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EDITORIAL

Bruna Garcia dos Santos
Thais Eduarda Lima da Silva
Editoras-chefes da Revista Ratio Iuris

A produgdo cientifica representa, inquestionavelmente, a via mais eficaz para a dissemi-
nagdo do conhecimento. Neste contexto, a Revista Ratio Iuris emerge como um instrumento sin-
gular, cuja finalidade precipua consiste em viabilizar e fortalecer o progresso de uma educagio
sustentada pelo tripé fundamental: Ensino, Pesquisa e Extensao. Em decorréncia dessa premis-
sa, temos a honra de anunciar, com grande entusiasmo, a publica¢ao de nossa segunda edi¢ao.

Desejamos expressar nossa profunda gratiddo a todos aqueles que continuam a contri-
buir, de forma incansavel, impulsionando nosso crescimento e elevando nosso projeto a pata-
mares ainda mais altos. Aos nossos pareceristas, nossa enorme gratiddo pelo compromisso em
garantir que cada artigo atenda aos mais altos padrdes académicos e de pesquisa, seu tempo e
expertise sdo fundamentais para o sucesso de nossa revista estudantil. Para os nossos autores,
nossa admirac¢io por sua dedicagdo a pesquisa de alta qualidade, é através de seu trabalho ar-
duo e paixdo pela expansao do conhecimento juridico que nossa revista continua a prosperar.

Aprovada como Projeto de Extensdo no Edital PROEX n°12/2023 - PROBEX - 2023/2024,
em julho do corrente ano, a Revista Ratio Iuris busca criar um ambiente mais propicio de dis-
cussoes acerca da produgao cientifica e, assim, fortalecer os demais pilares que compdem a gra-
duagdo através da educagdo de qualidade; ampliando o alcance do periddico académico dentro
e fora do ambito universitario e possibilitando a dissemina¢ido do conhecimento juridico-cien-
tifico com a consequente formacdo de individuos ativos e conscientes.

Publicamos esta segunda edi¢do confiantes de que as contribui¢des apresentadas serdo
valiosas para a comunidade académica e profissional, bem como para aqueles interessados no
Direito e areas correlatas. Reafirmamos nosso compromisso com a produgao cientifica de qua-
lidade. Estamos ansiosos para as futuras edigdes e contamos com vocés para darmos continui-
dade a este trabalho.
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O PAPEL DAS CIENCIAS DO DIREITO E DA PSICOLOGIA NA EFETIVA-
CAO DA AUTOCOMPOSICAO JUDICIAL NO AMBITO DO DIREITO DE
FAMILIA: UM PANORAMA DA CRISE JUDICIARIA BRASILEIRA

THE ROLE OF THE SCIENCES OF LAW AND PSYCHOLOGY IN THE EFFECTIVENESS OF JUDICIAL
SELF-COMPOSITION WITHIN THE SCOPE OF FAMILY LAW: AN OVERVIEW OF THE BRAZITIAN JU-
DICIAL CRISIS

Clara Rafaela Quintans Campos
Bacharelanda pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB).

Resumo: O presente estudo traz consideragdes acerca da interdisciplinarizagdo das ciéncias do
Direito e da Psicologia no que diz respeito aos meios autocompositivos de solucao de conflitos,
sobretudo no ambito do Direito de Familia. Pautando-se na crise que o sistema judicidrio vem
enfrentando nos ultimos anos, o objetivo desse artigo ¢ analisar sob um prisma historico, social,
juridico e psicologico, a significativa relevancia dos métodos consensuais de justica e como me-
lhor efetiva-los. Através de uma pesquisa bibliografica de método dedutivo, o ensaio pauta-se
em uma metodologia argumentativa e exploratdria de cunho qualitativo, uma vez que tal abor-
dagem preocupa-se com a imersdo total na complexidade do fendmeno explorado. Com isso,
a premissa da pesquisa se fundamenta na “cultura da senten¢a” como um dos condicionantes
para a eclosdo da crise judiciaria do pais. Diante do exposto, buscou-se inicialmente fazer um
panorama dos mecanismos de resolucao de litigios e, em seguida, com base no ordenamento
juridico brasileiro, apontar as semelhangas e diferencas entre eles. Por fim, conclui-se a impor-
tancia da autocomposi¢ao como mecanismo garantidor de acesso a justi¢ca no ambito do Direito
de Familia e como as técnicas de mediagdo, advindas da Psicologia, podem atuar como um rmo-
dus operandi de exceléncia para todos os envolvidos na triade processual: autor, réu e Estado.

Palavras-chave: Autocomposi¢do. Mediagao. Psicologia. Direito de Familia.

Abstract: The present study presents considerations about the interdisciplinarity of the sciences
of Law and Psychology with regard to self-compositional means of conflict resolution, especially
in the scope of Family Law. Based on the crisis that the judicial system has been facing in recent
years, the objective of this article is to analyze from a historical, social, legal and psychological
perspective, the significant relevance of consensual methods of justice and how best to implement
them. Through a bibliographic research using a deductive method, the essay is based on an ar-
gumentative and exploratory methodology of a qualitative nature, since such an approach is
concerned with the total immersion in the complexity of the explored phenomenon. With this,
the premise of the research is based on the “culture of the sentence” as one of the conditions for
the outbreak of the judiciary crisis in the country. In view of the above, an attempt was initially
made to make an overview of dispute resolution mechanisms and then, based on the Brazilian
legal system, to point out the similarities and differences between them. Finally, the importance
of self-composition is concluded as a guaranteeing mechanism of access to justice in the scope of
Family Law and how mediation techniques, arising from Psychology, can act as a modus ope-
randi of excellence for all those involved in the procedural triad: plaintiff, defendant, and state.

Keywords: Self-Composition. Mediation. Psychology. Family Law.



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

Sumario: 1 Introdugdo - 2 A cultura da sentenca no Direito Brasileiro: Da autotutela a auto-
composi¢ao — 3 Técnicas de autocomposi¢do sob a perspectiva do novo CPC: 3.1. Mediagao e
Conciliagdo — 4 Importancia da mediagao para o acesso a justica no ambito do Direito De Fami-
lia - 5 Como a Psicologia pode ajudar o mediador na autocomposi¢ao dos conflitos familiares?
5.1 Técnicas advindas da Psicologia e os principios norteadores da mediagdo — 6 Consideragdes
Finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

E premissa basica que com a origem humana também se desenvolveram os mais varia-
dos tipos de conflitos, por iniumeras causas distintas. A presente pesquisa objetiva discutir como
a Psicologia pode influenciar e beneficiar o Direito, a fim de efetivar plenamente as técnicas
autocompositivas de solu¢ao de conflitos, sobretudo no ambito do Direito de Familia.

A pesquisa bibliografica adotou o método dedutivo, com foco na observagao, indagacao,
interpretacdo, reflexao e andlise da tematica principal e suas ramificagdes. Ademais, pauta-se
em uma metodologia argumentativa e exploratéria de cunho qualitativo, uma vez que tal abor-
dagem preocupa-se com o processo de investigagdo em si, tornando o investigador o préprio
instrumento de pesquisa e propiciando a imersao na complexidade do fendmeno.

Ao longo da discussdo, pode-se notar a preocupagdo em esclarecer as problematicas
propostas sob um viés histérico, politico, juridico e psicologico. A interdisciplinaridade ¢ foco
da pesquisa e visa contribuir positivamente na solu¢ao de impasses sociais persistentes. Nesse
sentido, para adentrar na discussdo central deste artigo é de salutar importancia ressaltar os
paradigmas histéricos que nos levaram a fomentar por tantas décadas a “cultura da sentenga”
no pais, visto que s6 recentemente a “justica consensual” vem ganhando destaque no 4mbito
pratico do processo civil, haja vista que a legitimidade de pretensao para resolugao de conflitos
se renovou ao passo que a sociedade progrediu.

O conflito, em termos gerais, segundo Souto Maior (2020), significa um choque de for-
cas contrarias de feicdo intersubjetiva (entre sujeitos), e uma vez diante da lide ha de existir uma
solugdo para ela. Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro contempla alguns modos de
solucao de conflitos, a saber: a autotutela, a heterocomposic¢do e a autocomposi¢do. O primeiro,
atualmente, é tratado como excecdo a regra, como espécie de “ultima ratio”. Historicamente, a
autotutela foi um método hegemonico, pois prevalecia o “direito do mais forte” Nesses casos,
um polo da relagao, mesmo ausente a legitimidade de sua pretensao, poderia impor sua vontade
sobre o outro.

Posteriormente, com a consolidagdo do Estado como sistema politicamente organizado
e soberano, a mentalidade no que diz respeito a resolu¢ao de conflitos mudou. Nesse contexto,
a funcdo de solucionar a lide passou a ser “terceirizada’, isto é, um terceiro, inerte, imparcial e
superior - o juiz - recebe a fung¢do de decretar quem é possuidor do direito no caso concreto. A
importancia conferida ao Judiciario faz prevalecer o que se conhece como heterocomposicao,
dado seu amparo legal no principio do acesso a justica, consolidado pelo inciso XXXV, art 5°,
da Constitui¢do Federal: “XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito” (BRASIL, 2019, p. 17).

Mediante essa perspectiva, surge o que chamamos de “cultura da sentenga’, justificativa
do ensaio em questao. Esse termo ganha vida em paralelo com a crise judicidria vivenciada no
pais atualmente. Em consonancia com o pensamento de Gongalves e Segala (2016), a sociedade
brasileira estd propensa a recorrer ao Judiciario, entendendo que a Unica e eficaz maneira de
resolver o litigio ¢ a partir de uma decisdo proferida pelo juiz togado.

Esse tipo de mentalidade, hoje ¢ refletida negativamente pelo afogamento do poder ju-




E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

diciario, a demanda de casos ¢ exorbitante e o aparato estatal ndo consegue por si sé resolver
com celeridade e eficiéncia os casos de todos os jurisdicionados. Tal problematica faz com que
o proprio judiciario busque novos métodos para solucionar tamanha crise. Com isso, é preciso
evidenciar e estimular os sistemas de autocomposi¢ao da justica, em especial a mediag¢do vol-
tada para o Direito de Familia. Tais métodos ndo surgiram para descredibilizar a jurisdicao,
pelo contrario, sdo apenas uma das muitas engrenagens do Poder Judicidrio que operam para
garantir o acesso a uma justica igualitaria e efetiva.

Para poder estimular os procedimentos autocompositivos dentro do sistema judicial,
é preciso compreendé-los a fundo, e isso s6 é possivel através de uma analise detalhada que
tome por base o ordenamento juridico brasileiro. Existem quatro meios adequados de solugdo
de conflitos, mas apenas trés deles se apresentam como autocompositivos: a mediagdo, a con-
ciliagdo e a negociagao. Todas pautam-se na autonomia da vontade das partes e buscam que os
proprios jurisdicionados resolvam seus conflitos por meio do didlogo e da concessao mutua.

Ao tratar das nuances do Direito de Familia ficard evidente a importancia da mediagao
como mecanismo garantidor de acesso a uma justica plena, eficaz e muitas vezes restauradora.
Com isso, o objetivo é apontar a complexidade do termo familia, o papel do operador do direito
nesse tipo de litigio, e claro, como a media¢ao pode ser uma eficaz alternativa a via judicial, a
fim de desafogar o sistema judicidrio brasileiro. Por essa razao, faz-se tdo importante estudos
interdisciplinares como esse, no intuito de evidenciar mecanismos que efetivem o que a letra da
lei positiva.

A ultima matéria abordada traz justamente a psicologia como foco de iluminagdo para
muitos problemas pontuados ao decorrer da discussao. De acordo com o pensamento de Gon-
calves e Branddo (2004), é de basilar importancia a inser¢do de matérias que colocam em foco
o subjetivo do comportamento humano, atrelando-se a disciplinas mais pragmaticas, abrindo
entdo, janelas ainda maiores para a produ¢ao do saber. A psicologia juridica é exemplo pratico
dessa reflexao.

Nessa perspectiva, a pesquisa buscou alinhar algumas técnicas especificas da psicologia,
em especial do processo psicoterapéutico (escuta ativa, mediagao terapéutica, sumarizagdo po-
sitiva, rapport e psicoadaptagdo) com os principios norteadores da autocomposigdo judicial.

Em suma, o objetivo principal desse ensaio ¢ apontar a necessidade de uma capacitagdo
continuada e multidisciplinar, focada na teoria da comunicagéo, para que assim os mediadores
judiciais possam exercer um trabalho de exceléncia. Portanto, a autocomposi¢do pode e deve
ser uma das solugdes para a crise judiciaria enfrentada em todo pais, sendo benéfica para todos
os envolvidos no processo: juizes, advogados, defensores, e sem duvida, os proprios jurisdicio-
nados.

2 A CULTURA DA SENTENCA NO DIREITO BRASILEIRO: DAAUTOTUTELA A AU-
TOCOMPOSICAO

De acordo com Ferreira (1999), a etimologia da palavra “conflito” deriva do latim “con-
flictus”, que significa combate, isto é, profunda falta de entendimento entre duas ou mais partes;
discussdo acalorada. Desde os primordios da civilizagdo, as relagdes humanas sdo marcadas
por descontentamentos mutuos. Nesse contexto, é preciso entender que o direito e a justica se
fundamentavam em uma espécie de “lei do mais forte” ou mesmo na “vinganga privada’, haja
vista que o sujeito tinha o dever moral de resolver o problema com suas proprias maos. Segundo
Coulanges (2006), os antigos codigos das primeiras cidades eram constituidos por um conjunto
de ritos e prescrigoes liturgicas, assim como, disposi¢des legislativas, com isso, o que resta das
mais antigas leis das cidades-estados se resumem a um compilado de escritos que se aplicam
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tanto ao culto como as relagdes da vida civil.

Sob tal dética, podemos constatar que a figura do Estado nao era reconhecida como uma
entidade capaz de solucionar litigios privados, pelo contrario, a inércia do Estado nunca foi tao
respeitada. Consoante Lima (2021), a autotutela é uma modalidade de solugdo dos conflitos
na qual a vontade individual do litigante mais forte ou mais astuto sobressai a do mais fraco.
Nesses casos, um polo da relagdo, mesmo ausente a legitimidade de sua pretensao, pode impor
sua vontade sobre o outro. Por milénios, esse foi o0 método prevalente em todos os lugares do
mundo para resolugdo dos mais variados tipos de conflitos.

Ferraresi e Moreira (2013) apontam a evolugéo histdrica e civilizatoria que incidiu sobre
as sociedades primitivas, que as fizeram abandonar a autotutela como tinico mecanismo para
resolucao de impasses. Hodiernamente, no ordenamento juridico brasileiro, e gracas principal-
mente a Carta Magna de 1988, a autotutela é tratada como uma espécie de “ultima ratio”, visto
que sua utilizagdo deve se dar em casos extremamente excepcionais, a exemplo do estado de
necessidade (artigo 188 do Cddigo Civil); prisao em flagrante delito (artigo 301 do Cdédigo de
Processo Penal); legitima defesa como excludente de ilicitude (artigo 23, II, do Cédigo Penal);
dentre outros dispositivos pontuais que legitimam o direito do individuo de agir em defesa pro-
pria ou em defesa de seu patriménio, contra outrem.

Ao deixar de lado a autotutela, os sujeitos passaram a adotar o modelo classico de reso-
lugao de conflitos, a heterocomposic¢do, a fim de harmonizar as relagdes intersubjetivas. Nessa
vereda, os litigantes passam a “terceirizar” a fun¢ao de solucionar a lide, isto é, ao invés das par-
tes decidirem entre si a questao, um terceiro, inerte, imparcial e superior - o juiz - na figura do
proprio Estado, recebe a fungdo de decretar quem possui o direito no caso concreto, através de
mecanismos processuais e de uma verdadeira sentenga coercitiva. Ao clamar por tutela jurisdi-
cional, os envolvidos na relagdo litigiosa passam a ser atendidos por um processo heterocompo-
sitivo de garantias minimas, no qual, o Estado ird apreciar suas pretensdes, e consequentemente,
emitir uma resposta, seja ela positiva ou ndo (FERRARESI; MOREIRA, 2013).

