez mais acelerado, trazendo inimeras implicagdes nas
relacoes interpessoais e intergovernamentais.

Nesse contexto, o termo IA*" pode ser compreendida como um
campo da ciéncia da computacio que se dedica a criar maquinas ou
sistemas computacionais capazes de realizar tarefas que normalmente
exigem inteligéncia humana, imitando ou simulando a capacidade
humana de pensamento, aprendizado, tomada de decisoes e resolugdo
de problemas. Trata-se, dessa forma, de um campo multidisciplinar
que envolve diversos ramos da ciéncia da computacdo, como
aprendizado de maquina (machine learning®?), especialmente o
aprendizado profundo (deeplearning®®®) processamento de linguagem
natural, visdo computacional e robdtica. Esses sistemas inteligentes®*
sdo projetados para imitar a capacidade de aprendizado, pensamento

300 Termo utilizado por FERRY, Luc. A Revolucio transumanista. Traduc?o de Eric R.
R. Heneault. Barueri: Manole, 2018, p. VIII.

301 ABBOTT, Ryan; SARCH, Alex. Punishing artificial intelligence: legal fiction or
science fiction. In: DEAKIN, S.; MARKOU, C. (ed.). Is law computable?: critical
perspectives on law and artificial intelligence. Oxford: Hart Publishing, 2020, p. 177-
204.

302 Machine learning é um processo no qual um sistema artificial utiliza métodos
estatisticos para aprender a partir de exemplos. Por apresentarem uma estrutura
mais simples, os algoritmos de machine learning tendem a ser mais passiveis de
entendimento do que os algoritmos que usam aprendizagem profunda. CORTIZ,
Diogo. Inteligéncia artificial: conceitos fundamentais. In: VAINZOF, Rony;
GUTIERREZ, Adriei (org.). Inteligéncia artificial: sociedade, economia e Estado. Sdo
Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 45-60.

303 Deep learning é um método de aprendizado de maquina que usa redes neurais
artificiais com varias camadas intermedidrias entre a camada de entrada (input) e
a camada de saida (output) e, portanto, uma extensa estrutura interna. Este modelo
tem a capacidade de ampliar suas camadas de redes neurais para solucionar o
problema enfrentado. CORTIZ, Diogo. Inteligéncia artificial: conceitos fundamentais.
In: VAINZOF, Rony; GUTIERREZ, Adriei (org.). Inteligéncia artificial: sociedade,
economia e Estado. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 45-60.

304 CASABONA, Carlos. Inteligéncia Artificial pode ter responsabilidade penal.
Porto Alegre: PUCRS, 18 out. 2018.
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e tomada de decisOes dos seres humanos através da utilizacdo de
algoritmos e técnicas avancadas de processamento de dados.

Dessa forma, um sistema pode ser considerado inteligente
quando é capaz de coletar e armazenar um grande volume de
informacdes e processd-las de forma a permitir a resolugdo de
problemas e o planejamento de eventos através da utilizacdo de
algoritmos treinados para reconhecer padroes em grandes conjuntos
de dados. Assim, a IA busca criar algoritmos e modelos que
garantam que as maquinas processem e compreendam informacdes,
reconhecam padrdes, tomem decisdes e executem tarefas de forma
autonoma. Essa tecnologia tem o potencial de transformar diversos
setores, como medicina, transporte, manufatura, financas, seguranca
publica, produgdo e comercializaciao de produtos e servigos, tomada
de decisdes governamentais e muitos outros. Como se percebe, sua
aplicabilidade é a mais ampla possivel.

A TA é uma tecnologia em constante evolucdo, com aplicaces
em diversas dreas da sociedade, podendo ser usada para auxiliar no
diagndstico médico, otimizar a gestdo de investimentos, automatizar
processos de producao, desenvolver carros autonomos e melhorar a
experiénciado usuario em servigos online. Além da simples automacgio
de processos, buscam desenvolver mdquinas capazes de adquirir
conhecimento a partir de dados e experiéncias, aprimorando seu
desempenho ao longo do tempo, compreendendo os comportamentos
humanos e sendo capazes de interferir na vida social a nivel global.
Nesse sentido, a utilizacdo ostensiva da inteligéncia artificial
algoritmica exerce grande influéncia nas mais diversas dreas da vida
humana, sendo capaz de exercer uma vigilancia preditiva e gerar
efeitos para o convivio social, impactando diretamente os diversos
paradigmas de um estado democratico de direito, performando o
modo de pensar e de viver em sociedade.

Nesse sentido, é preciso ter em mente que a utilizacdo de
modelos algoritmos, entendidos como modelos matematicos de
extracdo, processamento e deteccoes de padrdes, embora parecam
objetivos, trazem em si, um grande potencial de alterar a producao
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de conhecimento sobre individuos e populacdes, através de uma
racionalidade algoritmica, baseada em métricas proprias, capazes
de mudar o modo de intervir e gerir condutas e comportamentos. A
vigilancia preditiva tem a potencialidade de garantir que prevalecam
os interesses, nao da maioria, mas de pequenos grupos dominantes,
desrespeitando assim os principios mais elementares de um estado
democratico de direito, dificultando ou impossibilitando a prestagdo
de contas perante a sociedade sob a alegacdo de uma responsabilidade
exclusiva dos dados matematicos utilizados pelas tecnologias
empregadas.

Existem diferentes abordagens dentro da IA como o aprendizado
de maquina e redes neurais®” artificiais, inspirados no funcionamento
do cérebro humano e capazes de processar e transmitir informacdes,
amplamente utilizadas para tarefas como reconhecimento de imagens,
processamento de voz e traducao automatica, légica, processamento
delinguagem natural e visdo computacional. Neste cenario, achamada
inteligéncia fraca se refere a sistemas especializados, projetados para
realizar tarefas especificas com alto desempenho, mas sem possuir
uma inteligéncia geral como os assistentes virtuais, sistemas de
recomendacdo e carros autbnomos. Por outro lado, a IA forte, também
conhecida como IA geral ou superinteligéncia, busca desenvolver
sistemas capazes de executar qualquer tarefa intelectual que um ser
humano possa fazer. Essa drea ainda é objeto de pesquisa e debate, e
muitos cientistas e filésofos levantam questdes éticas e preocupacoes
sobre o desenvolvimento de uma IA superinteligente.

Nos ultimos anos, o campo da IA tem experimentado
um crescimento significativo devido a avancos na capacidade
computacional e o desenvolvimento de algoritmos mais sofisticados,
alimentados pela crescente disponibilidade de dados na rede mundial
de computadores. Embora tenha alcancado grandes avancos, sendo
capaz de gerar muitas oportunidades e beneficios, ela também
enfrenta grandes desafios e preocupacoes tendo em vista que levantam

305 MACCULLOCH, Werren S; PITTS, Walter. A logical calculus of the ideas immanent
in nervous activity. Boletim de Biofisica Matematica, v. 5, n. 4, p. 115-133, 1943.
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questoes éticas, de privacidade, descricao e transparéncia, mercado
de trabalho, além dos impactos nas ciéncias criminais e processos
democréticos. E fundamental buscar um equilibrio entre o avanco da
IA e a garantia de que ela seja usada de maneira responsavel e para
o beneficio da sociedade como um todo, garantindo a transparéncia
e a ética em suas decisOes, evitando resultados tendenciosos que
reforcem estigmas sociais.

A utilizacdo das novas tecnologias, especialmente as
inteligéncias artificiais, levantam muitos questionamentos sobre as
suas possiveis consequéncias sobre a forma de enxergar a realidade
e de viver nesse novo contexto social. Isso impoe diversos desafios
a humanidade tendo em vista que carecem de urgentes debates e
regulacdes que estdo sempre um ou mais passos atrds dos avancos
tecnoldgicos, tendo em vista que, enquanto as grandes corporagoes
focam nos produtos e servicos proporcionadas pelas inovacgoes, novas
tecnologias e transumanismo, os mecanismos de protecao tentam
buscar a méxima protecdo da humanidade e dos consumidores,
mas sem ter a real compreensdo do alcance e do funcionamento das
inovagdes tecnoldgicas.