Impende notar que o Direito Processual Civil estuda a prdpria atuagdo do Estado, ou
seja, o exercicio da sua fun¢ao jurisdicional. Por essa razao, é correto afirmar que a fungao do
processo civil se pauta justamente em prestar tutela jurisdicional no que confere o conflito de
interesse existente entre duas ou mais pessoas, conflito esse, advindo do direito material. Des-
tarte, através das mais variadas formas de resolucao de conflito, o processo civil surge para asse-
gurar, e porque ndo, criar solugdes concretas para o cumprimento da decisao judicial, em favor
do “possuidor do direito”. A sociedade brasileira esta acostumada com o julgamento tradicional
e acomodada ao pressuposto de que a justica sé se alcanga a partir de uma decisdo proferida
pelo juiz togado (GONCALVES; SEGALA, 2016).

Sob tal otica, dentre as mais variadas formas de resolu¢do de conflito, a jurisdigdo é a
mais procurada e aceita pelos cidadaos. A sentenga proferida pelo magistrado tera o intuito
de encerrar uma fase do processo, seja de conhecimento ou de execugio, tendo em vista que
declara, constitui ou modifica determinada pretensdo. Tais caracteristicas conferem ao juris-
dicionado maior aparéncia de confiabilidade e segurangca juridica, pois no seu inconsciente é
necessario que exista a logica do “vencedor x perdedor”. Isto, faz com que o brasileiro, em sua
grande maioria, perpetue a “cultura da sentenca’”, como sendo o unico método judicial e eficaz
para resolu¢ao dos conflitos.

Diante do exposto, é imprescindivel destacar que o acesso a justica, ou inafastabilidade
da jurisdi¢ao, é um dos principios basilares do nosso Sistema Democratico de Direito, assim
como preleciona o inciso XXXV, do art 5°, da Constitui¢do Federal: “XXXV - a lei ndo excluira
da aprecia¢ao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito” (BRASIL, 2019, p. 17). Sendo as-
sim, qualquer individuo pode “bater as portas” do Judiciario a fim de resguardar seus direitos,
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ou seja, com o intuito de receber a devida tutela jurisdicional.

A compreensdo de que nenhuma lei excluird ameacga ou lesdo a direito da aprecia-
¢d0 do Poder Judicidrio deve ser entendida no sentido de que qualquer forma de
“pretensdo’, isto ¢, “afirmacdo de direito” pode ser levada ao Poder Judiciario para
solu¢do. Uma vez provocado, o Estado-juiz tem o dever de fornecer aquele que ba-
teu as suas portas uma resposta, mesmo que seja negativa, no sentido de que nio hd
direito nenhum a ser tutelado ou, bem menos do que isso, uma resposta que diga ao
interessado que ndo hd condigées minimas de saber se existe, ou néo, direito a ser
tutelado, isto é, que ndo ha condi¢des minimas de exercicio da propria funcio ju-
risdicional, o que poderd ocorrer por diversas razdes, inclusive por faltar o minimo
indispensavel para o que a propria CF exige como devido processo legal (BUENO,
2015, p. 45).

Nesse sentido, em meio a uma situagdo antijuridica, seja pela concreta lesdo a um bem
juridico tutelado, ou apenas ameaga a esse bem, vindo ou ndo a concretizar-se, é poder-dever
do juiz apreciar a demanda.

O ponto crucial nessa discussdo ¢ o seguinte: mesmo sendo vedada a instauragdo de
qualquer norma que proiba o acesso pleno e eficaz a justica, isso ndo impede que o legislador
positive normas que incentivem o acesso a outros métodos de solugdo de conflitos, isto é, meios
alternativos ao processo judicial. Ademais, de acordo com Bueno (2015), é absolutamente incor-
reto afirmar que somente o Judiciario pode resolver conflitos, ele ndo é totalizante nesse sentido.

De forma mais especifica, o Codigo de Processo Civil de 2015 foi um grande propulsor
para que o microssistema de normas, dentro da grande ciéncia do Direito, colocasse em evidén-
cia a participagao efetiva dos sujeitos na construgio e, ainda mais importante, na solugdo dalide.

A jurisdigdo brasileira nas ultimas décadas se encontra em um verdadeiro Titanic, que
ao contrario da fic¢ao, afoga-se de maneira extremamente morosa em um tsunami de processos
decorrentes das rapidas mudangas sociais. Na opinido abalizada de Lima (2021), exige-se cada
vez mais dos servigos judicidrios presteza e urgéncia nas demandas propostas, frente a uma
crescente busca por tutela.

Existe uma relagdo indissociavel entre “tempo, processo e tutela jurisdicional’, haja vista
que o fator “tempo” é um dos condicionantes decisivos para assegurar o andamento processual
e consequentemente a tutela de determinados direitos. Devemos ter em mente que a sociedade
ndo permanece estatica ao longo dos anos, pois os seus valores sao temporais, e isso, sem duvi-
das, reflete no processo de produgéo juridica. Mesmo que o campo processual seja marcado por
um caminho solene e formal, as relagdes culturais, bem como as pressdes por modificagdes de-
vem e sdo recepcionadas pelo ordenamento juridico. De acordo com Reis (2019), a tecnicidade
de fato é importante para conferir seguranga juridica ao processo e efetivar a tutela jurisdicio-
nal, contudo, esse fator nao deve estar desconectado dos valores culturais vigentes.

“A celeridade e a seguranca sdo forgas aparentemente antagdnicas que tém de conviver,
sejam tutelaveis todas as crises de direito material as quais resultam da complexidade e do di-
namismo da sociedade moderna” (REIS, 2019, p. 210). Diante de tal problematica, os sistemas
de autocomposi¢do da justica - vale ressaltar que antigos, mas infelizmente pouco estimulados -
ndo surgiram para descredibilizar a jurisdi¢ao, pelo contrario, sao apenas uma das muitas engre-
nagens do Poder Judicidrio que operam para garantir o acesso a uma justiga igualitaria e efetiva.

3 TECNICAS DE AUTOCOMPOSICAO SOB A PERSPECTIVA DO NOVO CPC

A crise judicidria no pais é um reflexo da “cultura da senten¢a’, abordada no titulo ante-
rior, pois cada vez mais as pessoas procuram judicializar os problemas do dia a dia. De acordo
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com o Conselho Nacional de Justica - CNJ (2022, p. 104), o “Poder Judicidrio finalizou o ano
de 2021 com 77,3 milhdes de processos em tramitagio, aguardando alguma solugdo definitiva.
Desses, 30,5 milhdes, ou seja, 39,4%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio,
aguardando alguma situagdo juridica futura” Com o intuito de reverter esse paradigma antigo e
persistente, algumas legislagdes no 4mbito do direito processual foram criadas e/ou reformadas
a fim de dar visibilidade para o que conhecemos hoje como “Justica Consensual”

Corroborando com o pensamento do psicélogo Vezzulla (2004), “de grande importan-
cia é a introdugdo desse método que procura substituir a imposicao, o uso da forga e a tentativa
de tirar vantagens dentro do conceito ganha-perde de exclusao, substituindo-o pelo respeito, a
responsabilidade e a cooperagdo, baseado no ganha-ganha”

Numa perspectiva histdrica, o antigo Cédigo de Processo Civil de 1973 preconizava a
aplicagdo do principio do inquisitivo, isto é, uma estrutura pautada em uma infima participacao
das partes na definicdo de questdes procedimentais. Esse modelo, sem duvidas, nao abria espago
para um efetivo didlogo democratico entre o Estado-juiz e os sujeitos da agao. Essa proatividade
exacerbada, no que tange a atividade judicial, inspira-se no compromisso com o publicismo pro-
cessual, pautado na maxima de que o juiz decide acerca de tudo, pois ele é o protagonista da agao.

O marco de diferenciagdo entre os dois modelos surge com o novo Cédigo de Processo
Civil, em seu art. 6°, este consagra o modelo cooperativo de processo. Essa nova visao abre es-
paco para praticas de democracia participativa, em especial, quando as partes estdo assistidas
por advogados. Trata-se de uma verdadeira transformagao pragmatica, uma comunidade de di-
alogo, pautada no processo do Estado Constitucional. “Marcado [...] ndo pela isonomia ou pela
assimetria, mas sim pela cultura procedimental cooperativa, equilibrada e democratica” (REIS,
2020, p. 323).

Em sintese, podemos apontar, de um lado, um sistema inquisitivo, pautado na concep-
¢do da “informacao-rea¢do’, ou seja, um direito apenas declaratério frente as manifestagoes
feitas nos autos. Por outro lado, observa-se que o atual Cédigo de Processo Civil assume a
bandeira do contraditério participativo, baseado em igualdade de condigdes, a fim de construir
uma estrutura ética e colaborativa a respeito da resolugao de litigios.

No Cédigo de Processo Civil de 2015, nota-se a verdadeira vontade do legislador em
incentivar a pratica dos métodos autocompositivos, mesmo com o processo em curso. Tal pos-
tura é reflexo da ascensdo do modelo cooperativo de processo. Prova concreta da afirmacéo esta
na obrigatoriedade de audiéncia de conciliagao ou mediagdo como um dos atos introdutérios
a serem praticados no procedimento comum (art. 334, caput e § 4°, I). Consoante Gongalves e
Segala (2016, p. 2), na autocomposicao, “[...] pretende-se chamar aten¢ao para a responsabili-
dade das proprias partes na solu¢ao das suas controvérsias continuadas, empoderando-as, para
que encontrem um desfecho equanime ao caso concreto.”

E preciso compreender que existem quatro meios adequados de solu¢io de conflito, mas
apenas trés dessas técnicas se apresentam como autocomposi¢ao, sao elas: a mediagdo, a conci-
liagdo e a negociagdo. Por hora, o enfoque sera dado as duas primeiras técnicas.

3.1 MEDIACAO E CONCILIACAO

A autocomposicao deve ser estimulada pelo préprio judiciario, objetivando a comuni-
cagdo efetiva entre os litigantes e consequente acordo entre estes. Vale destacar que a mediagao
¢ recomendada em casos que exista vinculo juridico anterior e permanente entre as partes, a
exemplo, nos casos do Direito de Familia. O mediador, imparcial, é peca chave para compreen-
der e esclarecer os interesses reais de ambas as partes, todavia, os proprios sujeitos do conflito
devem identificar solu¢des consensuais mutuas, como estabelece o § 3°, art. 165, do CPC.
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Agora, cabe diferenciar a mediagao judicial, foco desta pesquisa, da mediagdo extra-
judicial. A primeira, é promovida por profissional vinculado ao Poder Judicidrio, seguindo os
critérios do art. 11 da Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacao).

Art. 11. Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo
menos dois anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Mi-
nistério da Educagio e que tenha obtido capacitagdo em escola ou institui¢do de
formacdo de mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo e Aper-
feicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, observados os requisitos
minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica em conjunto com o Mi-
nistério da Justica (BRASIL, 2015, p. 2).

Em regra, ocorre durante o curso de um processo ja instaurado. Nesse caso, ja na petigdo
inicial as partes podem requerer a audiéncia de mediagdo, mas normalmente é o juiz que desig-
na. Em ambos os casos, o mediador ¢ indicado pelo magistrado.

Outro aspecto é que os mediadores [...] que atuam no dmbito judicial sdo considera-
dos auxiliares da justiga, e por isso sdo submetidos aos mesmos impedimentos e sus-
peig¢des aplicaveis ao magistrado, bem como é equiparado a servidor publico para fins
penais. A mediagdo possui algumas caracteristicas e principios peculiares, dentre eles,
cabedestacaraconfidencialidade (artigo 166, § 1°, CPC) que éa promessa do sigilo dos
fatos revelados pelas partes, salvo poucas exce¢des, como, por exemplo, se a informa-
¢do tratar da ocorréncia de um crime de agdo publica (SOUTO MAIOR, 2020, p. 8).

Em contrapartida, na mediagdo extrajudicial, o mediador ¢ indicado pelas proprias par-
tes, este atua no mesmo sentido, de escutar e esclarecer os interesses de todos, mas a fim de
evitar a via judicial. A concilia¢ao, por sua vez, é tratada pelo art. 165, § 2°, do CPC/15:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solu¢do consensual de confli-
tos, responsaveis pela realizacao de sessdes e audiéncias de conciliagdo e media¢do
e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposi¢ao.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nio houver vin-
culo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a
utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidag¢do para que as partes
conciliem (BRASIL, 2015, p. 27).

A conciliagdo é uma politica adotada pelo CNJ desde 2006 e, anualmente, sdo pro-
movidas as Semanas Nacionais pela Conciliagdo. Nesses casos, o conciliador podera direcio-
nar a melhor via para um consenso, nao ficara tao inerte, mas claro, agira imparcialmente.
Outro ponto importante que a difere da mediagdo, é que nesse caso, preferencialmente, nao
deve existir vinculo entre as partes. Nas palavras de Souto Maior (2020, p. 9) “A diferen-
¢a crucial entre a mediacio e a conciliagdo é o nivel de intervenc¢do do terceiro, o concilia-
dor propde saidas para a solugdo da lide, o que ndo temos na mediagdo.” Mas vale lembrar
que tanto na mediagdo, como na concilia¢do, as partes possuem a autonomia para aceitar
ou nao o acordo, bem como, propor novas solugoes, essa ¢ a esséncia da autocomposi¢do. O
Cédigo de Processo Civil é um grande incentivador dessas técnicas. A luz do artigo 139, V:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo, incum-
bindo-lhe:

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposigio, preferencialmente com auxilio
de conciliadores e mediadores judiciais; (BRASIL, 2015, p. 22).
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Além disso, o artigo 319, inciso VII, do CPC inova ao estabelecer como requisito da
peticao inicial a declaragdo expressa quanto ao interesse na composi¢ao consensual. Por conse-
guinte, e a titulo de curiosidade, vale destacar que a arbitragem nao ¢ um caso de autocompo-
si¢do, pois o terceiro pode tomar a decisao pelas partes, a fim de buscar a melhor solugdo para
todos os envolvidos. No contrato social das empresas, matéria do Direito Empresarial, ¢ comum
que sejam estabelecidas cldusulas indicando a presenca e/ou necessidade de arbitro, a fim de
resolver determinados impasses entre os sdcios.

No CPC de 2015, observa-se também a vontade do legislador de fazer valer a unido en-
tre autocomposi¢ao e tutela coletiva. Em seu art. 565, preleciona:

No litigio coletivo pela posse de imdvel, quando o esbulho ou a turbag¢éo afirmado na
peticédo inicial houver ocorrido hd mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido
de concessao da medida liminar, devera designar audiéncia de mediagio, a realizar-se
em até 30 (trinta) dias, que observara o disposto nos §§ 2° e 4° (BRASIL, 2015, p. 88).

Nesse sentido, cabe a formulagao de politicas publicas que estimulem as “agdes tema-
ticas”, com o intuito de fomentar o debate sobre temas sociais relevantes. E ainda mais, unir o
litigio coletivo e os métodos de autocomposicao judicial, a fim de modificar a realidade fati-
ca em conformidade com os valores do Estado Democratico de Direito, por meio da presta-
¢do de uma tutela efetiva no plano metaindividual dos direitos. Também a Resolugdo n° CJF-
-RES-2016/00398, de 4 de maio de 2016, aponta disposi¢des especificas no que diz respeito as
tutelas coletivas.

Art. 4° Compete ao CJF organizar programas com o objetivo de promover a¢des de
incentivo a autocomposicio de litigios e a pacificagdo social por meio da conciliagdo
e da media¢do (BRASIL, 2016, p. 2).

Os métodos autocompositivos também estdo sendo bastante recomendados por parte
dos advogados. Em consonancia com o artigo 48, § 5°, do novo Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB (2015, p. 10), é vedada a diminui¢ao dos honorérios advocaticios, caso seja adotada uma
solucao extrajudicial ao litigio. Nesse sentido, a normativa define a figura dos “honorarios con-
ciliatérios” como substituto dos “honorarios sucumbenciais”.

Outrossim, vale destacar que a Resolugao CNJ n. 125/2010 (BRASIL, 2010) criou os
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania, classificados como unidades judicia-
rias. Em 2014, eram apenas 362 CEJUSCs na Justica Estadual, ao passo que no final do ano de
2021, contamos com um total de 1.476 CEJUSCs instalados.

De fato, os meios autocompositivos de solu¢ao de conflitos possuem a finalidade de
eliminar focos de litigiosidade e contribuir com a economia processual. Além disso, pode-se
destacar outros beneficios desencadeados pela Justica do Consenso, como a maior facilidade
de acesso a justica, economia para as proprias partes do processo, menor desgaste emocional,
maior garantia de respeito aos principios processuais, bem como, celeridade e resultados mais
adequados para todos os envolvidos.

Na pratica, infelizmente, o sistema juridico brasileiro ainda adota uma perspectiva ato-
mizada de decisdes, pois o brasileiro é adepto e s6 confia na “cultura da sentenga”. Prova disso
apresenta-se nos dados do CNJ, visto que “as sentengas homologatérias de acordo representa-
ram, em 2021, apenas 0,9% do total de processos julgados”. Na Justiga Estadual, os indices sdo
de 16% no conhecimento e de 7% na execugdao” (BRASIL, 2022, p. 204).

Os métodos autocompositivos de solugdo de conflito sdo ferramentas tdo eficazes quan-
to a via judicial e se apresentam como solu¢ao para o desafogamento do Sistema Judiciario
Brasileiro. Por essa razdo, faz-se tao importante o estimulo dessa pratica por meio de estudos
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interdisciplinares como esse, no intuito de demonstrar mecanismos que efetivem o que a letra
da lei positiva.

4 IMPORTANCIA DA MEDIACAO PARA O ACESSO A JUSTICA NO AMBITO DO DI-
REITO DE FAMILIA

Em uma perspectiva histdrica, a origem da familia estd intimamente ligada com a origem
da civilizagao humana. A complexidade do termo “familia” deriva da sua prépria etimologia.
Segundo Engels (1984), a palavra familia tem origem no latim famulus, que quer dizer escravo
doméstico, sendo assim, a familia é o conjunto dos escravos pertencentes e dependentes de um
chefe ou senhor. Mesmo nas civilizagdes antigas mais organizadas juridicamente, como Grécia
e Roma, as familias eram formadas com base em um sistema de dominagédo entre o patriarca
(pater familias) e seus famulus: esposa, filhos, servos livres e escravos, sem necessariamente
pautar-se em lagos consanguineos, visto que “o principio do parentesco ndo era o ato material
do nascimento, mas sim o culto sagrado” (COULANGES, 2006, p. 48). Diante de tal conjectura,
fica claro imaginar que do seio familiar surgiriam inimeros conflitos.

Mesmo com o decorrer dos milénios, os avangos civilizatérios e os novos paradigmas
que circundam a Institui¢do “familia’, os conflitos nunca deixaram de ser uma realidade. Divor-
cio, adogdo, emancipagdo, sucessdo, pensao alimenticia, alienagao parental, dentre outros temas
sao atemporais e apreciados diariamente pelo Poder Judiciario Brasileiro. E diferentemente de
outras areas juridicas, os atuantes do Direito de Familia lidam com litigios muito particulares,
pois as partes envolvidas possuem vinculo juridico anterior e muitas vezes permanente.

A nossa Constituigao Federal (1988, p. 126), em seu artigo 226, preleciona: “A familia,
base da sociedade, tem especial protecao do Estado.” Até o século XX, o regime patriarcal era
marcado por uma forte dinamica de dominagdo e hierarquia. Atualmente, gragas a promulga-
¢do da Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 ¢é assegurada a igualdade juridica entre conjuges
(art. 266, § 5°, da CF/88); a possibilidade de dissolucéo do vinculo matrimonial (art. 226, § 6°, da
CF/88); bem como, a atribuicdo aos pais do dever de assisténcia, criagdo e educagao dos filhos
e a protecao do idoso (art. 230 da CF/88), dentre outros iniumeros dispositivos que asseguram
o principio da dignidade humana. A Carta Magna foi um importante alicerce normativo sobre
o qual se edificou todo o restante do sistema juridico de normas no que concerne ao Direito de
Familia, como o Cédigo Civil de 2002 e o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente de 1990.

A familia, com a instauragdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF) dei-
xou de ser considerada como nucleo econdémico, patrimonial e de reproducdo para
constituir-se sob a vertente afetiva, embalada por principios de ordem constitucio-
nal, trazendo o affectio para o ambito da prote¢do juridica (NORONHA; PARRON,
2017, p. 20).

Hoje, gragas ao regime democratico de direito, temos o poder familiar como um con-
junto de direitos e deveres baseados na responsabilidade, cuidado e compromisso mutuos. Nes-
se sentido protecionista, a mediagdo, técnica autocompositiva de solugdo de conflitos, funciona
como mecanismo garantidor de acesso a justica no dmbito do Direito de Familia. Mais do que
ganhar ou perder, nesses casos ¢ preciso reestabelecer um sistema de confianga e dialogo entre
os envolvidos. Como preleciona Maia (2015), nos conflitos familiares é importante que os ope-
radores do direito se atentem a questdes afetivo-comportamentais, ocultas por tras das relagoes
processuais. Diante disso, é fun¢ao do mediador para além de solucionar o conflito, buscar en-
contrar as raizes do problema que atinge o seio familiar, a fim de garantir que as partes possam
chegar a uma decisdo conjunta e com beneficios reciprocos.

As questoes de Direito de Familia, certamente, sdo as mais apreciadas pelo Judiciario
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Brasileiro, e ainda mais, pela natureza do litigio, sdo as que mais tém possibilidade de reinci-
déncia. Nesse caso, ¢ fato o qudo desgastantes esses litigios podem se tornar para as partes en-
volvidas. Paremos para refletir: anos encarando um processo judicial envolvendo alguém que
fez ou faz parte da sua vida, seja sua/seu ex companheira/o em um processo de divorcio, seu
filho ou filha em um processo de guarda ou até mesmo seus irmaos em um caso de partilha de
bens. A caminhada acaba sendo ardua e gerando problemas que fogem totalmente de resolugao
judicial, como endividamento, ansiedade e depressdo. Diante de tamanha problematica, afirma
Maia (2015, p. 9) “[...] o servigo de mediacao funciona como um filtro nas Varas de Familia, ja
que grande parte dos conflitos podem ser resolvidos dentro do setor psicossocial, chegando as
varas somente aquelas situagdes que nao foram passiveis de resolu¢ao no servico de mediagao.”

Nesse diapasdo, é importante ressaltar que a técnica autocompositiva funciona como
mecanismo garantidor de acesso a uma justica eficaz e restauradora, ao passo que o mediador
utilizara todo seu aparato tedrico e técnico para despertar nos sujeitos um sentimento de coo-
peragdo, em busca de novos caminhos que transformem o conflito preexistente, através de suas
proprias escolhas. Na pratica, essa tarefa acaba nao sendo tao facil quanto parece, requer muito
discernimento e estudo por parte do mediador. Por essa razao, faz-se tdo importante integrar
os conhecimentos de duas ciéncias: o direito e a psicologia.

5 COMO A PSICOLOGIA PODE AJUDAR O MEDIADOR NA AUTOCOMPOSICAO
DOS CONFLITOS FAMILIARES?

A ciéncia psicolégica ganha for¢a com os trabalhos e pesquisas do alemao Wilhelm
Wundt em 1879, criador do primeiro laboratério de experimentos psicofisiolégicos. Mes-
mo com o desenvolvimento de diversas teorias e praticas clinicas, como o Funcionalismo de
William James, o Behaviorismo de Watson e a Psicanalise de Sigmund Freud, apenas em 27 de
agosto de 1962 com o sancionamento da Lei 4.119/62, no governo do entdo presidente, Jodo
Goulart, a Psicologia passa a ser reconhecida como profissdo no pais.

Essa pequena introdugéo histdrica faz-se importante para evidenciar a ascensdo de uma
ciéncia tdo recente, se compararmos, por exemplo, com o Direito, que na Idade Antiga ja era
considerada uma ciéncia pelos Romanos e sua Iurisprudéncia.

De fato, se o direito radica historicamente em Roma e se consubstancia no Corpus
Juris Civilis, a psicologia, enquanto ciéncia, ¢ filha do século XX, embora seja pos-
sivel desfraldar contetidos psicoldgicos em Aristoteles e mesmo nos pré-socraticos
[...] E que a psicologia, arqueologicamente, vem mesclada com a filosofia e com a
religido e, nesse sentido, remonta a antiguidade. Ela néo nasceu cientifica (TRIN-
DADE, 2012, p. 29).

Atualmente, a Psicologia ganha voz e vez a partir de uma crescente mobilizagdo politica
e de valorizagdo social. Com isso, podemos destacar uma crescente fértil desse ramo do saber,
que hoje, conta com variadas dreas de estudo, dentre elas, a psicologia juridica. A incorporagao
entre direito e psicologia era inevitavel, haja vista que as duas ciéncias, em graus especificos de
analise, tratam do comportamento humano. Segundo Trindade (2012), em um mundo regrado
por um contrato social que sustenta a sociedade moderna, a psicologia evidencia o sujeito en-
quanto ser, e o direito, enquanto dever-ser, juntos sao dois mundos condenados a entender-se.

Essa interdisciplinaridade é fundamental, principalmente no ambito juridico, que apa-
rentemente estd tdo focado no preto e branco, no certo ou errado, no justo ou injusto, isto ¢, em
um cddigo bindrio que ndo faz mais sentido para um contexto atual tdo plural e complexo. Para
Luhmann (2019), em sua teoria da comunicagdo, o Direito enquanto ciéncia deve estar ope-
racionalmente fechado, ou seja, deve manter sua prépria diferenciagao e autonomia, contudo,
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deve-se manter cognitivamente aberto, analisando as perspectivas de outros sistemas. Comun-
gando deste pensamento, insisto que é preciso compreender a importancia de conectar ciéncias
em busca de um fim comum, como ¢ o caso da psicologia juridica. De acordo com Brito:

No Brasil, os primeiros trabalhos realizados por psicélogos junto ao Judicidrio se-
guiram o caminho anteriormente trilhado pelos médicos na elaboragio de pericias.
Com diagndsticos no campo da psicopatologia, cabia ao profissional fornecer um
parecer técnico-cientifico visando fundamentar as decisdes dos magistrados (BRI-
TO, 2012, p. 197).

Cada vez mais, os trabalhos dos psicélogos atingem as variadas esferas do sistema juri-
dico: criminal, civel, trabalhista e até administrativo. Segundo o Conselho Federal de Psicolo-
gia, o profissional da psicologia pode atuar nos diferentes contextos que integram o Sistema de
Justica:

Atua no 4mbito da Justiga, nas instituicdes governamentais e ndo-governamentais,
colaborando no planejamento e execugio de politicas de cidadania, direitos huma-
nos e prevencao da violéncia. Para tanto, sua atua¢io é centrada na orientagéo do
dado psicoldgico repassado nao s6 para os juristas como também para os individu-
os que carecem de tal intervencao, para possibilitar a avaliacdo das caracteristicas
de personalidade e fornecer subsidios ao processo judicial, além de contribuir para
a formulagdo, revisdo e interpreta¢do das leis (CONSELHO FEDERAL DE PSICO-
LOGIA, 2001, p. 10-11).

Dentro das solugdes autocompositivas de conflitos, em especifico, a Psicologia, enquan-
to ciéncia, ganha um destaque especial. Como ja abordado anteriormente, o fator “tempo” é um
dos condicionantes decisivos para assegurar o andamento processual e consequentemente a
tutela jurisdicional de determinados direitos. O que precisa-se compreender é que nem sempre
o0 processo psicolégico daqueles envolvidos em um litigio judicial esta alinhado com o tramite
do préprio processo. “[...] O que permite que as partes exteriorizem ao longo da demanda, ques-
toes internas de natureza inconsciente, que nao foram resolvidas adequadamente e servem para
fomentar ainda mais a litigiosidade” (TRINDADE, 2012, p. 314).

Impende notar que, em questdes que envolvem o Direito de Familia, o fator “tempo” é
ainda mais decisivo e preocupante. Mesmo que o Direito seja responsavel por ordenar o convi-
vio social, ele ndo consegue enquadrar legalmente todos os aspectos (fisioldgicos, sentimentais
e psiquicos) que rodeiam determinada lide, principalmente diante de conflitos interpessoais
que tiveram origem no seio familiar. Ocorre que, o operador, em sua grande maioria, tenta
afastar a todo custo a solugdo do conflito, da solugdo emocional. E raro apontar um graduando
em direito ou advogado experiente que se preocupa durante sua formacao profissional em do-
minar competéncias para lidar com aspectos psicoldgicos dos seus constituintes, pelo contrario,
valoriza-se tao somente, a necessidade de aplicar a situagdo real em determinada lei (MULLER;
BEIRA; CRUZ, 2007).

Pode-se dizer que os meios autocompositivos de solu¢do de conflitos, em especial a
media¢ao, apresenta-se como a alternativa mais proxima para romper com essa mentalidade
de puro raciocinio silogistico. Além de desenvolver a autonomia dos envolvidos no processo,
possibilita economia processual e pessoal, bem como competéncia relacional de sujeitos que
possivelmente terdo um vinculo duradouro, mesmo finalizado o processo judicial.

5.1 TECNICAS ADVINDAS DA PSICOLOGIA E OS PRINCIPIOS NORTEADORES DA
MEDIACAO
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A Psicologia ¢ entendida como uma ciéncia social voltada para a analise do comporta-
mento e dos processos cognitivos humanos. Sendo assim, preocupa-se em desenvolver técnicas
consolidadas em estudos cientificos que promovam o bem-estar humano, haja vista sua im-
portancia para compreensao, avaliagdo e intervengao nos aspectos psicologicos dos individuos
atendidos por ela.

A Psicologia contribui de modo significativo a partir de seus conceitos, saberes e
abordagens ao considerar o sujeito como histérico-social. Além disso, Mediagao é
um método que permite a construgdo de solugao do problema pelos proprios atores,
tendo como principios a corresponsabilidade, a cooperagdo e protagonismo; o que
vai também ao encontro com o que propde a Psicologia quando considera o indi-
viduo como sujeito de sua propria vida, que possui autonomia por suas escolhas e
deve ser comprometido com elas (CRONEMBERGER, 2019, p. 19-20).

Para além disso, pode-se entender ainda, a existéncia de uma via de mao dupla entre
a Psicologia e a Mediagao. Tanto a técnica autocompositiva ¢ favorecida pela atuagdo dos pro-
fissionais psicélogos, como também a Psicologia é favorecida. Os psicologos aplicam diversas
abordagens terapéuticas, como a terapia cognitivo-comportamental, a psicoterapia psicodiné-
mica e a propria terapia familiar, a fim de ajudar individuos a superar dificuldades, melho-
rar relacionamentos e alcangar um maior bem-estar emocional. “Assim a Psicologia contribui
com um método que oferece ao sujeito sua condi¢ao de cidadao por meio do acesso a justiga
quando muitas vezes o Sistema Judiciario ¢ lento e/ou falho” (CRONEMBERGER, 2019, p. 21).

Com isso, sera possivel observar a grande relevancia das técnicas advindas da Psicolo-
gia no processo de mediagdo, sobretudo porque comungam de objetivos muito similares. Na
psicanalise, por exemplo, o psicélogo busca estabelecer uma transferéncia e contratransferén-
cia, além de atitudes e posturas semelhantes com seu paciente. Segundo Freitas et al. (2011):

As técnicas da Psicologia irdo designar um espaco potencial que disponibiliza sub-
sidios para a possivel resolucido do conflito, a fim de que a mediagéo se realize com
sucesso, deixando ambas as partes satisfeitas com a proposta feita. E o mais impor-
tante, permitindo que o processo de media¢do constitua-se como forma de ressig-
nificagdo de posicoes e interesses, garantindo que os sujeitos sejam assistidos em
relagdo a saide mental, para além do ambito da psicologia clinica tradicional. O
que propicia a abertura de campo de trabalho para psicologia, de modo amplo e
interdisciplinar (FREITAS et al., 2011, p. 117).

Dito posto, na pratica, durante uma audiéncia, o mediador ird introduzir as informagoes
essenciais para o andamento daquela sessao, como por exemplo as regras de confidencialidade
aplicaveis ao procedimento em questdo. Nesse primeiro momento, nota-se a importancia de
fazer valer o principio do Terceiro Interventor Neutro, deve-se deixar claro logo de inicio a
postura imparcial do mediador, para assim, criar um ambiente apropriado para negociagdes.
Na opinido abalizada de Muller et al. (2007), a partir dos esclarecimentos preambulares o me-
diador deve estabelecer um didlogo saudavel entre os jurisdicionados, fazendo-os identificar
seus anseios pré, durante e pds processo judicial, a0 mesmo tempo que desenvolvem um clima
de empatia e cooperagao.