Asnovastecnologiasimpdoem uma compreensao interdisciplinar,
além de grandes desafios éticos e morais, sendo necessdrio um
debate continuo e aprofundado para garantir que sua utilizagdo
seja implementada de maneira justa e com observancia dos direitos
fundamentais da pessoa humana, sendo imprescindivel uma discussdo
aprofundada - principalmente com relacdo aquelas desenvolvidas
com vistas a realizacdo do projeto transumanista®® - que tém, ndo s6 a
pretensdo de melhorar a vida humana como, também, de realizar uma

306 O transumanismo “é um movimento cultural, intelectual e cientifico, que afirma
o dever moral de melhorar as capacidades fisicas e cognitivas da espécie humana e
de aplicar novas tecnologias ao ser humano, para que todos os aspectos indesejados
e desnecessdrios da condicdo humana possam ser eliminados, como, por exemplo,
o sofrimento, a doencga, o envelhecimento e até a mortalidade”. CAMPA, Riccardo.
Manifesto dei transumanisti italiani. [S. L]: [s.n.], 2021.
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hibridacdo homem-maquina®”’, além das novas fronteiras da vida e da
morte®®,

A partir deste cendrio, a utilizacdo da inteligéncia artificial
no mundo globalizado possui a capacidade de afetar a forma de
compreensao da realidade, alterando significativamente a forma
de viver e de se integrar a esse novo modelo social. Com isso,
a compreensdo humana pode ser significativamente alterada e
performada por uma parcela da sociedade, especialmente diante de
um capitalismo globalizado que busca um mercado totalmente livre,
sem nenhuma forma de interferéncia estatal, podendo agir com total
liberdade na busca pelo méximo lucro.

4 OS AVANCOS TECNOLOGICOS E O CUSTO SOCIAL

E evidente que os avancos tecnolégicos proporcionam diversos
beneficios para a sociedade a nivel global, mas é preciso ter em

307 Raymond Kurzweil, um dos grandes nomes do transumanismo no Vale do Silicio,
trabalha atualmente em uma pesquisa que visa atingir a possibilidade de se fazer
upload de mentes para o compotudar, de maneira a superar a existéncia humana
através do corpo biolégico. De acordo com o cientista: “temos os meios, agora, para
viver tempo suficiente que nos permita ter as condi¢Oes de viver para sempre”.
KURZWEIL, Ray. A singularidade esta préxima: quando os humanos transcendem a
biologia. Traducao de Ana Goldberger. Sdo Paulo: Iluminuras, 2018 [E-book].

308 De acordo com Maria Auxiliadora Minahim: “o desenvolvimento dos recursos,
por exemplo, apresentou situacdes s inusitadas como a constatagdo da instalacao,
no produto da concepgdo, do sulco primitivo (que sio rudimentos do sistema
nervoso central, aptos a fazerem com que passe a existir um individuo humano),
aproximadamente quatorze dias apds a fecundacdo. Este dito fato tem permitido
que alguns sistemas juridicos — v.g. o sistema inglés — neguem a existéncia de vida
humana no periodo anterior a esse fendmeno, trazendo como conseqiiéncia que o
produto da concepcio, até aquele prazo, seja disposto como coisa, disciplinando-
se, sobretudo, com relagdo a ele, as relagoes de propriedade, posse e descarte. A
mesma controvérsia, que existe com relagio ao inicio da vida, existe com relacéo a
sua terminalidade, isto é, a morte. A biotecnologia identificou situacGes limitrofes nas
quais é dificil, sutil e complexo afirmar-se se o individuo esta vivo ou morto. Nessas
referidas situagdes, é possivel que o ser humano jd ndo possa expressar caracteristicas
que sdo essenciais a pessoa, por exemplo, a capacidade relacional, de memoria e de
raciocinio, como é o caso de pacientes em estado de coma ultrapassado, o qual sugere
uma lesdo irreversivel na estrutura do encéfalo”. MINAHIM, Maria Auxiliadora.
Direito penal e biotecnologia. 2004. Tese (Doutorado) - Programa de Pds-Graduagéo
em Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2004.
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mente que esses beneficios nao sdo produzidos e disponibilizados de
forma igualitaria, da mesma forma que os custos sociais e sacrificios
humanos também nao sdo suportados com isonomia, especialmente
diante da racionalidade por tras das relacoes capitalistas de produgio
e distribuicdo de produtos e servigos e das desigualdades existentes
entre os paises desenvolvidos e os subdesenvolvidos.

O desenvolvimento cientifico, em suas mais diversas areas,
favorece um processo globalizado da economia e da informacao e, o
acesso a essa nova realidade social vem se tornando fundamental para
as sociedades modernas, na medida que possibilita o conhecimento,
quase que instantaneo, dos acontecimentos mundiais que, por sua vez,
afetam diretamente e especialmente o comportamento da economia
e das politicas mundiais. Estar fora desse contexto informacional é
estar alijado de sua capacidade de exercer qualquer tipo de influéncia
no desenvolvimento da atual sociedade globalizada®”.

A sociedade atual se vé diante de uma realidade onde o fluxo da
vida esta sendo convertido em fluxo de dados que, apds analisados,
sao capazes de alterar o modo de viver e de pensar de acordo com
as diretrizes impostas pelas grandes empresas de tecnologia. A légica
por trds das grandes plataformas digitais ndo é a criacdo de seus
proprios conteudos, mas simplesmente o processamento de todos os
conteudos disponibilizados de forma gratuita pelos proprios usuarios.
Os algoritmos de rede neural possuem uma grande capacidade de
modulacdo dos dados, podendo privilegiar discursos politicos de
direita ou de esquerda, o consumo de certos produtos ou servicos e até
mesmo a propagacao de discursos de 6dio, de racismo, homofébicos,
dentre varios outros que afetam a paz social®°.

A esperanca depositada nas maos da tecnologia aparece como
absolutamente necessdria para se alcancar qualquer tipo de progresso
da humanidade, mas é preciso tem em mente que hd uma relagdo

309 KENSKI, Vani Moreira. Educacio e tecnologias: um novo ritmo da informacéo. 8.
ed. Campinas: Papirus, 2012, p. 64.

310 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 8. ed. rev. ampl. atual.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p. 411.
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estreita entre o capitalismo e a tecnologia. Assim, ndo seria sensato
apostar todas as fichas nos avancos tecnoldgicos, é preciso cautela.
A légica capitalista defende a ideia de que somente um mercado
totalmente livre seria capaz de alcancar a perfeicdo e, nesse contexto,
uma tecnologia livre das amarras estatais seria capaz de proporcionar
passos largos para se alcancar a perfeicdo mercadolégica®'!.

Segundo Franz Hinkelammert, em Economia y revolucion’'?
é preciso compreender o sistema socioecondémico comegando pela
definicdo de um circulo econémico. Segundo o autor, trata-se de um
circulo resultante da relacdo econdmica existente entre os meios e os
fins, estabelecendo um principio econémico que, de forma resumida,
significaria na necessidade de se utilizar determinados meios capazes
de maximizar o resultado, ou seja, alcangar determinados objetivos
minimizando os meios necessarios para alcanga-lo. Dessa forma, os
ganhos econdémicos seriam maximizados na medida que os meios
utilizados para se alcangar tal fim seriam minimizados, seriam
alcancados com o menor custo, estabelecendo uma relacao de meio
e fim capaz de maximizar os ganhos econoémicos. Desse principio
resulta o que o autor chama de circulo econdémico, resultado da
relacdo econOmica entre os meios e os fins. Essa relacdo entre meios
e fins visa atender o principio da maximizacao, mas é certo que nem
todos os casos interessam a economia.’?

Quando o homem surge como sujeito desse circulo econémico,
até entdo compreendido como a interrelacdo entre meios e fins
técnicos, torna-se entdo um circulo econémico completo. Dentro do
principio econdémico, somente existe uma distingdo clara quando se

311 HINKELAMMERT, Franz Josef. Democracia e totalitarismo. 2. ed. San José, Costa
Rica:

DEI, 1987, p. 50.

312 HINKELAMMERT, Franz Josef. Economia y revolucién. Santiago de Chile:
Editorial Del Pacifico, S. A. Santiago de Chile, 1967.