Ademais, outro principio basilar da mediagdo ¢ o da ndo adversidade. Os litigan-
tes devem compreender que, na teoria e na pratica, o processo autocompositivo nao busca
identificar perdedores ou ganhadores, pelo contréario, coloca em énfase os protagonistas das
proprias histdrias, sujeitos em busca de onus mutuo. Sendo assim, podemos comparar esse
primeiro estagio da mediagdo com uma primeira sessao de terapia, na qual o psicélogo nor-
malmente faz os seguintes questionamentos: Qual é a sua queixa? Qual é o problema que o
trouxe aqui? O que busca melhorar? Assim como em uma sessao psicoterapéutica, logo de ini-
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cio é importante que o mediador estabeleca uma “escuta ativa’, ou seja, um didlogo eficiente,
que um sem a ajuda do outro ndo consegue colocar a maquina para funcionar. A escuta ativa é
uma verdadeira ferramenta de cuidado integral, “pois por meio dela, ¢ possivel a construgao de
vinculos, a produgao de relagdes de acolhimento, o respeito a diversidade e a singularidade no
encontro entre quem cuida e quem recebe o cuidado” (MAYNARD et al., 2014).

Diante do exposto, nota-se a essencialidade da escuta ativa para o processo de media¢ao,
tendo em vista que na pratica, por vezes, o que mais os litigantes experimentam sao conversas
pautadas em uma espécie de “comunicagao violenta”. Um verdadeiro monélogo que pode ser
estopim dos conflitos domésticos, pois em determinados casos, o ‘EU’ prevalece e o ‘NOS’ ndo
entra em cena, o palco é para discussdes e desentendimentos. Trata-se de uma armadilha da
emocao pautada na psicoadaptagdo de violéncias e brigas conjugais, ou em outro extremo, uma
psicoadaptagdo a falta total de didlogo. As consequéncias de ambas sdo extremamente comple-
xas, quando mal lapidadas (CURY, 2019).

Por sua vez, ao decorrer da sessdo, identificadas as raizes do problema, o mediador deve
facilitar a0 maximo a comunicagao e estimular o didlogo entre as partes, desta vez, em busca de
uma resolugdo conjunta. Nesse momento surge uma espécie de Mediagao Terapéutica, focada
nas demandas psicologicas do conflito, dando énfase a relagao atual dos individuos e suas de-
mandas para o futuro (ASSUNCAQ, 2022).

Aluz do art 2° da Lei 13.140/15, ressaltam-se ainda, dois principios norteadores da me-
diagdo: III - oralidade e V - autonomia da vontade das partes. Ha de se perceber perfeitamente o
anseio do legislador na busca em aproximar as partes e afastar a triade hierdrquica entre juiz-au-
tor-réu. Nesse momento as partes devem entender que estdo em uma situagdo isonémica e ndo
competitiva, dado que os sujeitos sdo os unicos protagonistas em uma audiéncia de mediagao
e eles mesmos podem “proferir uma decisdo” para o caso concreto, que posteriormente serd
homologada por um juiz de direito.

Vale ressaltar também, que seguindo o principio da autonomia da vontade, em conso-
nancia com o § 2°, do artigo 2°, da Lei 13.140 (BRASIL, 2015, p. 1): “Ninguém sera obrigado
a permanecer em procedimento de media¢ao.” Isso demonstra que as partes podem estipular
livremente o meio que melhor ira solucionar seu problema, porquanto, a mediacdo pode nao
ser esse meio.

Destarte, além das técnicas ja citadas, temos outra metodologia recente e muito bem vis-
ta pelos psicologos que pode ser explorada pelos mediadores durante as sessdes judiciais: a “su-
marizagao positiva”. Pauta-se em investigar determinados fatores a fim de prevenir problemas
relacionados ao comportamento humano, com foco em observar 1) caracteristicas individuais;
2) a experiéncia subjetiva do individuo; 3) e institui¢des e comunidades que fazem parte. De
acordo com Paludo e Koller (2007), na sumarizag¢ao positiva, o profissional - em especial, o psi-
cologo - procura extrair as virtudes civicas e institucionais do individuo, com foco direcionado
para a sua responsabilidade, altruismo, tolerancia e boa-fé.

Baseando-se nessa técnica, o mediador ira focar nos desejos e necessidades individuais
e fazer um paralelo entre ambos. Nessa hora pode-se utilizar o que conhecemos na psicologia
como “rapport”, palavra de origem francesa que se traduz por “trazer de volta” ou “desarmar
para confiar”. Consoante Assungdo (2022), o rapport refere-se a conexdo e harmonia estabeleci-
das entre individuos durante uma interacdo, por meio do rapport é possivel adentrar ao mundo
do outro através de um relacionamento positivo, isto é, pelo simples comportamento semelhan-
te ao dela.

A partir disso, os problemas dos jurisdicionados devem ser transformados em solugéo,
por meio de pontos de encontro em suas expressoes. O equilibrio é essencial nesses casos, pois
muitas vezes, tudo que um casal precisa em um processo de separagdo ¢ alguém imparcial que
direcione caminhos e aponte melhores solug¢des para ambos, sem que se preocupe com seus
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proprios interesses, como ¢ o caso de um advogado que almeja seus honorarios ou um defensor
publico preocupado com a demanda laboral.

Ainda mais no Direito de Familia, é importante que os juristas incentivem a autocom-
posicao judicial e, se possivel, evitem judicializar conflitos que podem e devem ser resolvidos
entre as partes, através de didlogo e cooperagao. Mediante a tese de Muller, Beira e Cruz (2007,
p. 206):

[...] a mediacdo familiar mitiga sentimentos de magoa, célera e ansiedade caracte-
risticas do processo de separagéo, além de permitir maior flexibilidade e criativi-
dade na resolucdo dos conflitos, aspectos relevantes para a realidade da populagdo
de baixa renda do Brasil, onde o sistema judicidrio tradicional [...] é insuficiente
(MULLER; BEIRA; CRUZ, 2007, p. 206).

Observa-se a necessaria conexao entre as técnicas psicoldgicas e a metodologia juridica,
sobretudo, na autocomposigdo judicial, um processo flexivel e essencial para efetivar um modus
operandi que atenue a crise judiciaria do pais. Impende, portanto, que o Poder Estatal incentive
a ampliagdo de CEJUSCs no pais e efetivem uma politica de mediagao, através da disseminagao
de conhecimento e capacitagdo continua dos profissionais atuantes na area.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O ponto de partida dessa pesquisa se deu por razdes claras e problematicas que atingem
o judiciario brasileiro, uma crise sem precedentes e dificil de ser combatida. Varias questoes
foram palco de discussao ao longo do ensaio, pois enfrenta-se uma crise estrutural, ligada, sem
duavidas, a morosidade do processo, ao excesso de burocratizagao, a falta de equipe técnica su-
ficiente e competente para lidar com tamanha demanda, bem como uma crise paradigmatica,
gerada pela falta de interesse dos operadores do direito e dos préprios jurisdicionados em bus-
car métodos adequados e inovadores para a resolucdo de conflitos.

Esse ultimo ponto traduz-se no que conhecemos por “cultura da sentenga” Boa parte da
populagdo desconhece outra porta de acesso a justica, a nao ser a prépria jurisdi¢ao, transfigu-
rada na pessoa do juiz, enquanto representante do Estado de Direito. Ha uma caréncia de infor-
magao no que concerne as outras maneiras de solucionar conflitos, em especial a mediagdo. O
brasileiro ainda desacredita na sua prépria capacidade de resolver um litigio, principalmente na
esfera do direito de familia, o que é perfeitamente compreensivel. Por essa razao, surge a figura
do mediador, que mesmo nao possuindo o poder de decisdo, tem a essencial fun¢do de dire-
cionar um didlogo efetivo, abrir janelas para a conciliagdo, impor mecanismos de comunicagdo
mutua e fazer valer o principio da nao adversidade, ou seja, fazer daquela sala de audiéncia um
ambiente auspicioso, criar um sentimento de que juntas as partes podem direcionar o melhor
caminho a seguir.

Além de objetivar a homologa¢ao de um acordo judicial, é papel do mediador enten-
der sua importancia dimensional dentro daquela constelagao familiar. Irmaos, pais, filhos e
ex-conjuges podem resolver seus problemas sem um gigante desgaste emocional, psiquico e até
mesmo financeiro. Por outro lado, o sistema judicidrio também saira ganhando, com economia
processual, financeira e técnica, resgatando seu f6lego em meio a milhares e milhares de proces-
sos, sobretudo nas varas de familia.

O que se busca evidenciar com esse estudo ¢ a importancia de valorizar os meios con-
sensuais de resolucdo de conflitos. O poder publico e os representantes do povo precisam atuar
com o intuito de melhorar as condi¢des de capacita¢ao continuada dos mediadores, visto que
hd uma caréncia de aprofundamento teérico, dificultando o alcance de exceléncia nas sessdes de
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mediagdo. Como observado, as técnicas advindas da Psicologia podem ser as chaves certas para
abrir mais portas de acesso a justica de maneira eficaz e civilizatéria, que atenda as demandas
objetivas de seus jurisdicionados.
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Resumo: O presente artigo versa sobre a construc¢ao social da igualdade de género em relagao
as populagdes cis e trans no escopo da violéncia doméstica. Nesse diapasao, indaga-se em que
medida a fungao simbdlica da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) influi positivamente no com-
bate a reproducéo social de esteredtipos nocivos a diversidade sexual e de género. O objetivo é
demonstrar a necessidade sociocultural de ampliacao hermenéutica da nog¢ao de violéncia de
género da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), para um melhor tratamento ético da diversidade
sexual. Para tanto, logra-se: estudar como a politica criminal contribui como instrumento de
combate a desigualdade de género; investigar o papel da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006)
no combate a opressao transfébica em um viés axiologicamente positivo do Direito Penal Sim-
bdlico; e, finamente analisar a discriminagdo por orientagdo sexual e identidade de género, em
correlagdo com a correta compreensdo hermenéutica da violéncia doméstica. Adotou-se, na
aproximacdo do tema, a pesquisa dialética qualitativa e, na condugéo dos trabalhos, o método
descritivo, com o levantamento de dados e revisdo bibliografica, com utilizagdo de ensaios e ar-
tigos, bem como a legisla¢ao nacional. Como resultado, observou-se que o Judiciario deve ser-
vir de instrumento aos segmentos socialmente vulnerados, na busca pela igualdade de género,
pela inclusao social e pela protecao contra a discriminagdo estereotipada ao atuar na protegdo
dos direitos desses grupos, bem como na promogéo da igualdade de oportunidades e na cons-
cientizacdo da sociedade.

Palavras-chave: Género. Discriminacio. Direito Penal Simbolico. Transfobia. Violéncia Do-
méstica.

Abstract: This article deals with the social construction of gender equality in relation to cis and
trans populations in the scope of domestic violence. In this vein, it is questioned to what extent
the symbolic function of the Maria da Penha Law (BRASIL, 2006) positively influences the fight
against the social reproduction of stereotypes that are harmful to sexual and gender diversity.
The objective is to demonstrate the sociocultural need for hermeneutic expansion of the notion
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of gender violence in the Maria da Penha Law (BRASIL, 2006), for a better ethical treatment
of sexual diversity. To this end, it is possible to: study how criminal policy contributes as an ins-
trument to combat gender inequality; investigate the role of the Maria da Penha Law (BRASIL,
2006) in combating transphobic oppression in an axiologically positive bias of Symbolic Crimi-
nal Law; and, finally, analyze discrimination based on sexual orientation and gender identity,
in correlation with the correct hermeneutic understanding of domestic violence. In approaching
the theme, qualitative dialectical research was adopted and, in conducting the work, the descrip-
tive method, with data collection and bibliographical review, with the use of essays and articles,
as well as the national legislation. As a result, it was observed that the Judiciary must serve as
an instrument for socially vulnerable segments, in the search for gender equality, social inclusion
and protection against stereotyped discrimination by acting to protect the rights of these groups,
as well as promoting equality of opportunities and raising awareness in society.

Keywords: Gender. Discrimination. Symbolic Criminal Law. Transphobia. Domestic violence.

Sumadrio: 1 Introdugéo - 2 A violéncia do género e o género da violéncia: 2.1 O retrato da vio-
léncia doméstica. 2.2 A protecdo da Lei Maria da Penha em prol da orientagao sexual. 2.3 A
possibilidade da aplicagdo da Lei Maria da Penha a identidade de género - 3 O viés axiologica-
mente positivo do Direito Penal simbolico aplicado a Lei Maria da Penha: 3.1 O Direito Penal
simbdlico e o clamor social. 3.2 Criticas ao Direito Penal simbolico. 3.3 A Lei Maria da Penha
como simbolo da luta pela igualdade - 4 Consideragdes Finais - Referéncias.

1 INTRODUCAO

O preconceito de género ¢ flagrante na sociedade, em virtude de uma construgéo cultu-
ral que perpassa geragdes e materializa-se na forma de agressoes, sejam elas fisicas ou verbais,
que, muitas vezes, chegam ao extremo do homicidio, principalmente no ambito doméstico.
Destarte, faz-se necessaria a discussao pela constru¢ao da igualdade de género como forma de
erradicar o preconceito e a discrimina¢ao vedados na Constitui¢ao Federal de 1988 (BRASIL,
1988).

Uma das formas de se combater o preconceito é a criagao de tipos penais sancionatdrios
para os casos de violéncia contra as vitimas contumazes da intolerancia. A partir dessa reali-
dade, questiona-se em que medida a fung¢do simbolica da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006)
influi no combate a reprodugio social de esteredtipos nocivos a diversidade sexual e de género.
Porém, o uso dessa tatica demanda cuidados, tendo em vista que o Direito Penal pode contri-
buir para reforgar os esteredtipos negativos sobre os segmentos vulneraveis da sociedade.

Com um olhar metafisico sob a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), sera possivel com-
preender que a violéncia simbdlica contra a mulher trans é uma forma de viola¢ao dos direitos
humanos e que, portanto, todas as pessoas, independente da sua identidade de género, tém o
direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Também serd possivel mostrar que a violéncia simbdlica contra a mulher trans consiste
em uma forma de violéncia contra a identidade de género que nega a identidade das mulheres
trans, sendo uma parte fundamental da identidade humana e que deve ser respeitada.

Ademais, o olhar metafisico sobre a citada lei servira para conscientizar as pessoas sobre
a violéncia simbolica contra a mulher trans, ajudando as pessoas a entenderem que a violéncia
simbolica contra a mulher trans é um problema real, ¢ uma forma de discriminagéo e que tem
consequéncias graves.

O presente trabalho possui relevancia, pois contribui como um instrumento que bus-
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ca a conscientizagdo social em relagdo ao preconceito contra a diversidade sexual, bem como
esclarece pontos juridicos que advém das novidades legislativas acerca do tema. Na busca por
respostas, o objetivo geral é demonstrar a necessidade sociocultural de ampliagdo hermenéutica
da nogao de violéncia de género da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), para um melhor trata-
mento ético da diversidade sexual.

Para tanto, este artigo foi construido em dois tépicos, que coincidem com os objetivos
especificos. O primeiro topico trata sobre a incidéncia da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006),
que surgiu com o objetivo de combater os casos de violéncia doméstica contra a mulher, em
vista das preocupantes estatisticas. Trata-se da sua aplicagdo aos casos relacionados a orientagdo
sexual, para garantir inclusao e protecao a essa parcela da sociedade, com a possibilidade de se
inserir também o publico trans no &mbito de incidéncia protetiva da referida lei.

De acordo com a Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) (2014, p. 1), orientagao sexual
e diversidade sexual sdo termos que se relacionam, mas possuem significados diferentes e fazem
parte do espectro da sexualidade humana. A orientagdo sexual estd atrelada a atragdo emocio-
nal, romantica ou sexual por pessoas de um determinado género ou géneros. A diversidade
sexual, por sua vez, consiste em um termo mais amplo no qual estd incluido a orientagdo sexual
e outras expressoes de género e identidades de género.

O segundo tépico, por sua vez, trata sobre o Direito Penal Simbdlico e suas caracteristi-
cas, bem como as criticas direcionadas a sua aplicagdo, tanto na Lei Maria da Penha (BRASIL,
2006), quanto na criagdo de novos tipos penais. Outrossim, versa-se sobre como a legislagao
pode ser utilizada de forma positiva como simbolo social para se combater condutas discrimi-
natorias relacionadas ao preconceito de género.