313 HINKELAMMERT, Franz Josef. Economia y revolucién. Santiago de Chile:
Editorial Del Pacifico, S. A. Santiago de Chile, 1967, p. 13.
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fala em fins e meios na maximizacao técnica, nao se visualizando essa
distincdo quanto a maximizacao econémica.*

Nao é estanque a visdao do ser humano como insumo ou
consumidor, sendo certo que em muitas situagoes se torna o produto
de seu proprio material de consumo. O mercado capitalista tem a
capacidade de utilizar o homem, seus anseios, medos e vontades
como matéria prima de produtos e servigos que retornardo para
esse mesmo homem, sendo consumidos e transformados em novos
dados mercadoldgicos que, futuramente serao tratados e novamente
retornardo como novos produtos e servigos, criando de forma
artificial um circulo consumerista baseado na suposta obsolescéncia
de seus antecessores. Essa ldgica se mostra altamente lucrativa no
capitalismo globalizado onde os dados sdo coletados de forma gratuita,
sao processados e transformados em produtos de consumo por suas
proprias matérias primas.

Nessa dindmica, as estratégias capitalistas vdo muito além da
simples acumulacdo e dominacao de capital, principalmente diante
de um contexto onde os avancos tecnoldgicos sdo capazes de mudar
de forma significativa as relacdes a nivel planetario. Vislumbra-se um
mundo onde as grandes empresas de tecnologia tém a seu alcance
uma extraordindria ferramenta de conhecimento e dominagido
humana. De fato, uma das principais caracteristicas do capitalismo é
a busca por um desenvolvimento continuo e a acumulacdo de capital.
Atualmente, as novas tecnologias exercem grande influéncia na atual
dindmica neoliberal, especialmente sob a dtica de uma busca por um
mercado totalmente livre de qualquer tipo de controle estatal como
forma de se alcancar sua maxima efetividade.

Dessa forma, é preciso uma reflexao aprofundada sobre os custos
sociaisesacrificioshumanosenvolvidos nesse contexto, especialmente
em relacdo a racionalidade capitalista nas relacdes entre os meios e
os fins, tendo em vista que ndo existem pardmetros igualitarios nos
meios de producao e de consumo de produtos e servigos. Paises menos

314 HINKELAMMERT, Franz Josef. Economia y revolucién. Santiago de Chile:
Editorial Del Pacifico, S. A. Santiago de Chile, 1967, p. 14.
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desenvolvidos acabam se transformando em centros de extracdo de
dados que alimentam a maquina capitalista, aprofundando ainda mais
as distorgoes econdmicas, sociais e tecnoldgicas.

Nas obras de Franz Hinkelammert, é possivel verificar reflexdes
que anunciam que os anseios capitalistas estdo diretamente ligados
a tecnologia e na ciéncia como meios de produgio e circulagdo de
produtos e servigos. Na atualidade, fica ainda mais evidente que as
novas tecnologias sdo vistas como instrumentos capazes de trazer
grandes beneficios para a humanidade, mas é preciso ter em mente
que, tanto a producdo quanto o acesso aos avancos tecnoldgicos
ndo ocorrem de forma isondmica. Os grandes centros tecnolégicos
certamente se encontram numa posicao privilegiada tendo em vista
que sdo os maiores produtores de tecnologias avan¢adas e, a0 mesmo
tempo, os que mais se beneficiam de sua utilizacao.

A desigualdade no desenvolvimento e na distribuicdo das
novas tecnologias acabam por aumentar o distanciamento existente
entre as nagOes mais desenvolvidas e aquelas que se encontram
subdesenvolvidas®®. Assim, apesar das grandes empresas de
tecnologias venderem uma ideia de aproximacgao entre os povos de
todas as nacdes, acabam por proporcionar um distanciamento ainda
maior, onde uma minoria tem acesso ao que ha de mais moderno
enquanto uma grande maioria acaba ficando as margens do minimo
necessario para se ter uma vida digna®'®.

Os grandes centros tecnoldgicos estdo em evidente vantagem
perante aqueles que simplesmente utilizam as tecnologias suficientes
somente para a extracdo de mais dados que proporcionam o
desenvolvimento de novas tecnologias. Dessa forma é possivel verificar
que os grandes produtores de tecnologias disponibilizam para os paises
menos desenvolvidos as tecnologias que possibilitam uma extracdo
mais eficiente. Acrescente-se a isso o fato de que os dados sao coletados

315 HINKELAMMERT, Franz Josef. Dialéctica del desarrollo desigual. Santiago de
Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1972, p. 9.

316 HINKELAMMERT, Franz Josef. Dialéctica del desarrollo desigual. Santiago de
Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1972, p. 10.
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de forma gratuita e ainda possibilitam o conhecimento aprofundado da
forma de viver e de pensar dos paises subdesenvolvidos, perpetuando
sua posicao de subdesenvolvimento®’.

Mesmo nao sendo tema central de suas obras, a tecnologia
¢ tratada em diversos momentos como forma de demonstrar as
desigualdades proporcionadas pelos meios de producao. Para o autor,
existe uma fraqueza dos paises subdesenvolvidos que d4 origem a
uma relagdo de dependéncia, onde os paises desenvolvidos podem
facilmente exercer um dominio econémico. A desigualdade econémica
da origem a um contexto exploratdrio, baseado na desigualdade
tecnoldgica entre paises, que poderiam ser solucionadas mediante um
equilibrio das forcas produtivas, reduzindo assim a dependéncia.®®

Fica evidente a necessidade de se disponibilizar as tecnologias
de forma igualitdria para se garantir uma evolucao a nivel planetario
e ndo apenas nos grandes centros tecnolégicos, tendo em vista que as
posicodes de produtores de tecnologias e os fornecedores de matéria
prima se perpetuardo, assim como a disponibilidade e o acesso ao
produto final dessa relacao.*”’

A desigualdade na produgdo e disponibilizacdo das novas
tecnologias irradiam seus efeitos para todos os campos sociais e
economicos, afetando diretamente na produgdo de outros servigos e
produtos. Essas desigualdades permitem que os paises desenvolvidos
explorem ainda mais as forcas de trabalho e as matérias primas dos
paises que se encontram as margens do desenvolvimento tecnoldgico.
O desenvolvimento das grandes tecnologias ndo ocorre de forma
igualitaria, pois os paises desenvolvidos possuem maior capacidade
de produgdo enquanto paises subdesenvolvidos produzem tecnologias
significativamente inferiores em comparagdo aos grandes centros
tecnoldgicos. Dessa forma, surgem grandes centros tecnolégicos com

317 HINKELAMMERT, Franz Josef. Dialéctica del desarrollo desigual. Santiago de
Chile: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1972, p. 38.

318 HINKELAMMERT, Franz Josef. Economia y revolucién. Santiago de Chile:
Editorial Del Pacifico, S. A. Santiago de Chile, 1967, p. 100.

319 HINKELAMMERT, Franz Josef. Economia y revolucién. Santiago de Chile:
Editorial Del Pacifico, S. A. Santiago de Chile, 1967, p. 40.
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evidente superioridade, permitindo uma atuacdo massiva no mercado
capitalista®?.

As grandes empresas da tecnologia, através da captagdo e
processamento de dados, sdo capazes de compreender os movimentos
mercadolégicos em tempo real, podendo agir de forma mais eficiente
possivel. Além da resposta rdpida aos movimentos do mercado,
também sdo capazes de intervir como forma de maximizacao de seus
ganhos com o minimo de gasto possivel, tudo gracas as informacdes
coletadas e processada por seus algoritmicos altamente desenvolvidos.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

E inegédvel que a utilizacio das novas tecnologias tem o potencial
de trazer diversos beneficios para a vida em sociedade, especialmente
na area da saude, educacdo e até mesmo na seguranca publica. Mas
é preciso ter em mente que a utilizacdo de modelos algoritmos,
entendidos como modelos matemdticos de extracdo, processamento
e deteccoes de padrdes, embora parecam objetivos, trazem em si,
um grande potencial de alterar a produgdo de conhecimento sobre
individuos e populacdes, através de uma racionalidade algoritmica,
baseada em métricas proprias, capazes de mudar o modo de intervir e
gerir condutas e comportamentos.