A pesquisa realizada é quali-quantitativa e, quanto a aproximagdo do tema, pode ser
classificada como dialética, que considera os fatos dentro de um contexto social em que as con-
tradicdes dao origem a outras, para as quais se buscam solu¢des compreensivas de superagao.
Em relagao a condugédo do trabalho, segue-se o método descritivo, com o levantamento de da-
dos e revisdo bibliografica, com utilizagdo de livros didaticos e artigos, bem como a legislagao
nacional.

2 A VIOLENCIA DO GENERO E O GENERO DA VIOLENCIA

A violéncia ¢ algo que esta presente no cotidiano de muitas mulheres no Brasil e no
mundo. Essa cotidianidade faz com que a visibilidade das mulheres seja ofuscada, marcada pela
discriminag¢do no imaginario social, inclusive de outras mulheres (BARSTED, 2016, p. 17).

Para Bunch (1991) a violéncia contra a mulher ndo pode apenas ser considerada como
um produto cultural e pessoal, mas também possui uma conotagio politica. E um resultado das
relagdes de poder, de dominagéo e de privilégio estabelecidas na sociedade em prejuizo das mu-
lheres, como mecanismo principal para manutengdo das relagdes politicas no ambito familiar,
no trabalho e nas demais esferas publicas (BUNCH, 1991).

A década de 1960 foi um marco importante para a luta das mulheres, com o surgimento
dos movimentos feministas em varios paises, que deram visibilidade as diversas formas de dis-
criminagdo e violéncia contra as mulheres. Logrou-se, assim, a constru¢do de uma agenda poli-
tica de fomento a produgéo legislativa e doutrinaria a nivel global (BARSTED, 2016, p. 17-18).

Essa pauta tinha, como fundamentos, os principios da igualdade e da equidade de gé-
nero, bem como o respeito a dignidade da pessoa humana. Com base nesses principios, busca-
va-se o reconhecimento das mulheres como sujeitos de direitos humanos e que possuem neces-
sidades especificas. Para tanto, era necessario ndo sé avango na seara legislativa, mas também
através de politicas publicas que fossem eficazes no combate as discriminagoes e violéncias
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socialmente enraizadas (BARSTED, 2016, p. 18).

Os movimentos feministas fizeram “barulho” com a sua luta. Influenciaram a ONU (Or-
ganizagdes das Nagoes Unidas) na aprovagao da Declaragdo sobre a Eliminagao da Discrimina-
¢do contra as mulheres, no ano de 1967 e, em 1972, a Assembleia Geral da ONU declarou o ano
de 1975 como o Ano Internacional das Mulheres (BARSTED, 2016, p. 18b).

Esse posicionamento internacional demonstra preocupagdo com violagdo dos direitos
das mulheres ao redor do mundo. Com isso, ficou estabelecido que as discriminagdes e precon-
ceitos relacionados ao sexo, a raga ou etnia comprovam que grupos especificos sdo mais vulne-
raveis e que ¢ justificavel a existéncia de protegdes especiais por parte dos Estados signatarios
das referidas Convencoes.

Apesar dos avan¢os, o movimento feminista permanece na luta, pois ainda ha muito a
ser feito para combater a discriminagdo seja no ambito social ou legislativo, seja pela eficacia
pratica de direitos ja conquistados. Essas bandeiras levantadas pelo movimento dao origem a
advocacy feminista (BARSTED, 2016, p. 20-21), entendida por Sorj (2008, p. 129) como um
“conjunto de agdes que visam defender e argumentar a favor de programas e projetos especi-
ficos de equidade de género [...]”. A ideia central é o empoderamento das mulheres através da
mobilizagao politica, com o objetivo de mudar a legisla¢ao, comportamentos e valores e, assim,
construir uma sociedade diversa, democratica e livre de preconceitos.

A luta do movimento feminista e o surgimento da advocacy nao se deram apenas para
enfrentar obstaculos no 4mbito legislativo. Preocupa-se, outrossim, com as relagdes familiares,
pois o objetivo principal é romper com a ldgica patriarcal que, por sua vez, disseminava a ideia
de subordinagdo feminina (BARSTED, 2016, p. 23) como estere6tipo.

Reflexo disso resta demonstrado quando Beauvoir (1967, passim) afirmava que as mu-
lheres eram o “segundo sexo” na sociedade e isso se deve ao fato de que ha uma cultura em que
as mulheres ndo sao empoderadas. Consequentemente, elas vivem em um processo de sociali-
zagdo constante na busca por afirmac¢ao de sua condi¢do como sujeito de direitos.

Apesar disso, houve avangos oriundos da luta e da advocacy feminista. Constitucional-
mente (BRASIL, 1988), foi inserido o § 8° ao artigo 226 com o reconhecimento de que homens
e mulheres sdo iguais quando se trata de direitos, seja na vida privada ou na vida publica, além
de outros direitos individuais e sociais, dos quais as mulheres sdo titulares (BARSTED, 2016, p.
28-29).

Porém, nao foi somente na Constituicao (BRASIL, 1988) que os avangos vieram, mas
também na legislacdo infraconstitucional. A criagao da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006)
trouxe a tona duas importantes questoes de acordo com Barsted (2016, p. 35):

[...] de um lado, a necessidade de sensibilizar o judiciario sobre o fenémeno da vio-
léncia contra as mulheres, ainda de grande incidéncia e impunidade no Brasil; por
outro lado, esse didlogo introduz um tema especialmente importante, consideran-
do o grande avanco legislativo alcan¢ado nos ultimos 37 anos. Trata-se do ainda
dificil acesso das mulheres a justica. Seja tomando a justica em seu sentido mais
amplo, que inclui o acesso a todos os servicos de ateng¢do as mulheres em situagdo
de violéncia, seja em seu sentido estrito, relativo ao acesso das mulheres ao poder
judiciario.

Resta claro que o movimento feminista se mostrou muito importante na busca pela
igualdade de género com avangos conquistados, porém o movimento trans nem sempre foi
bem-visto dentro do préprio movimento feminista.

Ocorre que, o feminismo radical trans excludente concentra a sua aten¢ao na luta contra
o patriarcado e a opressdao que existe das mulheres cisgénero. Desta forma, o movimento trans
pode ser visto por algumas feministas como uma ameaga, pois desafia a ideia da existéncia de
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apenas dois géneros: masculino e feminino, bem como tem o seu foco apenas para os homens
trans e que possuem demandas diferentes das mulheres cisgénero:

A sigla TERF - trans exclusionary radical feminist - é frequentemente menciona-
da para designar os conjuntos de posicionamentos feministas criticos ou hostis a
inclusdo de questdes transgéneras no feminismo, precisamente porque descreve a
ado¢ao de um posicionamento a favor da exclusio destas questes do escopo do
movimento feminista (BAGAGLI, 2019, p. 24).

Porém, a luta travada pelo movimento social trans ndo deve ser excluida, mas sim re-
conhecida e validada. O movimento de luta pelo reconhecimento da pauta trans reconhecido
como movimento social visa buscar a garantia dos direitos das pessoas trans. Seu surgimento se
deu no final do século XX e inicio do século XXI, e seu principal objetivo é atuar no combate a
discriminagdo e a violéncia contra as pessoas trans (Human Rights Campaign).

O movimento de luta pelo reconhecimento da pauta trans tém conquistado cada vez
mais espago através de importantes conquistas nos ultimos anos. Por exemplo, em 2018 o Su-
premo Tribunal Federal (STF) passou a reconhecer que pessoas transgénero podem mudar o
nome e 0 género no registro civil ndo sendo necessaria a cirurgia de redesignacdo sexual (FO-
LHA DE SAO PAULQ, 2018, p. A11).

E preciso dar os devidos créditos ao que foi conquistado até aqui, mas é preciso con-
tinuar com a luta. Muito ainda tem que ser mudado, pois a relagdo de poder e os privilégios
patriarcalistas permanecem socialmente reproduzidos em uma cultura de desigualdades, dis-
criminagao e violéncia, pelo esteredtipo feminino de “ser dominado”

2.1 O RETRATO DA VIOLENCIA DOMESTICA

A Lei 11.340/06, mais conhecida como Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), tem como
principal objetivo combater a violéncia de género. Essa violéncia ¢ oriunda de uma relagdo em
que ha uma situagdo de hipossuficiéncia, seja ela fisica ou econémica, que se da no ambito da
unidade doméstica e familiar ou de qualquer relagao intima de afeto na qual a vitima se encon-
tra em uma situacdo de opressao (LIMA, 2019, p. 1479).

Para compreender a motivagdo da violéncia perpetrada contra a mulher, é necessario
entender o conceito da palavra “género”. De Jesus (2017, p. 12) entende que género “se refere a
formas de se identificar e ser identificada como homem ou como mulher”, ou seja, é uma espécie
de classificagdo pessoal e social de cada pessoa e que independe do sexo que, por sua vez, pode
ser masculino ou feminino.

A violéncia contra a mulher, mesmo com o advento da lei, ainda é um problema a ser
enfrentado, pois as estatisticas revelam que houve redu¢ao no nimero de homicidios femininos
no pais entre o ano de 2017 e 2018. O numero de vitimas caiu de 4.558 para 4.254 pessoas. Ain-
da assim, esse nimero ¢ menor do que o percentual de redu¢do de homicidios em geral: cerca
de 13% (BUENO; DE LIMA, 2019, p. 1).

No relatério produzido a pedido do Banco Mundial, o Férum Brasileiro de Seguranga
Publica (FBSP, 2021) destaca que os casos de feminicidio cresceram 22,2%, entre marco e abril
de 2020, em 12 estados do pais se compararmos a 2019. Intitulado Violéncia Doméstica durante
a Pandemia de Covid-19, o documento foi divulgado no dia 1 de junho de 2020 e tem como re-
feréncia dados coletados nos 6rgaos de seguranga dos estados brasileiros. Nos meses de margo
e abril o numero de feminicidios subiu de 117 para 143. As mulheres ficaram mais vulneraveis
aos parceiros durante o confinamento e as denuincias foram dificultadas por causa da vigilancia
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constante do agressor.

O Brasil ainda ¢ considerado o pais mais violento do mundo para as mulheres. Segun-
do um estudo divulgado pelo Escritério das Nagdes Unidas para Crimes e Drogas (UNODC),
em novembro de 2018, a taxa de homicidios femininos no mundo todo foi de 2,3 mortes para
cada 100 mil mulheres, em 2017. Ja no Brasil, dados de 2018 revelam que a taxa é de 4 mulheres
assassinadas para cada grupo de 100 mil, ou seja, cerca de 74% superior a média mundial (BUE-
NO; DE LIMA, 2019, p. 1).

Diante dessas altas estatisticas, é possivel entender quando Santos, Aratjo e Rabello
(2014, p. 104) afirmam que “a violéncia contra mulheres é um fendmeno que, na sociedade
brasileira, alcanca dimensdes de problema de saude publica”. Gramaticalmente, a lei (BRASIL,
2006) traz a ideia de aplicabilidade apenas em casos de violéncia doméstica e familiar do ho-
mem contra a mulher. Porém, conforme Lima (2019. p. 1480), “nédo é necessario que a violéncia
seja perpetrada por pessoas de sexos distintos. O agressor tanto pode ser um homem (unido
heterossexual) como outra mulher (uniao homoafetiva)™.

Dessa forma, conclui-se que o legislador, ao criar a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006),
mostrou-se atento a realidade ao incluir outras formas de relagdes afetivas sob seu rol protetivo
e, dessa forma, tenta contribuir para a diminui¢ao do preconceito contra a orientagao sexual,
que ¢é bastante presente.

No ambito dos Tribunais Superiores, no que tange a identidade de género, a questao foi
tratada no primeiro semestre de 2022 pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ). A
referida Turma entendeu que a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) também deve ser aplicada
aos casos envolvendo violéncia doméstica ou familiar contra mulheres transgéneros™.

De acordo com Pereira (2022, passim), a decisdo em questdo, “vale somente para o caso
analisado na agdo, mas ela assume contornos importantes, pois abre precedentes para ser apli-
cada em demais casos que tramitam pelo pais”

Faz-se mister mencionar que tanto o juizo de 1° grau quanto o TJ/SP negaram a aplica-
¢do da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) ao caso tratado na agao sob o entendimento de que
a aplicagdo da citada lei estd limitada a condigao da mulher biolégica (PEREIRA, 2022, passim).

O entendimento dos magistrados, em suas respectivas decisdes, se da pelo fato de que
o Direito foi construido em cima de uma imposi¢ao de género em que somente ¢ reconhecido
o sexo (masculino ou feminino) sob o olhar bioldgico. A diferen¢a anatdmica entre os érgaos
sexuais é vista como uma justificativa que contribui para a diferenga socialmente construida
entre os géneros (PEREIRA, 2022, passim).

E possivel perceber que as imposi¢des de género, influenciam em diversas esferas da
vida de uma pessoa e, principalmente, no sistema de justi¢a no que tange aos casos de violéncia
contra a populagdo trans, pois essas pessoas sao comumente discriminadas por sua identidade
de género, dificultando o acesso e a obten¢ao de justica quando sdo vitimas de violéncia.

Exemplos como dificuldade de registrar um boletim de ocorréncia ou de obter uma me-
dida protetiva contra o seu algoz, se da pelo fato de que os agentes de justica como, policiais ou
promotores ndo entendem que a presente situaciao se enquadra no que diz a lei (INSTITUTO
BRASILEIRO DE TRANSMASCULINGO, 2021, p. 21).

* Nota dos autores: Em ambas as Turmas do STJ existem precedentes no sentido de que o sujeito passivo nos
crimes de violéncia doméstica, é a mulher. Ja o sujeito ativo pode ser tanto o homem quanto a mulher, desde que
fique caracterizado o vinculo de relagio doméstica, familiar ou de afetividade, além da convivéncia, com ou sem
coabitagdo. Nessa linha: ST, 52 Turma, HC 277.561/AL, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 06/11/2014, DJe 13/11/2014; STJ
6* Turma, HC 181.246/RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 20/08/2013, DJe 06/09/2013.

** Ministro Rogério Schietti Cruz, STJ, Sexta Turma, AgRg no REsp 1880359/SP, julgado em 5 de abril de 2022.
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Por isso, que entendimentos dos Tribunais Superiores, como explicitado acima, sao de
suma importancia na luta do movimento trans pelo reconhecimento dos seus direitos e na bus-
ca por espaco. Ademais, é necessario que o sistema de justica brasileiro atue, cada vez mais, para
combater as imposi¢oes de género e garanta que todas as pessoas sejam tratadas de forma justa
e igualitaria, independente de género.

2.2 APROTECAO DA LEI MARIA DA PENHA EM PROL DA ORIENTACAO SEXUAL

O grupo composto por lésbicas e bissexuais se encontra em situagdo bastante peculiar
no sentido de possuir uma dupla vulnerabilidade, pois sofre discrimina¢do em relagdo ao sexo
e em relagdo a orientagdo sexual, que consiste na “atragdo afetivossexual de algum/ns género/s”
(DE JESUS, 2012, p. 12). O preconceito contra esse grupo se manifesta em varios lugares como
nos espagos sociais, no trabalho, dentro da propria familia, e de diversas formas, como a violén-
cia psicoldgica e a sexual até resultar na violéncia fatal (SANTOS; ARAUJO; RABELLO, 2014,
p. 105).

Parte da doutrina (minoritaria) sustenta que nao incide a Lei Maria da Penha (BRASIL,
2006) quando a violéncia for perpetrada por uma mulher contra outra. Essa corrente acredita
que, se o sujeito ativo for uma mulher, estara ausente o pressuposto de superioridade de forga,
ja que a violéncia decorreu entre pessoas supostamente iguais.

Esse argumento nao prevalece, haja vista que, em uma relagao homoafetiva entre duas
mulheres, pode existir uma situagdo de superioridade de for¢a, inclusive ndo somente atrelada
a forga fisica, pois outra forma de dependéncia esta ligada a questdo economica.

Dados do Grupo Gay da Bahia (GGB), atestam 1608 casos de LGBTTQIA+" assassina-
dos em crimes de motivagdo homofdbica entre os anos de 2001 a 2010 (PARENTE; MOREIRA;
ALBUQUERQUE, 2018, p. 447). De acordo com o Relatério Anual de Assassinatos de Homos-
sexuais do GGB, em 2010, o Brasil apresentava taxas elevadas de homicidios contra esta popu-
lagdo, e dentre as regides brasileiras o Nordeste despontou como a regido de maior violéncia
impetrada ao grupo, responsavel por 43% (PARENTE; MOREIRA; ALBUQUERQUIE, 2018, p.
447).

Isso acontece porque a sociedade se desenvolveu ao redor de normas socioculturais que
determinam o que é do mundo masculino e o que é do mundo feminino (DE JESUS, 2017, p. 7).
Dessa forma, mulheres lésbicas e bissexuais ficam em situagdo de vulnerabilidade, pois nao se
enquadram nos ideais de feminilidade e heterossexualidade impostos ao longo dos anos e, por
isso, sdo vitimas constantes da homofobia™.

As mulheres lésbicas, que sofrem com a lesbofobia™, sdo vitimas comuns de “estupros
corretivos” com a pretensa finalidade de “puni-las” e “ensina-las” qual deve ser a sua verdadeira
orientagao sexual (BRANDALISE, 2019, p. 1). Além dos casos de estupro, ha também os es-
pancamentos coletivos decorrentes de demonstragdo de afeto em publico e ja houve casos de

* Nota dos autores: E uma sigla que representa: Lésbicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros,
queer, intersexuais e o “+” abarca todas as outras letras da sigla LGBTT2QQIAAP, como o “A” de assexualidade e
o “P” de pansexualidade.

** Nota dos autores: A homofobia como fenémeno e manifestagio do sexismo, traduz-se em hostilidade a com-

portamentos desviantes dos papéis sexuais estabelecidos socialmente, guardando intima relagdo com a violéncia
de género. (PARENTE; MOREIRA; ALBUQUERQUE, 2018, p. 446).

** Nota dos autores: Considerada como desdobramento da homofobia, a lesbofobia consiste, segundo Santos,
Aratjo e Rabello (2014, p. 105) na “aversdo, repulsa, 6dio, medo contra mulheres que amam, vivem ou fazem sexo
com outras mulheres”.
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ataque com a utiliza¢ao de acidos (BOREKI, 2017, p. 1). Por esse motivo, faz-se necessario que
a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) mantenha, também, sob a sua protecdo, as mulheres que
pertencem a esse grupo:

[...] é evidente que a aplicagdo da Lei Maria da Penha deve revelar, prevenir e punir
lesbofobia no ambiente intrafamiliar e doméstico, onde frequentemente lésbicas e
bissexuais sdo agredidas, humilhadas, feridas, maltratadas, estupradas ou expulsas
de casa por familiares que se opdem ao direito humano da livre expressédo e vivéncia
da sexualidade (SANTOS; ARAUJO; RABELLO, 2014, p. 105).

Com a homologagao da lei, percebe-se que ha um comprometimento social no combate
avioléncia de género. E com base nisso que a lei trouxe uma importante inovagdo quando men-
ciona a orientacao sexual em seu art. 2°:

Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagio sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,

intelectual e social (BRASIL, 2006).

Outra inovagdo, também considerada importante, estd presente no art. 5°, paragrafo
unico (BRASIL, 2006), com a tutela dos casais 1ésbicos, reconhecendo-se, assim, a uniao ho-
moafetiva entre mulheres e punindo de forma expressa a violéncia entre casais homoafetivos de
mulheres:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer a¢do ou omissao baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial [...] em qualquer relagdo
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, in-
dependentemente de coabitagdo. Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas
neste artigo independem de orienta¢ao sexual (BRASIL, 2006).

Em que pese o legislador ter se mostrado atento a essa questdo, outra vertente ainda se
encontra sem a prote¢do expressa da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006): a identidade de géne-
ro. Essa nuance comporta, também, vitimas contumazes do preconceito em face da diversidade
sexual, em desafio a vedagdo constitucional (BRASIL, 1988) a discriminagao.

2.3 A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA A IDENTIDADE
DE GENERO

A transexualidade é um conceito que estd atrelado a identidade de género de uma pes-
soa, pois se difere do sexo atribuido no momento do nascimento e que leva em consideracao
as caracteristicas bioldgicas como, por exemplo, a genitalia. A identidade de género, por sua
vez, consiste em uma experiéncia intima e pessoal, na qual a pessoa pode se identificar como
homem, mulher ou uma outra identidade de género (CUNHA, 2023, passim).

Ou seja, a identidade de género consiste em uma construgao subjetiva, que nao necessa-
riamente esta ligada com o sexo atribuido ao nascer ou com as normas de género impostas pela
sociedade, na qual as pessoas podem ser compreendidas como sendo cisgénero ou transgéne-
1os:
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Tem-se por cisgénero aquele que se reconhece como pertencente ao género espe-
rado em razdo do sexo que lhe foi atribuido quando do seu nascimento, enquan-
to transgénero seria aquele que apresenta uma incompatibilidade entre o sexo que
lhe foi indicado ao nascer e o género ao qual se entende pertencente, conceito que
alberga em si varias figuras, sendo as mais suscitadas a de transexuais e travestis
(CUNHA, 2023, passim).

A populagio trans é comumente estigmatizada e perseguida tendo em vista a dissemi-
nacao de estereo6tipos das pessoas “anormais’, pois o “normal” é agir de forma adequada com o
género imposto ao nascer (DE JESUS, 2017, p. 11). A Organiza¢ao Internacional Transgender
Europe (TGEU, 2019) aponta que o Brasil é o pais que mais mata pessoas trans e travestis: de
2008 a abril de 2016 foram 845 mortes, alarmantes 42% de todos os casos do mundo'.

Diante deste contexto, torna-se evidente a necessidade do reconhecimento a identida-
de de género, considerando as violagdes aos principios constitucionais e aos direitos humanos
enfrentadas por aqueles que possuem uma identidade de género que destoa das expectativas
socialmente estabelecidas. Essas pessoas, rotineiramente, enfrentam constrangimentos e humi-
lha¢des por nao ter a sua identidade aceita acarretando, assim, em marginaliza¢do e exclusdo
social (RODRIGUES; STEFANONTI, 2019, passim).

Pelo fato de ndo haver medidas protetivas suficientes para manter essa populagao segura
surgem, cada vez mais, casos de feminicidio, tendo como motivagio a questdo da orientagdo se-
xual, da expressdo de género e da identidade de género. Esse tipo de violéncia ja surge dentro da
propria familia, associada a ideia de que é papel dela “corrigir” o comportamento que vai contra
o que dizem as normas socioculturais que o estereotipam como inaceitavel.

Em que pese a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) tutelar os direitos das mulheres lésbi-
cas e bissexuais, em relagdo ao publico transgénero e transexual, ela ainda é omissa. Isso se deve
ao fato de que o Direito foi construido em cima de uma imposi¢do de género em que somente
¢ reconhecido o sexo (masculino ou feminino) sob o olhar bioldgico, como explica Bourdieu
(2012, p. 20):

A diferenca biologica entre os sexos, isto é, entre o corpo masculino e o corpo femi-
nino, e, especificamente, a diferen¢a anatdémica entre os rgaos sexuais, pode assim
ser vista como justificativa natural da diferenga socialmente construida entre os gé-
neros [...].

A omissao da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) para casos envolvendo o publico
transgénero e transexual também se deve a influéncia que o machismo e o patriarcado exercem
na construgao legislativa do pais. O machismo, nada mais é do que a cren¢a de que os homens
sao superiores as mulheres e o patriarcado, por sua vez, consiste em um sistema social em que
os homens tém poder sobre as mulheres (DIAS, 2009, p. 10).

Ambos os conceitos estdo enraizados na cultura brasileira e tém grande impacto na
maneira como as mulheres sdo tratadas pela lei e influenciam também quando a protecao esta
voltada para a populagdo trans por partir do pressuposto de que pessoas transgénero e transe-
xuais ndo sdo vitimas de violéncia e sdo vistas como “anormais” ou “desviantes” e, portanto, ndo
merecem prote¢ao da lei:

A Lei Maria da Penha é um avango importante na luta contra a violéncia contra a

* Nota dos autores: Apesar do pais ndo ter nenhum sistema oficial de monitoramento das mortes violentas relacio-
nadas a lesbofobia, homofobia e transfobia, esses dados sdo oriundos de levantamentos feitos pela ONG Transgen-
der Europe (TGEU) a partir de material publicado pela imprensa (TGEU, 2019).
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mulher. No entanto, a lei ndo protege as mulheres transgénero e transexual. Isso
ocorre porque a lei é baseada na ideia de que as mulheres transgénero e transexual
ndo sdo mulheres. Essa ideia é baseada no machismo e no patriarcado. O machismo
e o patriarcado sdo os principais responsaveis pela violéncia contra a mulher trans-
género e transexual. Eles levam a discriminac¢ao, a violéncia e ao assédio (LIMA,
2016, p. 10).

Em que pese a edi¢ao de leis em prol do movimento trans ter o seu grau de importancia,
ndo se pode esquecer do papel exercido pelos juizes nos tribunais Brasil afora, pois a sua atua-
¢do, como intérpretes da lei e aplicadores da justi¢a, também influencia na reproducéao de este-
redtipos negativos contra a popula¢ao trans quando suas decisdes estdo baseadas em crencas e
preconceitos.

A desconsideragdo da identidade de género se faz presente quando um juiz se refere a
uma pessoa trans pelo seu nome ou género atribuido no nascimento ao invés de usar o nome
social e género escolhido, ou até mesmo declaragdes prejudiciais sobre a populagao trans nas
decisdes judiciais ao dizer que pessoas trans sdo mentalmente instaveis ou incapazes de tomar
decisdes por si mesmas. Esses sao exemplos de como os juizes podem perpetuar os estereétipos
negativos presentes na sociedade em relagdo a comunidade trans (HUMAN RIGHTS WATCH,
2017, p. 12).

Diante dessa celeuma, é de suma importancia que a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006)
abarque expressamente a violéncia doméstica e familiar contra a populagao transgénera. Assim,
ndo se deve apenas reconhecer a identidade de género de tais pessoas ou reconhecer as seme-
lhangas entre a violéncia sofrida por mulheres e por pessoas transgéneras, mas tratar esse tipo
de violéncia de modo exatamente igual. Assim, entende Dias (2012, p. 62) que:

[...] a cada dia surgem situa¢des que colocam em cheque a identificagdo dos atores
da violéncia que pode ser configurada como doméstica, a assegurar a incidéncia da
Lei Maria da Penha. (...). No que diz com o sujeito passivo — ou seja, a vitima da vio-
léncia - hd exigéncia de uma qualidade especial: ser mulher. Assim, lésbicas, transe-
xuais, travestis e transgéneros, que tenham identidade social com o sexo feminino
estdo sob a égide da Lei Maria da Penha. A agressdo contra elas no 4mbito familiar
constitui violéncia doméstica. Ainda que parte da doutrina encontre dificuldade em
conceder-lhes o abrigo da Lei, descabe deixar & margem da protecdo legal aqueles
que se reconhecem como mulheres. Felizmente, assim ja vem entendendo a juris-
prudéncia.

Por isso que ainda tramita, no Senado, o Projeto de Lei 191/2017 (SENADO FEDERAL,
2017) que estende a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) a transexuais e transgéneros (BRASIL,
2017). Vale ressaltar que a proposta parou de tramitar ainda no ano de 2019 e apesar de ser
um grande passo para ampliar e consolidar a discussdo e de ser uma possivel solu¢do para o
problema da violéncia contra esse grupo em especifico, é possivel perceber o descaso no ambito
legislativo quanto a essa questao. Com a alteragdo proposta pelo projeto, o art. 2° da Lei Maria
da Penha (BRASIL, 2006) passara a figurar da seguinte forma:

Toda a mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orienta¢ao sexual, identi-
dade de género, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-lhes asseguradas as oportunidades
e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aper-
feicoamento moral, intelectual e social (BRASIL, 2017).

O que se pode perceber é que estd havendo uma mudanga significativa de cenario em
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relagdo ao reconhecimento dos direitos da populacgao trans. Isso ressalta a importancia do mo-
vimento social em prol desses direitos. Ao longo dos anos, varias conquistas foram sendo ob-
tidas através de marcos juridicos, incluindo importantes decisdes proferidas pelo Superior Tri-
bunal de Justica (STJ).

Desde o ano de 2009, varias decisdes do ST] vém permitindo que haja mudanga no
registro civil pelas pessoas trans. Em maio de 2017, a Quarta Turma do STJ, firmou o enten-
dimento que reconhece o direito a retificagdo do nome e do género nos documentos oficiais,
sem a necessidade de realizagdo de cirurgia de redesignagao sexual, com base no principio da
dignidade da pessoa humana, tem como objetivo principal proporcionar autonomia e respeito
a identidade de género das pessoas trans.

Ainda no 4mbito do STJ, vale mencionar a decisdo que garante que seja feita a altera¢ao
do sexo constante no registro civil no assentamento de nascimento original, bem como a proi-
bigdo da inclusdo da expressao “transexual’, do sexo bioldgico ou dos motivos que levaram as
modificagdes no registro de nascimento.

No que tange ao Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI n° 4.275/DF e do RE
n° 670.422, a Suprema Corte reconheceu aos transgéneros e aos transexuais, independente da
cirurgia de transgenitalizagao ou da realizagdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o
direito a alteragdo do prenome e do género diretamente no registro civil.

De acordo com a referida decisao, pode-se concluir que, caso um transgénero ou transe-
xual proceda a alteragao de seu género diretamente no registro civil, para identificar-se, a partir
de entdo, como mulher, sera indubitavel a sua sujeicdo passiva na violéncia doméstica e familiar
prevista na Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), mas nao so.

Tendo em vista tais entendimentos consolidados pela Suprema Corte e pela doutrina
majoritdria, ndo ha necessidade para que haja qualquer tipo de exclusao do grupo LGBTTQIA+
da tutela da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), além do mais que a propria lei traz em seus
artigos a ndo exclusao em face da diversidade sexual.

Ademais, a garantia do direito a saide integral com o acesso a procedimentos de ade-
quagao de género garantido pelo SUS através de indicagdo médica, bem como a protecao contra
a discriminagdo e violéncia com decisdes em favor da punigao aos agressores também fortalece
a garantia de direitos e a promogao da igualdade.

Em que pese os avancos através da jurisprudéncia das Cortes Supremas, a luta pela
igualdade e reconhecimento dos direitos das pessoas trans ainda continua. Com o intuito de
preservar a honra e a universalidade dos direitos humanos, é de suma importincia que o Estado
promova discussdes sobre o reconhecimento e protecdo da identidade de género, bem como
atue na criagao de politicas de inclusdo que visem assegurar a plena inser¢ao das pessoas trans
na sociedade.

Com base no que foi apresentado no presente topico, é possivel perceber que ainda sao
altas as estatisticas relacionadas a violéncia contra a diversidade sexual, que consiste na mate-
rializa¢ao do preconceito, da discriminacéo, resultados da disseminag¢ao social de estereétipos
deletérios a esses modos de ser.

O Legislativo e o Judiciario tém buscado solugdes através das ferramentas que o Direito
proporciona, ainda que a caminhada seja demasiado vagarosa e incerta. No préximo tépico
sera abordado o poder simbélico da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) como uma ferramenta
positiva no combate a discriminagdo contra a diversidade sexual.

3 O VIES AXIOLOGICAMENTE POSITIVO DO DIREITO PENAL SIMBOLICO APLI-
CADO A LEI MARIA DA PENHA
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No tdpico anterior, tratou-se da questao da discriminagdo sociocultural contra a di-
versidade sexual, que se reflete nos diversos casos de violéncia em face da orientagdo sexual e
identidade de género. Isso contribui para a nogdo de que ¢é necessaria maior discussao social,
com vistas a informacao, sensibilizagdo, visibilidade e conscientizacao em relagdo ao sofrimen-
to das pessoas. No presente topico, sera estudado o efeito cultural da legislagdao, como simbolo
da afirmacao dos direitos e da condi¢ao humana equanime da diversidade sexual, nos casos de
violéncia doméstica contra pessoas trans.

3.1 O DIREITO PENAL SIMBOLICO E O CLAMOR SOCIAL

O Direito Penal nada mais é do que um instrumento que visa tutelar os bens juridicos
mais relevantes. Por serem bens extremamente valiosos do ponto de vista politico, ndo sdo sufi-
cientemente protegidos pelos demais ramos do Direito (GRECO, 2015, p. 2).