Diante de toda essa dinamica de extracdao, processamento e
utilizacdo de dados, torna-se preocupante a situacdo dos paises que
se transformam em verdadeiras colonias, fornecendo parametros que
possibilitam a compreensao de seus contextos sociais, econdémicos
e politicos, possibilitando, ainda, a realizacdo de uma vigilancia
preditiva que, por sua vez, se vé diante de um grande poder de alterar
completamente como as pessoas se colocam nessas sociedades, como
se comportam diante de uma realidade imposta e possibilitando

320 HINKELAMMERT, Franz Josef. Economia y revolucién. Santiago de Chile:
Editorial Del Pacifico, S. A. Santiago de Chile, 1967, p. 100.
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um direcionamento no modo de viver e enxergar a realidade que os
cercam.

Dessaforma, o Estado, tera adificil tarefa, ndo sé de regulamentar
as novas formas de relagdo juridica em seus diversos ramos, como
também dirimir os conflitos, aplicando as normas e resguardando
os principios de um estado democratico de direito, mantendo um
equilibrio entre sua intervencdo e a liberdade individual de seus
cidadaos. Mas, para além das fronteiras estatais, é necessario uma
reflexdo e regulamentacao conjunta para minimizar os danos causados
pela utilizacdo massiva das novas tecnologias, tendo em vista que
estas ndo reconhecem fronteiras e sdo capazes de exercer influéncias
econdmicas e sociais a nivel global, sejam em paises desenvolvidos ou
subdesenvolvidos.

E preciso, ainda, haver uma soberania sobre os dados por
parte da sociedade, possibilitando que as pessoas controlem a coleta
e o processamento de seus dados e nao as grandes corporacdes. As
estruturas digitais ndo devem estar a disposi¢do da extragdo massiva
de dados que refor¢cam o envio transfronteirico para o treinamento de
algoritmos de inteligéncias artificiais das grandes plataformas, onde
as novas tecnologias estdo num contexto neoliberal, se apropriando
e financiando certas tecnologias que se mostram fundamentais
para os fins que buscam e bloqueiem outras tecnologias que nado
lhes sdo favoraveis. O neoliberalismo se alimenta da modulagdo
proporcionadas pelas plataformas que nada mais sdo do que grandes
empresas que possuem um grande poder de influenciar as pessoas
em todos os aspectos, tendo em vista que elas mesmas implementam
as diretrizes capazes de indicar os caminhos a serem tomados pelos
algoritmos que, por sua vez, se comportam de forma pré-estabelecida
e com finalidades bem definidas.
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CAPITULO VI:

O PENSAMENTO DE HINKELAMMERT
L SUA APLICABILIDADE NO
DIREITO DAS FAMILIAS
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Carolina de Castro Iannotti®?!
1 INTRODUCAO

Franz Josef Hinkelammert foi um importante tedlogo e
economista alemao, nascido em 12 janeiro de 1931, que morreu em
julho de 2023, na Costa Rica, onde era domiciliado®*.

Tido como um importante expoente da Teologia da Libertacao,
dedicou seus estudos ao pensamento critico, principalmente no
contexto da América Latina, articulando temas sobre filosofia
politica, economia, sociologia e teologia®®. Desenvolveu suas ideias
em oposicdo ao capitalismo neoliberal, destacando as injusticas
econdmicas e sociais que, para ele, sdo inerentes ao sistema. Defendeu
uma abordagem mais humanista para a economia e defendeu que os
direitos humanos sejam voltados para as necessidades concretas das
pessoas.

Hinkelammert elabora uma teologia econoémica da
libertacdo como alternativa a teologia neoliberal do
mercado e propde uma cultura de esperanca e uma
sociedade sem exclusdo, cuja categoria central é a
vida, referindo-se as condigdes reais e histéricas da
existéncia humana: alimentagdo, moradia, trabalho,
assisténcia social, satide, educacio, etc. A opcao pela
vida leva diretamente a opgéo pelos povos oprimidos e
pelas classes sociais exploradas. O referente teolégico
é o Deus da vida, que é o Deus das possibilidades
humanas concretas de viver em luta contra as armas

321" Doutoranda em Direito Privado. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais (PUC Minas). Graduada em Direito pela PUC Minas.
Professora da PUC Minas. Graduanda em psicologia pela PUC Minas. Professora do
Programa de Pds-Graduagdo Lato Sensu da PUC Minas.

322 LUDWIG, Celso Luiz. Frank Hinlammert: notas bio e bibliograficas. InSURgéncia:
Revista de Direitos e Movimentos Sociais, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 659-668, jul./dez. 2023.

323 TAMAYO, Juan José. Franz Hinkelammert: economia e teologia da libertacio em
didlogo. [S&o Leopoldo - RS]: THU, 21 jul. 2023
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ideoldgicas da morte. Dai surge a teologia da vida em
luta com os idolos da morte que exigem sacrificios
humanos das maiorias populares e da natureza
depredada pelo capitalismo voraz®*.

Embora nao seja o foco de estudo do Franz Josef Hinkelammert,
visa-se a trabalhar no presente artigo a incidéncia do pensamento dele
no Direito de Familia brasileiro.

A familia é uma instituicdo presente ao longo de toda a
humanidade. Por ser dinamica, adequa-se a realidade historico-
social, de forma a atender aos anseios daqueles que a compde. O
Direito, visando ao amparo das relacdes familiares, acompanha o
desenvolvimento da sociedade que estd em constante transformacgao.

Os novos contornos das relacdes familiares trouxeram para o
Direito o afeto como paradigma da estruturacdo familiar. Onde antes
tinha-se a familia institucionalizada e amparada em seus aspectos
patrimoniais, hoje tem-se a familia eudemonista.

Para se chegar ao conceito atual de familia, que hoje é amparada
pelo Estado brasileiro, foi necessaria uma grande evolucao legislativa
aolongo do Século XX, que teve como o seu maior marco a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988)°*. Normas
principiolégicas foram consagradas e passaram a ser aplicadas como
solucao mais adequada dos conflitos familiares.

Nesse contexto, o presente artigo tem como tema “O Pensamento
de Franz Josef Hinkelammert®* e sua aplicabilidade no Direito das

324 TAMAYO, Juan José. Franz Hinkelammert: economia e teologia da libertacdo em
didlogo. [S@o Leopoldo - RS]: IHU, 21 jul. 2023.

325 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil
de 1988: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].

326 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos em la
estrategia de globalizacién (la perpactiva de uma alternativa. In: CONFERENCIA
DE INAUGURACION DEL CONGRESO DE ALAS, 2015. [S. L]: Pensamento Critico,
4 dic. 2015; HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos:
el caso de John Locke. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999;
HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo: el ser
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Familias”, cujo problema levantado indaga sobre a possibilidade da
incidéncia desse pensamento, que inicialmente se apresenta distante
do contexto da familia, sobre esse ramo do Direito.

Como hipétese de superagdo do problema apresentado, visa-se
a demonstrar intersecoes importantes entre o pensamento do autor e
a evolucao do Direito das Familias; para tanto serdo utilizados como
fontes os livros, artigos cientificos e revistas especializadas. Assim,
a pesquisa sera preponderantemente tedrica, buscando solidificar a
base do desenvolvimento do tema proposto.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, inicialmente
traremosabailanotassobreopensamentodeFranzJosefHinkelammert,
abordando temas trabalhados pelo autor, como “A inversao dos direitos
humanos”, “Os direitos humanos e as instituicées” e “O esvaziamento
dos direitos humanos”. Posteriormente, sera dedicado um subtitulo ao
tema especifico, que é a aplicabilidade do pensamento dele no Direito
das Familias, momento em que serd trabalhado o panorama da familia
brasileira sob a 6tica do Cédigo Civil de 1916 (CC/1916)** e a familia
na contemporaneidade: um viés constitucionalizado das relacoes
familiares.

2 NOTAS SOBRE O PENSAMENTO DE HINKELAMMERT

Franz Josef Hinkelammert3?® dedica seus estudos aos direitos
humanos, analisando criticamente a forma como foram consolidados
no mundo ocidental e propondo um novo olhar sobre eles.

humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin; RUBIO,
David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

327 BRASIL. Lein® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1916.

328 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de
John Locke. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.
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2.1 A INVERSAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos possuem sua origem nas ideias iluministas,
que surgiram na Europa e tiveram seu epicentro no século XVIII,
conhecido como “Século das Luzes”. Seus pensadores defendiam o
uso da razdo como base do conhecimento, em oposicdo ao uso da fé e
dogmas religiosos®”.

O Iuminismo criticava o absolutismo mondrquico, defendendo
ideias como a liberdade e a igualdade, que serviram de base para
movimentos politicos que levaram a Revolugéo Francesa, que declarou
alguns direitos fundamentais. Embora esse movimento tenha ganhado
forca na Franca, teve também impacto em outros paises europeus e
colonias americanas.

A Revolugdo Francesa, que inicialmente era uma revolucao
popular, se tornou uma revolucdo burguesa.

De acordo com Franz Josef Hinkelammert®*®, a Revolucao
Gloriosa de 1688 consagrou direitos fundamentais como o Habeas
Corpus (1679) e a Declaracdo de Direitos (1689) e, assim, foi declarada
a igualdade do homem perante a lei, o direito a vida fisica, a garantia
do parlamento como representante do povo e da propriedade privada.
Afirma que, diante desse cendrio, John Locke formulou sua teoria
politica.

A teoria desenvolvida por John Locke, segundo o te6logo®!, foi
necessaria para que se pudesse justificar os interesses da burguesia
diante dos direitos fundamentais que se consagravam. Nessa ocasido,
a Inglaterra estava se consolidando como poténcia imperial e, para
tanto, em conflito com outros impérios anteriormente constituidos e
em expansao sobre territdrios fora da Europa. Dessa forma, a teoria de

329 SOUZA, Thiago. Iluminismo: o que foi, principais pensadores e ideias que
defendiam. [Sdo Paulo]: Toda Matéria, 2024.

330 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de
John Locke. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.

331 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de
John Locke. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.
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John Locke legitimou as atrocidades necessarias para que se chegasse
aos interesses burgueses, como a invasao de territdrios, exterminio de
povos origindrios e a escravizacao de pessoas, havendo uma verdadeira
inversao dos direitos humanos.

Nessa inversao dos direitos humanos, passa-se a defender que,
quando se diz que todos os homens sio iguais perante a lei, estd se
referindo a Lei da Natureza, que busca a paz e a conservagao de toda
a humanidade. Com isso, aquele que viola a Lei da Natureza comete
um crime e, ao cometer o crime, estd renunciando a seus direitos
humanos. Trata-se de um transgressor, um culpado, um verdadeiro
monstro e, como tal, deve ser aniquilado. No caso de uma guerra
injusta, contra a humanidade, o derrotado, que travou a guerra
injusta, perde a sua humanidade, por isso ndo possui direito sobre sua
vida, podendo ser morto pelo vencedor ou escravizado. Pela Lei da
Natureza, a terra pertence a raga humana, assim as pessoas fazem jus
a porcao de terra sobre a qual se exerca um trabalho efetivo, direito a
apropriacdo privada. Nessa ldgica, os povos da América do Norte ndo
detinham a propriedade sobre toda as terras, somente sobre a parte
em que realmente cultivavam. O restante pertencia a raca humana,
podendo haver a apropriagdo privada pelos europeus. Os indigenas
que tentassem impedir o exercicio desse “direito”, estavam violando a
Lei Natural®2.

Franz Josef Hinkelammert®® chama a atencdo para o fato de
John Locke, em defesa dos interesses da burguesia, ter invertido a
estrutura dos direitos humanos. Os direitos humanos deixam de se
referir a um sujeito concreto, passando a tutelar um sujeito abstrato,
que é o proprietario. A propriedade privada, individualista, é tida como
direito fundamental. Se inicialmente defendeu-se, ao lado do direito de
propriedade, o direito a integridade fisica, com o tempo, John Locke,
segundo o autor, passou a defender somente a propriedade como

332 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversidn de los derechos humanos: el caso de
John Locke. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.

333 HINKELAMMERT, Franz Josef. La inversién de los derechos humanos: el caso de
John Locke. Pasos 85, San José de Costa Rica, Sept./Oct. p. 20-35, 1999.
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direito fundamental. A integridade fisica se transforma em direito de
propriedade (direito sobre o préoprio corpo) e a defesa da propriedade
passa a ser o objetivo principal de uma sociedade civil.

2.2 OS DIREITOS HUMANOS E AS INSTITUICOES

Como mencionado, no século XVIII surgem as declaracdes dos
direitos humanos de forma a se contrapor ao Estado Monarquico
anterior e a Igreja, que estava associada a esse Estado. A oposicao se
faz em favor da chamada sociedade civil ou sociedade burguesa, que
deve ser entendida como um conjunto de instituicdes que passam a ter
sua unidade a partir da instituicdo da propriedade privada. A pessoa
humana passa a ser entendida como aquele individuo com direitos de
propriedade, ainda que nao possua bens. Hd uma nitida hierarquia
entre os direitos humanos, privilegiando o direito de propriedade®"*.

A sociedade burguesa emerge com suas instituicdes, que sao
sacralizadas e, assim como na sociedade feudal que a antecedeu,
aprisionam a liberdade humana em suas estruturas. A busca por uma
sociedade que nao se enquadra no modelo burgués é interpretada
como uma negacao dos proprios direitos humanos. Atualmente,
com a busca global pelo acimulo de capital, os direitos humanos,
de forma mais intensa, se tornam uma derivacao direta do direito de
propriedade®®.

Segundo Franz Josef Hinkelammert®*, em nome da liberdade,
a liberdade foi suprimida, e, em nome dos direitos humanos, estes

334 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

335 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelién en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

336 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
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direitos foram invalidados. Passou-se a considerar as instituicées como
arealizacdo dos direitos humanos, elas passam a ser detentoras desses
direitos. Aos individuos, sdo garantidos os direitos humanos na medida
em que se identificam com essas instituicdes. A institucionalizagio é
feita através de leis. O autor enfatiza que, atualmente, essa instituicdo
absoluta é, em ultima andlise, o mercado, impulsionado globalmente
por burocracias privadas, que defendem seu poder despotico em
nome dos direitos humanos.

A critica a forma como os direitos humanos se consolidaram
é necessaria e, para tanto, Franz Josef Hinkelammert® diz ser
essencial compreender que as instituicdes ndo podem ser dotadas
de direitos humanos. Os direitos humanos devem ter por base os
seres humanos concretos, com suas necessidades reais, como comer,
vestir e se educar de forma humana, pressupondo liberdades; sdo
os direitos da vida humana em toda a sua amplitude, concebidos
independentemente das institui¢oes. Somente dessa forma, é possivel
haver uma autodeterminacdo da pessoa humana como sujeito.

2.3 O ESVAZIAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Franz Josef Hinkelammert®**®, ao tratar sobre o esvaziamento
dos direitos humanos, defende ser necessario se voltar a discutir os
proprios fundamentos dos direitos humanos no mundo. Segundo o
autor, a visao dos direitos humanos foi transformada pelos poderes
econdmicos e politicos, durante o inicio da era da globalizac3o.

RUBIO, David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

337 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

338 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos em la
estrategia de globalizacién (la perpactiva de uma alternativa. In: CONFERENCIA DE
INAUGURACION DEL CONGRESO DE ALAS, 2015. [S. L]: Pensamento Critico, 4 dic.
2015.
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Surgiram movimentos antiglobalizacdo. Atualmente, temos
movimento de refugiados, que estd em ascensdo. Embora a guerra
seja um importante impulsionador desse movimento, outro fator
importante € a estratégia de globalizacdo, que devasta paises que néo
conseguem integrar a esse movimento global, levando a populacao a
perder suas raizes e perspectivas de futuro, razdo pela qual as pessoas
se arriscam como refugiados. Diante desse cenario, surgem, entre as
populacoes europeias, apoiadores de uma recepcao humanitaria a
esses refugiados, o que faz com que governos precisem respeitar em
certa medida esses movimentos.