Ja o Direito Penal Simbolico consiste em utilizar o Direito Penal como instrumento para
aprovar leis mais severas, aumentar o rigor punitivo, com vistas a tutelar fatos que causam co-
mogao na populagdo. Esses fatos sdo geralmente objeto de massiva divulgagdo através da midia,
ou seja, é o Direito Penal que se baseia no medo e na inseguran¢a da populagao (TALON, 2018,
p. 1) e que resulta na edi¢do de normas de dubitavel eficacia.

Essa divulga¢ao massiva de informagdes se deve ao fato do surgimento de novas tecno-
logias que facilitam a circulagao de noticias sensacionalistas que, por sua vez, fazem com que a
populagdo se interesse pela questdo criminal. Dessa forma, faz com que cada cidadao tenha uma
opinido formada sobre a politica criminal do pais. Com a utilizagdo do Direito Penal Simbdlico
na criagao de leis mais rigidas, espera-se que o Estado envie uma mensagem de tranquilidade
para a populagao e assim fazer com que se estabeleca uma relagao de confianca entre ambos:

Uma das finalidades da legislacdo simbdlica é a de fortalecer a confianga dos cida-
daos no Estado. Em varias situagdes, sob pressdo do publico, o legislador elabora
diplomas legais para satisfazer as expectativas dos cidaddos, sem que haja qualquer
preocupacdo com as condi¢des politicas e sociais para a efetivagdo da norma (BO-
ZZA, 2016, p. 2).

O que se sabe ¢ que hd uma insatisfagdo generalizada em relagao a criminalidade no
pais. A populacgdo clama por solugdes tendo em vista as altas estatisticas da violéncia (G1, 2019,
p. 1). Ha muito se reclama sobre a seguranga publica, uma das principais pautas de diversas
campanbhas eleitorais ao longo dos anos e, mesmo com a troca de governo, nas elei¢des de 2018,
ainda ¢ uma questdo a ser resolvida. Na tentativa de amenizar o problema, o legislador acaba
por ceder ao populismo:

Em razdo da generalizada insatisfacdo popular surgem as leis penais de emergéncia
com uma conota¢ao claramente populista. Por meio desse tipo de legislagéo, princi-
palmente em periodo eleitoral, o legislador procura afastar-se de pressdes politicas
e/ou demonstrar o Estado como preocupado com as necessidades dos cidaddos. A
partir da reagéo popular diante de determinadas situacdes ou da urgéncia de solu-
¢do para determinados problemas sociais, frequentemente exige-se do Estado uma
reagdo imediata. Nesses casos ndo raramente o legislador recorre a legislagao penal
como demonstracao da mais enérgica solucao que o Estado apresenta aos cidaddos
para resolver esse ou aquele problema (BOZZA, 2016, p. 2).

Dessa forma, considera-se que o Direito Penal Simbdlico, tal qual tradicionalmente es-

\

tudado, é considerado um instrumento que visa atender a “pressao” exercida pela populagdo
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que se sente desprotegida pelo Estado, pois convive com a sensa¢ao de impunidade disseminada
através da midia sensacionalista. As normas dai oriundas seguem o mesmo padrao imediatista
e demagogo.

3.2 CRITICAS AO DIREITO PENAL SIMBOLICO

A aplicagdo do Direito Penal Simbdlico sofre criticas por parte majoritaria da doutrina,
por conta das consequéncias do seu uso. Apesar de ter como principal fundamento a questao da
seguranga publica, Talon (2018, p. 2) afirma que, na verdade, o Direito Penal Simbdlico institui
uma enorme inseguranga juridica quando faz alteragdes legislativas ou quando nao reflete sobre
o sentido da legislagao a ser criada.

Quando observada pela 6tica tradicional, a legislagdo oriunda do Direito Penal Sim-
bdlico ndo tem como objetivo a ressocializagao e utilizara a fungdo retributiva da pena como
unico meio para a resolu¢ao dos problemas sociais (TALON, 2018, p. 2b). Dessa forma, muitas
leis criadas com base em um Direito Penal Simbdlico sao inconstitucionais e, aquelas que con-
seguem aprovacdo, sofrem com restri¢des ao serem aplicadas. Com isso, a populagdo passa a
desconfiar do poder estatal e acreditar em um Poder Judiciario falho:

Nessa linha, a populag¢éo passa a acreditar que, realmente, a legislacao néo é respei-
tada no Brasil. Cria-se uma bola de neve: as leis, por serem desnecessarias ou in-
constitucionais, nao sio aplicadas; o povo acredita que a legislacdo ndo é cumprida;
a solugdo aparentemente magica é... sim, mais leis desnecessérias, desproporcionais
e inconstitucionais (TALON, 2018, p. 3).

Outra explicagdo dada para o aumento do fendomeno da incidéncia do Direito Penal
Simbdlico no ordenamento juridico atual seria o surgimento de novos bens juridicos que sdo
considerados relevantes para o Direito Penal além do surgimento de novas esferas de agao po-
tencialmente delitivas como, por exemplo, o ciberespago, bem como o reconhecimento da rele-
vancia de condutas delitivas que antes eram consideradas de menor importancia como é o caso
da violéncia no ambiente doméstico (AZEVEDO, 2008, p. 114).

E bem verdade que o (ab)uso do Direito Penal Simbélico pode trazer a sensagdo de
inseguranca juridica no ordenamento patrio, mas deve ser levado em conta que nio se podem
fechar os olhos para situagoes faticas que acabam por suprimir os direitos fundamentais abar-
cados pela Carta Magna. Essa supressdo traz uma sensa¢ao de impunidade e descaso. Mas esse
descaso ndo é somente para com a pressdo popular imediata.

Conforme descrito anteriormente, o real descaso ocorre para com os grupos sociais
vulnerados pela exclusio social dos diversos jeitos de ser. E precisamente ai que reside a funda-
mentalidade da legislagdo enquanto simbolo da luta das pessoas pela igualdade e pelo respeito.
E ai que se assenta o viés axiologicamente positivo do vetor simbélico da legislagio penal, a
exemplo da propria Lei Maria da Penha, a qual, acima e além de ser um instrumento punitivo,
desencadeou toda uma série de debates sociais que qualificaram a violéncia doméstica como
algo repulsivo e desumano.

Além do exposto acima, é importante ter cuidado com o uso do Direito Penal, ainda que
tenha como objetivo promover a igualdade e o respeito a diversidade sexual. E possivel dizer
que o Direito Penal possui uma “via de mao dupla’, na qual ele pode ser usado para proteger
os direitos humanos, mas também pode ser usado para oprimir e marginalizar certos grupos
(DAVTS, 2003, p. 12).

Um alerta a ser feito é que o Direito Penal deve ser usado de forma responsavel e justa
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garantindo que nao haja perpetuagdo de estere6tipos ou preconceitos contra grupos socialmen-
te vulnerados.

O Direito Penal pode recriar estere6tipos negativos através da sele¢ao do tipo de crime
que se tornara um tipo penal ao criminalizar comportamentos que sdo mais comuns em certos
segmentos da populagao, como a pobreza, a raga e a etnia. Isso pode levar a uma percepgao de
que esses segmentos da populagdo sao mais propensos a cometer crimes (DAVIS, 2003, p. 12b).

Outra maneira se apresenta na forma como os crimes sdo definidos, pois o direito penal
costuma definir crimes de uma forma que reflete os valores e as normas da maioria da socieda-
de. Isso pode levar a uma percepgao de que os segmentos da populagdo que ndo se conformam
com esses valores e normas sao mais propensos a cometer crimes (ALEXANDER, 2010, p. 127).

Através da forma como os crimes sdo punidos também é considerada uma forma do
Direito Penal criar esteredtipos negativos, tendo em vista que a puni¢do mais severa para cri-
mes cometidos por certos segmentos da populagdo pode levar a uma percep¢ao de que esses
segmentos sdo mais perigosos e merecem ser punidos de forma mais rigorosa (DAVIS, 2003, p.
26).

Portanto, se faz necessario um maior cuidado com uso do Direito Penal ainda que seja
com o intuito de promover a igualdade e respeito aos direitos dos grupos socialmente vulnera-
dos, pois, ainda que com boas intengdes podem acabar recriando estere6tipos negativos com
um impacto significativo levando uma maior criminalizagdo e que pode ocasionar em uma sé-
rie de problemas, como encarceramento, pobreza e violéncia. Além disso, os esteredtipos nega-
tivos podem também levar a uma discriminagdo contra esses segmentos, o que pode dificultar
o acesso a oportunidades de emprego, educagao e moradia.

3.3 A LEI MARIA DA PENHA COMO SIMBOLO DA LUTA POR IGUALDADE

As leis penais ja possuem, em sua esséncia, a presenca do Direito Penal Simbdlico e que
é por isso que sua analise deve ser feita com cuidado para que ndo se desvirtue do seu principal
objetivo que consiste em uma resposta estatal ao delito cometido, ou seja, combater a delinqu-
éncia, bem como buscar a recuperagdo do condenado. De acordo com Couto (2016, p. 104) “[...]
os efeitos simbolicos sdo inerentes a todas as leis penais, mas é preciso cautela para que nao se
deixe de perseguir o fim socialmente ttil da pena e haja foco somente naquele efeito latente da
norma’.

E dentro desse contexto que deve ser analisada a Lei n° 11.340/2006, (BRASIL, 2006)
que, de acordo com Budé e Gindri (2016, p. 245) é oriunda de um processo de articula¢ao do
movimento feminista brasileiro desde a década de 70 e provocou diversas alteragdes legislativas.
O objetivo foi conter um fenémeno que faz com que muitas mulheres sejam vitimas cotidiana-
mente, em todo o pais (AZEVEDO, 2008, p. 114).

A Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) traz em seu bojo a criagdo de mecanismos para
combater e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e também cria medidas
integradas de prevengdo e repressdo a toda essa violéncia e que abrange a sociedade civil e varias
instituicoes estatais. Também ¢é possivel encontrar dispositivos que tém por objetivo aumentar
a repressao contra homens que agridem mulheres (AN]JOS, 2006, p. 10).

Mais uma vez o Direito Penal Simbdlico aparece para mostrar que determinadas con-
dutas sdo inaceitaveis, ao se valer do instrumental do aumento das penas e da incidéncia de ti-
pos penais. Todavia, o efeito cultural desse rechago a comportamentos legalmente classificados
como inadmissiveis é um paulatino aumento da reprovabilidade social da conduta no tempo.
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Dessa forma, o Direito Penal Simbdlico ¢ direcionado para fins nobres e democratica-
mente orientados a depender do seu contexto de atua¢ao (ANJOS, 2006, p. 10). De acordo com
Couto (2016, p. 105) “[...] a promulga¢do de um novo tipo penal, ainda que simbdlico, teria o
condao de promover a importancia de determinado bem juridico na consciéncia da comuni-
dade” No caso, o bem juridico tutelado, além da integridade fisica e moral da mulher (em sua
acepgdo nao exclusivamente bioldgica), acaba sendo a prépria dignidade e igualdade da mesma
enquanto sujeito de direitos.

Exemplo disso esta presente na Lei n° 13.641/2018 (BRASIL, 2018) que alterou a Lei
Maria da Penha (BRASIL, 2006), ao prever como crime a conduta do acusado de violéncia do-
meéstica que descumpre as medidas protetivas impostas pelo magistrado. Antes da criagdo da
referida lei, a sangao se dava mediante o pagamento de multa e prisdo preventiva de acordo com
o Cédigo Penal (BRASIL, 1941), ou seja, o que aconteceu foi um recrudescimento das sangdes,
contrariando inclusive o posicionamento do Supremo Tribunal de Justica’. Couto (2016, p. 105)
acredita que “para grupos historicamente oprimidos, um eventual aumento na pena de um cri-
me que lhes seja direcionado pode se traduzir numa maior confiabilidade no sistema de justiga,
ja que este aumento estaria valorizando a dignidade do grupo”

Ou seja, o carater simbolico da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) é socialmente bené-
fico, na medida em que se insere em um contexto de discriminagao positiva ou inversa em favor
das mulheres e orientado de forma democratica. Declara que condutas baseadas no género, que
causem danos fisicos a mulher, sejam eles morais ou patrimoniais, sdo inadmissiveis (AN]JOS,
2006, p. 10b).

Segundo Anjos (2006, p. 10c), a referida lei ndo se concentrou somente nas medidas
penais simbdlicas e sim procurou criar medidas efetivas de cunho extrapenal. Para ele, o legis-
lador acertou na criagao da lei quando “[...] encontrou uma forma justa de conciliar o carater
intrinsecamente simbolico das normas penais com um contexto democratico e funcionalmente
orientado”.

Dessa forma, a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) nao é uma lei meramente simbdlica,
mas uma lei que a principio é simbdlica quando a sua parte penal traz a visivel representativida-
de de uma maior atuagdo por parte do Estado (AN]JOS, 2006, p. 10d) contra a discriminagao.

Portanto, é preciso pensar a Lei Maria da Penha também para as pessoas trans, na me-
dida em que a referida lei consiste em um importante instrumento de garantia da seguranca e
protecao para as mulheres, devendo ser aplicada para todas as mulheres independente da sua
identidade de género.

Faz-se necessario consolidar o didlogo da literatura juridico-penal e criminolégica com
as Teorias Queer para que os conceitos relacionados a sexualidade e género estejam cada vez
mais explicitados na legislagdo nacional e, portanto, venha a erradicar a heteronormatividade
compulsdria na construgao legislativa e na aplicagdo dessas leis.

Diante disso, surgem dois questionamentos a serem analisados: o primeiro ¢ sobre se o
Direito Penal ¢ o instrumento correto a ser utilizado por grupos que fazem parte das minorias,
especificamente as mulheres que sdo vitimas da violéncia doméstica. O segundo questionamen-
to é acerca de se é possivel que o Direito Penal saia de cena sem provocar um retrocesso na luta
desse grupo, em especial por uma sociedade livre da violéncia contra as mulheres.

A resposta se da na utiliza¢ao do Direito Penal pelo movimento feminista, que consiste
em um movimento social que luta pela igualdade de condi¢des entre homens e mulheres para

* Nota dos autores: Entendimento do STJ em sede de Recurso Especial 1.387.885-MG que afirma que a posi¢ao
doutrindria mais correta é aquela que afasta a tipicidade da conduta em casos de descumprimento da ordem e
que deve ser punido com sangido de natureza civil ou administrativa.
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que ambos possam desfrutar dos mesmos direitos e oportunidade e que, por sua vez, foi de
grande relevéancia, pois trouxe a questao da violéncia contra a mulher a tona para que fosse
discutida pelo publico.

Além disso, a auséncia do Direito Penal também provoca efeitos quando nao se atém
a existéncia de violéncias como essas e se deixa de intervir. Para Budé e Gindri (2016, p. 247),
“a construgao de uma legislagao especifica que trata da violéncia contra a mulher é ocupar um
lugar de fala até entao negligenciado pelo direito” Nessa linha, a Lei Maria da Penha (BRASIL,
2006) é um poderoso simbolo social de luta e de protecdo contra varias formas de violéncia
perpetradas ndo somente contra pessoas, mas contra verdadeiros jeitos de ser, pensar e sentir.

Pessoas trans sdo mais propensas a serem vitimas de violéncia motivada pelo género e
pela transfobia. Apesar disso, o Estado brasileiro ainda ¢ deficitario no que tange as politicas
publicas efetivas para combater a discriminagdo e a violéncia contra a identidade de género.

E por este fato que o reconhecimento da mulher trans na Lei Maria da Penha (BRASIL,
2006) consiste em um importante instrumento para o enfrentamento da violéncia de género
que atinge as mulheres trans. Embora exista a possibilidade de inclusdo dessas vitimas na tutela
da Lei 11.340/06, é preciso ter em mente que a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
trans apresenta particularidades que se diferenciam da violéncia doméstica e familiar contra
mulheres cisgénero.

A vulnerabilidade que acomete a comunidade trans, exige uma politica criminal especi-
fica materializada na tutela da mulher trans pela Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) para que
essas vitimas possam ter acesso a prote¢do e aos recursos necessarios para enfrentamento da
violéncia de género que as atinge.

E 6bvio que a opgdo de instituir uma politica criminal, como a mencionada acima, nio
substitui a necessidade de implementacdo de outras agdes para busca uma solu¢ao para o pro-
blema. A politica criminal ou o uso do Direito Penal é apenas mais uma das ferramentas que
podem ser usadas para o combate a violéncia de género ao lado de outras como a educagio, a
conscientiza¢ao e a mudanca de atitude e de comportamento.