A estratégia de globalizacdo surgiu na década de 1970, como
forma de combater o chamado bem-estar social, instaurado pés
Segunda Guerra mundial. No periodo pds-guerra, foi necessario se
fazer investimentos em infraestrutura e desenvolvimento econémico
para evitar a estagnacdo, criou-se o Estado Social como medida
essencial desse periodo de reconstrugio, que, na verdade, tinha como
pano de fundo os interesses estadunidenses, que visavam demonstrar
o “capitalismo com rosto humano”, com reivindica¢cGes humanitarias,
como forma de aniquilar o inimigo comunista, materializado na Unido
Soviética. Surge uma sociedade capitalista que respeita os direitos
sociais e com panejamento econdmico eficiente®®.

Com a derrota do bloco soviético e a vitdria dos Estados Unidos
na Guerra Fria, ndo havia mais a necessidade de se manter um Estado
Social, que passou a ser artificialmente enfraquecido, em uma tentativa
de substitui-lo por um Estado de Seguranca. Ha um grande ataque por
grupos de poder econémico, que detém os meios de comunicacdo e os
mecanismos de financiamento das elei¢oes, aos direitos humanos da
vida humana. Surge um confronto entre o mercado e o Estado Social.

339 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos em la
estrategia de globalizaci6n (la perpactiva de uma alternativa. In: CONFERENCIA DE
INAUGURACION DEL CONGRESO DE ALAS, 2015. [S. L]: Pensamento Critico, 4 dic.
2015.
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Na estratégia de globalizagdo, o mercado passa a ser visto como uma
instituicdo que nado deve sofrer intervencao ou qualquer adaptacao®®.

Franz Josef Hinkelammert*! defende a ideia de que ndo existe
um catalogo definitivo de direitos humanos, mas sim um processo
continuo de emancipacdo das distor¢oes que o mercado ou outras
instituicoes causam, levando a formulagdo dos direitos humanos a
medida que as pessoas se sentem violadas e passam a reivindicé-los,
infringindo a lei entdo existente. Nesse processo continuo, os diretos
humanos sdo descobertos e incluidos nas novas leis do Estado de
Direito.

3 APLICABILIDADE DO PENSAMENTO DE
HINKELAMMERT NO DIREITO DAS FAMILIAS

Embora os estudos de Franz Josef Hinkelammert ndo se
debrucem sobre as relacoes familiares e o direito de familia, é possivel
fazermos um paralelo entre o pensamento do autor e esse ramo do
direito.

3.1 A FAMILIA DEMOCRATICA DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA DE 1988

Em uma sociedade democratica, o direito das familias
desempenha um papel fundamental na promocgdo da dignidade da
pessoa humana.

340 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos em la
estrategia de globalizacion (la perpactiva de uma alternativa. In: CONFERENCIA DE
INAUGURACION DEL CONGRESO DE ALAS, 2015. [S. L]: Pensamento Critico, 4 dic.
2015.

341 HINKELAMMERT, Franz Josef. El vaciamiento de los derechos humanos em la
estrategia de globalizacién (la perpactiva de uma alternativa. In: CONFERENCIA DE
INAUGURACION DEL CONGRESO DE ALAS, 2015. [S. L]: Pensamento Critico, 4 dic.
2015.
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A CRFB/1988%*2 no caput do art. 226, dispoe que a “Familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, o que demonstra a
importancia da familia para a construcao da sociedade. A familia
é o nucleo fundamental sobre o qual a sociedade é estruturada e
estabilizada.

A democracia é um sistema que visa a garantir a protegio
dos direitos individuais e coletivos, devendo promover a igualdade
de oportunidades, justica social, sem discriminacdo; criando um
ambiente em que todos os cidadados, independente da origem, género,
religido, orientagcdo sexual, tenham voz e representacdo, para que
seus interesses sejam tutelados; visando, assim, a promocgao de todos
de forma digna.

O art. 1° da CRFB/1988%* dispde que a Republica Federativa do
Brasil tem como fundamento, dentre outros, a dignidade da pessoa
humana; e o art. 3° dispde que dentre seus objetivos temos a promoc¢ao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacgao®*.

342 BRASIL. [Constituigcdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil
de 1988: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].

343 “Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988: Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2024].

344 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; ITI - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo”. BRASIL. [Constituicéo (1988)].
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988: Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...].
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2024].
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A CRFB/1988, no Estado Democratico de Direito, assume o papel
central do sistema juridico, tornando-se o norte hermenéutico para
todos os sistemas de direito privado. Nesse contexto, dizemos que a
familia constitucionalizada, ou seja, a familia tutelada pela CRFB/1988
se caracteriza como uma “familia democratica”.

Ora, a familia democratica nada mais é do que a
familia em que a dignidade de seus membros, das
pessoas que a compoe, é respeitada, incentivada e
tutelada. Do mesmo modo, a familia “dignificada”,
isto é, abrangida e conformada pelo conceito de
dignidade humana é, necessariamente, uma familia
democratizada®®.

Importante, no entanto, frisar que, para que os direitos de todos
sejam garantidos e mantidos, ndo podemos perder nossa memoria,
a memoria de nossa sociedade; ndo podemos esquecer o momento
histérico juridico que nos antecedeu, nem tampouco as lutas daqueles
que garantiram os atuais direitos.

3.1.1 PANORAMA DA FAMILIA BRASILEIRA SOB
A OTICA DO CODIGO CIVIL DE 1916

Utilizando como ponto de partida o CC/1916, tinhamos um
direito de familia que retratava a familia do século XIX, ja que o projeto
de lei do referido codigo datava do ano de 1899.

Nesse sentido, tinhamos uma familia patriarcal, onde o
marido/pai era o chefe de familia, comandando e ditando regras da
sociedade conjugal. Esse chefe de familia detinha o pdtrio poder em
relacdo aos filhos e o poder marital em relacdo a mulher. Também
se caracterizava, por essa razdo, como hierarquizada, ja que a lei

345 MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democratica. Belo Horizonte: IBDFAM,
2024, p. 6.
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tratava de forma distinta seus membros, conferindo maiores direitos
ao chefe de familia. A familia era unitdria, visto que somente era
reconhecida aquela constituida por meio do casamento; outras
formas de convivéncia eram ignoradas pelo Direito, o Estado ndo
as protegia e ndo as reconhecia, mesmo que fosse um nucleo de
convivéncia constituido por uma méae com o seu filho. Ressalte-se aqui
que somente se reconhecia o casamento entre homens e mulheres,
pois a diversidade de sexo era tida como elemento essencial para a
configuracao do casamento. Esse casamento era indissolavel, posto
que ndo era permitido o divdrcio; tinhamos apenas a previsdo do
desquite (que objetivava colocar termo na sociedade conjugal, sem
dissolver o vinculo matrimonial). Era patrimonialista, pois a prote¢do
legal visava ao patrimonio e ndo ao sujeito que compunha a entidade
familiar. O patrimoénio era o fim (finalidade) da familia e, por isso, a
mulher tinha a funcdo primordial de procriacdo, pois quanto mais
filhos, mais mao-de-obra. A familia tinha por objetivo a concentracao
patrimonial, assim toda a estruturagdo da norma juridica, pensada
na tutela da instituigdo familia, tinha como pano de fundo a protegio
patrimonial.

Nao se admitia finalizar o matrimonio porque se
perderiam as condicGes basicas para a obtencédo
patrimonial, quais eram: o recurso reprodutivo
e a forca de trabalho dai decorrente. Da mesma
forma, a impossibilidade de reconhecimento dos
filhos ilegitimos justificava-se porque, do contrario,
gerar-se-ia fracionamento patrimonial injustificado,
em caso de sucessdo; e permitir-se-ia que o fruto
de relacgoes irrefletidas, aventureiras e, mormente,
ofensivas aos ditames sociorreligiosos obtivesse
lucro, prejudicando os outros individuos derivados
da legitimidade. Em tultima instincia, seria coroar
a ilegalidade e a imoralidade em detrimento da
retiddo e, pior, fazé-lo por meio da concessio do que
se considerava mais precioso na época, qual seja,
o patriménio, a propriedade privada. Em suma,
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matrimonial, hierarquizada e patrimonial: assim
se entendia a familia sob os ditames da codicistica®®.

Tinhamos a tutela do ter em detrimento do ser3¥.

E na origem e evolucio histérica da familia patriarcal
e no predominio da concepgdo do homem livre
proprietario que foram assentadas as bases da
legislagdo sobre a familia, inclusive no Brasil.
No Cédigo Civil de 1916, dos 290 artigos da parte
destinada ao direito de familia, 151 tratavam de
relacdes patrimoniais e 139 de relacées pessoais. A
partir da década de setenta do século XX essas bases
comegcaram a ser abaladas com o advento de nova
legislagdo emancipadora das relacoes familiares, que
desmontaram as estruturas centendrias ou milenares
do patrimonialismo. [...] No que se refere a filiagdo, a
assimetria do tratamento legal aos filhos, em razdo da
origem e do pesado discrime causado pelo principio
da legitimidade, ndo era inspirada na protegdo da
familia, mas na protegédo do patrimonio familiar®.

A mulher casada era considerada relativamente incapaz,
necessitando, portanto, ser assistida pelo marido nos atos da vida civil
(condi¢do que somente se alterou em 1962, por forca do Estatuto da
Mulher Casada - Lei 4.121/1962)3%.

Em relacdo aos filhos, havia tratamento diferenciado entre
eles, sendo considerados legitimos somente os advindos das justas
nupcias. Os filhos fora do casamento ndo poderiam ser reconhecidos

346 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil:
Familias. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Expert, 2023, p. 46.

347 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil:
Familias. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Expert, 2023.

348 LOBO, Paulo. A repersonalizacio das relacdes de familia. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 9, n. 307, 2004.

349 BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde s6bre a situacéo juridica da
mulher casada. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1962.
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pelo pai, mesmo que esse o quisesse. Dai a expressao “filhos da mae”.
Juridicamente, eram os filhos que somente tinham mae e, por isso,
eram marginalizados pela sociedade.

Criangas advindas de outros relacionamentos
ndo recebiam qualquer protecdo juridica, sendo-
lhes mesmo vedado o reconhecimento de sua
ancestralidade. Mais do que isso, eram discriminadas
e estigmatizadas pelas expressoes filhos ilegitimos,
naturais, espurios, adulterinos e incestuosos. O que
ocorria, pois, na época, era justamente a dependéncia
da condicéo de filho ao estado civil de casado dos pais.
Dai dizer-se em filiacdo juridica ndo eminentemente
biolégica3.

O século XX foi um periodo em que o Direito de Familia
sofreu profundas mudancas, pois a sociedade estd em constante
transformacao. Tivemos alguns marcos legislativos importantes, que
embasam a sua evolugao.

Um importante marco, que podemos citar, é o Estatuto da Mulher
Casada (Lei 4.171/1962) ', em que a mulher deixa de ser considerada
reativamente incapaz e sdo criados os bens reservados da mulher
casada.

A Lei do Divédrcio, Lei 6.515/1977°%, também foi um marco
importante, pois a partir do momento em que se previu a possibilidade
de dissolucdo da unica forma de familia até entdo reconhecida, foi o
primeiro passo para que, mais tarde, se reconhecesse outras formas
de entidades familiares.

350 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil:
familias. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Expert, 2023, p. 435.

351 BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Dispde sObre a situacéo juridica da
mulher casada. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1962.

352 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucdo
da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1992].
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No contexto histérico do CC/1916, em que estamos tentando
demonstrar que a norma era discriminatdria, os papeis de homens
e mulheres na sociedade conjugal eram bem definidos e distintos
pela legislacao, enquanto ao homem cabia ser o provedor, suprindo
a necessidade material da familia, a mulher tinha a funcao de cuidar
da casa e dos filhos do casal. Essa dicotomizagdo das fungoes relativas
ao género, por vezes, é influenciada desse a infancia ainda nos dias de
hoje, onde meninas ganham bonecas de presente e meninos ganham
bolas, bicicletas, carrinhos e ferramentas®>.

Nesse momento, importante tracar um paralelo entre a evolugdo
do Direito de Familia com o pensamento de Franz Josef Hinkelammert.

O tedlogo e economista alem3ao critica a légica de construgéo dos
direitos humanos que foram pensados a partir das ideias iluministas
como forma de legitimar e proteger a ascensdo da burguesia e, nesse
sentido, os direitos humanos constantes na Declaracdo dos Direitos do
século XVIII visaram primordialmente a garantia dos direitos de uma
parcela especifica da sociedade, bem como legitimar a propriedade®*.

Posteriormente, os direitos humanos foram institucionalizados
pelanorma. O Estado passou, além de proteger a propriedade privada,
como direito fundamental, a proteger a instituicao, colocando-a como
destinatdria desses direitos. O autor, no caso, fala principalmente
do mercado como instituicdo central da sociedade moderna. E essas
instituicoes, destinatarias do direito, acabam por trazer distorcoes ao
direito do ser humano®®.

353 ROSA, Conrado Paulino da. Guarda compartilhada coativa: a efetivagdo dos
direitos de criancas e adolescentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.

354 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelidn en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

355 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelién en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.
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Franz Josef Hinkelammert®® enfatiza, no entanto, que as
instituicoes (quaisquer que sejam elas) nunca poderdo ter direitos
humanos, pois estes existem como direitos dos seres humanos. As
instituicoes devem existir como uma consequéncia dos direitos
humanos e ndo serem as destinatarias desses direitos.

Franz Josef Hinkelammert*’ afirma que os direitos humanos
devem ser garantidos aos seres humanos, independentemente das
instituicoes em que vivem. Sdo direitos que antecedem o préprio
processo de institucionalizacdo. Sao direitos da vida humana em toda
a sua amplitude. Trata-se de viver humanamente e que somente no
conjunto desses direitos é que pode haver a autodeterminacdo da
pessoa humana como sujeito.

Trazendo o pensamento e critica de Hinkelammert para o
Direito de Familia (frisando que essa nfo era a abordagem feita pelo
autor), percebemos que o Direito de Familia do CC/1916 cumpria esse
papel, pois visava a prote¢do da familia, enquanto instituicdo, e ndo a
protecdo de seus membros. O foco era o nucleo familiar e a finalidade
era o patrimdnio, como anteriormente dito. Pouco importava para
o direito se os sujeitos que pertenciam aquela instituicdo estavam
felizes, se queriam permanecer naquele nucleo (afinal, o casamento,
como unica forma de familia, era indissolivel); o direito se destinava
a instituicdo e nao ao ser humano (o sujeito que compunha aquela
entidade familiar).

Contudo, as familias atuais ndo mais aceitam esse modelo
discriminatdrio e, por isso, a CRFB/1988 trouxe nova roupagem ao
Direito das Familias. Ampliou o conceito de familia, reconhecendo
expressamente, além do casamento, a unido estavel e a familia
monoparental.

356 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelion en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anudrio Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.

357 HINKELAMMERT, Franz Josef. La rebelién en la tierra y la rebelién en el cielo:
el ser humano como sujeito. In: CARVALHO, Salo de; HERRERA FLORES, Joaquin;
RUBIO, David Sanchez (org.). Anuario Ibero-americano de direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001/2002. p. 255-297.
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3.1.2 A FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE: UM VIES
CONSTITUCIONALIZADO DAS RELAGOES FAMILIARES

A partir da CRFB/1988, a familia se transforma em um
instrumento democrético de efetivacdo da pluralidade, por isso, a
familia constitucionalizada passa a ser entendida como uma familia
democratica, ou seja, CRFB/1988 nos trouxe um conceito aberto
de familia, incluindo-se nele toda convivéncia caracterizada pela
ostensibilidade, afetividade e estabilidade®®. Assim, os projetos de
vida, quaisquer que sejam eles, quando marcados pela dignidade,
solidariedade e afetividade, devem ser reconhecidos como entidades
familiares, sendo especialmente amparados pelo Estado, ndo podendo
haver, para tanto, qualquer discriminacao.

A familia constitucionalizada passa a ser eudemonista®”, onde
se torna um locus de realizacao da dignidade da pessoa humana, pois
“estd funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas
humanas que a integram” **. Essa busca pela felicidade faz com que
o Estado nao possa se negar a reconhecer as entidades familiares em
que a pessoa escolhe e se realiza como sujeito.

Na atualidade, tem-se a garantia da autonomia privada, que
perpassa pela “liberdade de ser na familia”, em que se reconhece
novos arranjos familiares que visam ao livre desenvolvimento da
personalidade e promocgdo da dignidade, refletindo a multiplicidade
de projetos de vida existentes em uma sociedade plural.

A CRFB/1988 ainda previu a igualdade entre homens e mulheres
na direcdo da sociedade conjugal, ndo havendo que se falar em chefe

358 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constituicionalizadas: Para além do
numerus clausus. In: CONGRESSO DE DIREITO DE FAMILIA, 3., 2002. Belo Horizonte;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Familia e cidadania: O NCC e a Vacatio Legis.
Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002.

359 ROSA, Conrado Paulino da. Guarda compartilhada coativa: a efetivacdo dos
direitos de criancas e adolescentes. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.

360 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (org.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015.
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de familia ou hierarquia entre os membros de um ntcleo familiar.
De acordo com o § 5° do art. 226 CRFB/1988%!, “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher”. O mesmo art. diz que o “Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes”.

A familia igualitdria abrange a igualdade de filiacdo. Filho é filho
independente da conjugalidade dos pais e de suaorigem, reconhecendo
a socioafetividade como critério de fixagcdo da filiagdo. Assim, na
promocao da dignidade da pessoa humana, passa-se a reconhecer os
diferentes critérios de fixacdo da filiacao. Além do critério juridico e do
critério bioldgico, surge o critério eudemonista, reconhecendo-se que
a formacao do sujeito e a construcao de sua subjetividade perpassam
por diversos campos®*?.

Belmiro Pedro Welter®*, em seu estudo sobre a Teoria
tridimensional do direito de familia, traz a compreensio do ser
humano em seus multiplos aspectos, ao defender a multiparentalidade,
ou seja, o reconhecimento concomitante da filiacdo afetiva e da filiacdo
bioldgica.

A compreensdo do ser humano ndo é efetivada
somente pelo comportamento com o mundo das
coisas (mundo genético), como até agora tem sido
sustentado na cultura juridica no mundo ocidental,
mas também pelo modo de ser em familia e em
sociedade (mundo desafetivo) e pelo préprio modo
de relacionar consigo mesmo (mundo ontolégico).

361 Art. 226, §§ 5° e 8°. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988: N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...]. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2024].

362 ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil:
familias. 3 ed. Belo Horizonte: Editora Expert, 2023.

363 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria tridimensional no direito de familia:
reconhecimento de todos os direitos das filiacGes genética e socioafetiva. Revista do
Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 62, abr. 2009.
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No século XXI é preciso reconhecer que a familia
ndo é formada como outrora, com a finalidade de
procriacdo, mas, essencialmente, com a liberdade de
constituicdo democratica, afastando-se os conceitos
prévios, principalmente religiosos, na medida em que
familia é linguagem, didlogo, conversacdo infinita e
modos de ser-no-mundogenético, de ser-no-mundo-
(des)afetivo e de ser-no-mundo-ontoldgico®*.

Passamos, dessa forma, a reconhecer que a afetividade passa a
fundamentar as relagoes familiares, fazendo com que reconhegamos,
por exemplo, a paternidade e a maternidade socioafetivas.

Independente da origem, a CRFB/1988 proibe designacoes
discriminatdrias em relacdo aos filhos. Nao hd mais que se falar
em filhos ilegitimos, filhos espurios, filhos incestuosos ou filhos
adulterinos. As qualificadoras das relagdoes dos pais ndo podem ser
transportadas para os filhos.

Nesse contexto, dizemos que a familia constitucionalizada é
uma familia plural, como dito anteriormente, passa-se a reconhecer
diversas entidades familiares, garantindo-se a dignidade da pessoa
humana, a dignidade daqueles que compdem o nucleo familiar e
decidem viver em familia. Podemos citar, exemplificativamente, além
do casamento, a unido estével e a familia monoparental (que é aquela
composta por um dos pais e seus descendentes), a familia avoenga
(que é aquele nucleo familiar constituido por avés e netos), a familia
constituida por tios que cuidam dos sobrinhos e a familia anaparental.
Fala-se ainda em familias recompostas e em multiparentalidade,
familias ectogenéticas e, até mesmo, na chamada familia multiespécie.

A CRFB/1988 deslocou o viés de protecdo do patrimonio,
passando a tutelar o sujeito, com a valorizacdo da pessoa humana.
Agora a tutela é do ser.

364 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria tridimensional no direito de familia:
reconhecimento de todos os direitos das filiagcGes genética e socioafetiva. Revista do
Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 62, abr. 2009, p. 19.
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Mais uma vez, fazendo um paralelo com o pensamento de Franz
Josef Hinkelammert, que, como dito, defende que os direitos humanos
devem existir para os seres humanos e as instituicoes devem existir
como uma consequéncia desses direitos humanos, hoje assistimos a
concretizagdo desse pensamento no que diz respeito ao Direito das
Familias, no que diz respeito a familia constitucionalizada.

Se o Direito de Familia do CC/1916 tinha como seu destinatario a
instituicdo familia, agora, o Direito das Familias (falamos ‘das familias’
- no plural - exatamente para espelhar a pluralidade das relacdes
familiares) tem como seus destinatarios as pessoas, os sujeitos na
formacao de sua subjetividade, diante de sua autodeterminacdo. A
familia, enquanto instituicao, passa a existir para as pessoas e em razao
delas. A familia passa a ser garantidora da promocao da dignidade da
pessoa humana.

Para que possamos continuar vivendo a democracia em todos
os campos, inclusive uma familia democratica, que respeita as
diferencas, as diversidades e que promova o bem-estar de cada um de
seus membros, nao podemos nos esquecer de nossas origens histdricas
e temos que entender todo o nosso processo de estruturacao, de forma
a garantir a protecdo dos direitos fundamentais e a permanéncia dos
direitos conquistados.

O Direito das Familias desempenha um importante papel na
protecdodosdireitosindividuaisefamiliares,napromoc¢aodaigualdade
de género, na garantia do bem-estar das criancgas (consolidando a
Doutrina de Protecao Integral), na criacao de estruturas legais que
respeitem a diversidade e a autonomia da familia e de seus membros.
O Direito das Familias contribui para a construcdo de uma sociedade
democratica mais justa e inclusiva, onde as relacdes familiares sdo
reguladas de maneira compativel com os principios democréticos de
igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana.

A medida que a sociedade evolui, o Direito das Familias deve
permanecer flexivel e adaptavel para atender as necessidades e aos
desafios, que estdo em constante mudanca, das familias modernas, o
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que exige um compromisso continuo com a justica, a igualdade e o
respeito pelos direitos individuais e familiares.

Assim, cabe a cada um de nds enquanto individuos e enquanto
grupo social continuar com as lutas, visando a evolucdao das normas
de acordo com a transformacdo da sociedade, de forma a assegurar
a todos, inclusive e primordialmente, as minorias, os direitos que
promovam a dignidade humana, nao permitindo qualquer retrocesso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise do pensamento de Franz Josef Hinkelammert e
sua intersecao com o Direito das Familias nos revela a importancia
de uma abordagem critica e reflexiva sobre os direitos humanos e
as instituicOes, quaisquer que sejam elas, presentes na sociedade.
O tedlogo questiona a forma como os direitos humanos foram
historicamente construidos para atender a interesses especificos,
como os da burguesia, e destaca a necessidade de priorizar os seres
humanos concretos em suas necessidades reais.

No contexto do Direito das Familias, a aplicacdo do pensamento
de Franz Josef Hinkelammert pode contribuir para uma visao mais
humanizada e igualitdrias das relagoes familiares, superando modelos
tradicionais baseados em esteredtipos de género e na hierarquia,
que tinham por base a protecao da familia, enquanto instituicao, em
detrimento dos interesses das pessoas que a constituiam, e a prote¢do
do patrimonio.

A familia democratica, conforme prevista na CRFB/1988, reflete
a importancia de se garantir a dignidade da pessoa humana e demais
direitos de todos os seus membros, primando pela autonomia e
autodeterminacao, promovendo, assim, relagoes familiares pautadas
na igualdade, respeito e solidariedade.
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