E de extrema importancia que essas ferramentas sejam usadas de forma conjunta na
busca por uma sociedade mais justa, igualitaria e livre de qualquer tipo de preconceito contra a
diversidade sexual.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Buscar a construgdo social da igualdade de género nao ¢ s6 idealizar a possibilidade de
homens e mulheres possuirem os mesmos direitos e deveres, é também alcangar uma sociedade
justa e soliddria e, acima de tudo, livre de preconceitos e discriminagoes.

O Direito Penal Simbdlico, apesar das criticas negativas que norteiam a sua aplicagdo,
enquanto uma espécie de “grito” da populagao que clama pela criagdo e endurecimento de tipos
penais, pode também vir a ser entendido de forma proficua, pois, através da comogéo popular,
surgem também espagos sociais para discussdes necessarias acerca da real situa¢ao de discrimi-
nag¢do das minorias e, assim, uma janela a mais para a justica social.

Porém, o Direito Penal deve ser usado como ultima ratio e apenas quando outros méto-
dos de prevengdo e combate a discriminagao nao surtirem efeitos. Ocorre que, o uso do Direito
Penal deve ser proporcional a gravidade da discriminagao e deve estar acompanhado das medi-
das de prevencao e combate a discriminag¢ao de longo prazo.

Portanto, o Direito Penal pode ser uma ferramenta eficaz no combate a discriminagao
contra as minorias, mas ¢ importante lembrar que ele ndo pode solucionar todos os problemas
e criar uma sociedade livre de discriminagdo. O direito penal tem que ser visto como uma fer-
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ramenta que pode ser utilizada para proteger os direitos das minorias e para promover a igual-
dade.

Exemplo disso se da com a Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), que abriu caminho para
um crescimento cultural, a partir da visibilidade dos problemas femininos. Além disso, as viti-
mas sentem maijor conforto para procurar a Justi¢a, bem como se sentem menos desamparadas
pelo Poder Publico, que se vé compelido a debrugar-se com mais afinco sobre demandas que
tratam da preservagdo da vida, da integridade, da dignidade e da honra que sdo bens juridicos
amparados pela Carta Magna (BRASIL, 1988).

Apesar disso, a politica criminal do pais ndo contribui para o combate a desigualdade de
género. Ocorre que, o poder Legislativo na elaboragao de leis penais, se mostra expansionista e,
por muitas vezes, punitivista, porém nao abarca devidamente os casos de preconceito e discri-
minagdo contra a diversidade sexual. Reflexo disso se materializa nos casos de inércia do poder
legiferante quando se trata da criagdo de leis para garantir direitos, bem como para efetivar
aqueles que ja se encontram dispostos na Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

A Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) foi criada sob os reflexos de uma sociedade pa-
triarcal e teve como impulsionador o Direito Penal Simbdlico. Apesar de ser uma lei conside-
rada inovadora e tornar o Brasil o pais pioneiro na criagdo de uma lei que protege e combate a
violéncia doméstica contra a mulher, ela também inova quando estende a sua tutela a casos que
envolvem a orientag¢do sexual.

O fato é que o Direito deve caminhar junto com as mudangas que ocorrem na sociedade,
ou seja, se adaptar ao surgimento de novas demandas e situagdes a fim de dirimir os conflitos
em torno dessas novidades e, dessa forma, propagar a paz e evitar que as possiveis solugdes se-
jam deixadas ao arbitrio das partes envolvidas.

Isso contribui para a ampliagdo da protegdo juridica a pessoas que estejam em situagdo
de vulnerabilidade e promove a inclusao social desse grupo em especifico. Mas, conclui-se desse
topico que ainda é preciso estender a sua aplicagdo a casos que envolvem a identidade de género
a fim de se completar a protegdo formal em prol da diversidade sexual.

O Direito Penal Simbdlico sofre criticas quanto a sua aplicagdo na Lei Maria da Penha
(BRASIL, 2006) e na criagao e endurecimento dos tipos penais. Porém, a sua utiliza¢ao nao eli-
mina a carga simbolica axiologicamente positiva da norma, que provoca discussdes na socieda-
de sobre o preconceito e a discriminagdo contra as minorias. Avaliou-se que essa maior abertura
ao debate joga um feixe de luz sobre a real situagdo social de discriminagéo e, assim, atende aos
anseios daqueles que realmente necessitam de prote¢ao do Estado na busca pelo acesso a justica
e por protecao.

Percebeu-se que a visibilidade angariada em relagao as mazelas da populagao afetada,
bem como o debate social provocado pela legislagdo, tem o conddo de provocar a sensibilizagao
e a conscientizagdo ética e cultural, ainda que a longo prazo. Isso ataca a real causa da violéncia:
a cultura misdgina e a proliferagdo de esteredtipos nocivos a mulher enquanto ser social.

Dessa forma, conclui-se que o Judiciario pode e deve ser usado como uma ferramenta
utilizada pelas minorias, que lutam pela igualdade de género, na busca pela inclusdo social e de
protecao por parte do Estado contra a discriminacéo e casos de violéncia. Todavia, vale ressaltar
que ja houveram alguns avangos como a edi¢ao da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), porém
a referida lei sofre com as criticas devido a sua criagdo ter sido amparada pelo Direito Penal
Simbolico. Esse simbolo, como dito, pode contribuir de forma positiva no combate as praticas
discriminatorias através do fomento as discussdes acerca do tema, bem como a inclusdo social e
o amparo jurisdicional. Eis, pois, o viés ético de um simbolo legislativo de apoio politico a luta
das minorias e a prépria resposta ao problema de pesquisa proposto no inicio do artigo.

O objetivo geral, por sua vez, foi atendido, ao passo em que se demonstrou a necessidade
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de reforma legislativa, para a inser¢do da identidade de género no umbral protetivo da norma.
O preconceito ¢ disseminado através de um processo cultural que perpassa geragdes através dos
ensinamentos no seio familiar. Devido a isso, é necessario ter um cuidado mais do que especial
em relagdo ao que é transmitido para as novas geragdes. Devem ser passados ensinamentos
pautados no respeito e na afirmagao de que todos sdo iguais, ndo somente perante a lei, mas
também em todos os sentidos e oportunidades que permeiam a vida de qualquer ser humano.

E necessério que o Estado ndo s6 promova amparo as minorias através da sua atividade
legiferante e jurisdicional, mas também promova o combate ao preconceito e a discriminagao
através da educagao com a implantagdo de debates nas escolas e em outros espagos sociais.
Também é necessaria a criagdo de politicas publicas de enfrentamento em prol da diversidade
sexual, bem como facilitar o acesso da populacdo a essas politicas através da dissemina¢ao de
informagoes pelos meios de comunicagéo e a consequente quebra do processo sociocultural de
reproducio de esteredtipos nocivos a mulher.
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de estudar como o fendmeno do acesso a justica se
formou, observando o periodo pos constituinte de 1988, cuja Constituigdo promulgada garan-
tiu tal condigao aos cidadaos brasileiros, também pretende analisar os diversos desafios que esse
acesso ainda encontra para a sua solidificacdo. Sendo esses entraves encontrados nas esferas:
financeira, operacional, psicologica e moral. A qual podem ser vivenciados, por exemplo, pela
auséncia de recursos financeiros, pelas dificuldades de acesso a area cibernética, pelo formalis-
mo juridico, burocratizagao do processo, pelo desconhecimento dos seus direitos e pela descre-
dibilidade nas decisoes judiciais. Além disso, foi possivel observar as deficiéncias do fendmeno
do acesso a justi¢a, mas também o estudo dos avangos que propiciaram a efetiva solugdo de
muitos conflitos entre cidadaos de forma eficiente e rapida, como os cartorios extrajudiciais, os
métodos de Media¢ao e Conciliacao e os Juizados Especiais promovidos pela Lei 9.099 de 1995.
Dessa maneira, foi realizado um estudo de natureza qualitativa e método descritivo, documen-
tal e bibliografico, a partir da coleta de dados de livros, artigos e revistas juridicas.

Palavras-chaves: Desafios para o acesso a justica. Desjudicializagao dos conflitos. Esfera extra-
judicial.

Abstract: This article aims to study how the phenomenon of access to justice was formed, obser-
ving the post-constituent period of 1988, whose Constitution enacted guaranteed this condition
to Brazilian citizens, also intends to analyze the various challenges that this access still faces for
its solidification. These obstacles are found in the spheres: financial, operational, psychological
and moral. Which can be experienced, for example, by the lack of financial resources, difficulties
in accessing the cybernetic area, legal formalism, bureaucratization of the process, lack of know-
ledge of their rights and discredit in court decisions. In addition, it was possible to observe the
deficiencies of the phenomenon of access to justice, but also the study of the advances that pro-
vided the effective solution of many conflicts between citizens in an efficient and fast way, such
as extrajudicial notary offices, methods of Mediation and Conciliation and the Special Courts
promoted by Law 9099 of 1995. Thus, a qualitative study was carried out using a descriptive,
documental and bibliographical method, based on the collection of data from books, articles and
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legal journals.
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1 INTRODUCAO

O tema se atém ao fendmeno da desjudicializagdo como possibilidade de conceder as
partes o dominio sobre a resolu¢ao de suas demandas, sob determinados requisitos, e a relagdo
com o0 acesso a justica, principio constitucional assegurado aos cidadaos, previsto no artigo 5°,
inciso XXXV da Constitui¢ao Federal de 1988.

Tendo em vista a relevancia, por caracterizar um avango na resolu¢io de conflitos e
novos modos de acesso a justica, ocupou-se em estudar as mintcias do contetido, a fim de
apresentar e analisar os atuais desafios para a concretizacdo deste direito social fundamental, e
propor providéncias.

O objeto de estudo se ocupa em analisar historicamente, a partir das promulgagoes das
Constitui¢des brasileiras, o processo de acesso e democratizagdo da justica, que nem sempre foi
um direito previsto em legislacdo, tampouco garantido. Passando, portanto, por um arduo peri-
odo para concepcio e efetiva tutela, tendo em vista que o Pais, mesmo com sua independéncia
em 1822, sofreu por longos anos os resquicios do regime escravocrata, o qual representou um
grande violador de direitos.

Em sequéncia, avalia os desafios para o acesso a justica e a viabilidade da desjudicializa-
¢do, pontuando sua subdivisdo em esferas de cunho financeiro, operacional, psicoldgica e mo-
ral, como entraves para o alcance a esse direito, os quais, especificamente, podem ser traduzidos
em dificuldades pela auséncia de recursos financeiros das partes, contato precario e reduzido
com a area cibernética, excesso de formalismo juridico, burocratizagao do processo, desconhe-
cimento de direitos e outros.

Todavia, o estudo nédo se atém apenas as debilidades, mas, também, aos avangos que
propiciaram a efetiva solugdo de muitos conflitos entre cidadaos, melhorias no ordenamento
juridico e gradativo desafogamento do judiciario. Nesse contexto, é citado a desjudicializa¢ao
dos conflitos e amplo acesso a justica através da esfera extrajudicial, no que tange a cartérios
extrajudiciais, os métodos de Mediagdo e Conciliagao e os Juizados Especiais promovidos pela
Lei 9.099 de 1995.

A pesquisa possui natureza qualitativa, com énfase nos aspectos subjetivos dos desafios
ao Acesso a Justica no Brasil. Deste modo, teve como base pesquisas bibliograficas de artigos
cientificos e livros sobre o tema, desenvolvendo leituras criticas e exploratorias dos textos de
profissionais da drea do Direito e disciplinas equivalentes. Destarte, o estudo tera carater essen-
cialmente qualitativo, com énfase na observacdo e estudo documental, ao mesmo tempo que foi
necessario o cruzamento dos levantamentos com toda a pesquisa bibliografica ja feita.

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a
direito;




E-ISSN:2358-4351  REVISTARATIOIURIS ~ V.2,N.1,2023

2 CONSTRUCAO HISTORICA PARA O ACESSO E DEMOCRATIZAGCAO DA JUSTI-
CA.

O artigo 5°, inciso XXXV, consolida a garantia do acesso a justica para os cidadaos bra-
sileiros. Entretanto, essa nao foi a realidade ao longo de toda a histéria do Pais, havendo uma
longa senda para a solidificagdo dessa garantia.

De acordo com estudos do jurista Carneiro (1999), no periodo colonial brasileiro, havia
a disponibilidade de um defensor para os individuos mais pobres, assim como, a aten¢ao a pa-
ridade de armas.

Apesar disso, essa tematica era pouco abordada pela legislagdo daquela época. Diante da
realidade coletivamente enfrentada, mesmo com indicios de aspectos sociais na Constituigao
de 1824 e disposigdes sobre os direitos politicos, a garantia a justica ndo era de fato efetivada.
Michel Faria de Souza relatou em seu artigo sobre a histéria do acesso a justiga no Brasil que:

Com a independéncia do Brasil em 1822 e a promulgagido de sua primeira consti-
tuicdo em 1824, podemos encontrar alguma legislagdo com cunho social, mas ainda
era muito cedo para se falar em acesso a justica em um pais alicercado em um regi-
me escravocrata recém-saido das amarras do sistema colonial (SOUZA, 2016, s/n).

Somente a partir da Constituicdo de 1934, houve disposi¢do expressa da prerrogativa da
assisténcia judiciaria, determinando, inclusive, a criagao de drgaos especificos para essa finali-
dade e resguardando a isen¢do do pagamento de custas processuais. Dessa forma, pela influ-
éncia da Constituicao Mexicana de 1917 e da Constitui¢ao de Weimar, atentou-se aos direitos
sociais e inaugurou o instituto da A¢do Popular.

Pode-se perceber, entdo, os indicios de origem das Defensorias Publicas e do instituto da
gratuidade da justiga. Porém, apesar desse grande avango, a Constitui¢ao de 1937, inspirada nos
modelos fascistas europeus, afastou importantes principios constitucionais, o que ocasionou na
diminui¢ao do acesso a justiga outrora alcan¢ado.

Entretanto, apds o periodo ditatorial sofrido na Era Vargas, a Carta Magna de 1946
destacou-se pelo liberalismo e autonomia politica e administrativa dos estados. Nesse contexto,
prezou pelos direitos individuais e sociais e buscou o fortalecimento do Estado dito Democrati-
co de Direito. Apesar disso, algum tempo depois, o Brasil enfrentou um novo regime ditatorial,
o golpe civil militar realizado em 1964, o qual estabeleceu Atos Institucionais de carater autori-
tario, que aos poucos levaram a invalida¢ao dos direitos conquistados.

O AI-5, conhecido como uma das mais tenebrosas medidas do Regime Militar, limitou
o direito de a¢do apenas permitindo a apreciagdo de méritos que estivessem em concordincia
com esse ato e restringiu a utilizacao do habeas corpus para crimes politicos, contra a seguranga
nacional e a ordem econdmica e social. Desse modo, mais uma vez, o acesso a justica foi afas-
tado da sociedade brasileira, que se encontrou desamparada judicialmente para coibir as agdes
despdticas do governo. Assim, a Constitui¢ao de 1967 institucionalizou a ditadura, por meio da
concessdo de amplos poderes as for¢as armadas.

Em 1988, foi publicada a Constitui¢do Cidada, Carta Magna da redemocratizagio, a
qual teve como foco os direitos individuais, sociais e fundamentais. Ela foi base para a consoli-
dagdo do Estado dito republicano e da cidadania. Portanto, é considerada democratica e liberal,
estabelecendo diversas responsabilidades assistenciais e econdmicas ao Estado. Diante disso,
foi imprescindivel para o acesso a justi¢a, uma vez que garantiu o direito de a¢do pelo devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Além disso, garantiu a assisténcia juridica gratuita e realizavel aos economicamente des-
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favorecidos, com a cria¢ao das Defensorias Publicas e dos Juizados Especiais, os quais solucio-
nam conflitos de maneira célere e eficiente. Sendo assim, a Ministra Carmen Lucia (2022), do
STE, esclareceu que “a Constituigdo de 1988 pos a cidadania no centro da politica da Republica:
ela comeca pelo ser humano, porque é por ele e para ele que o direito se pée. Cumpri-la é asse-
gurar que as conquistas da humanidade sejam continuas, serias e exequiveis”

De maneira semelhante se deu a concepgao do Cddigo de Processo Civil de 2015, em
que logo no seu primeiro artigo esclarece que é ordenado, disciplinado e interpretado conforme
as normas fundamentais da Constitui¢do Federal.

Por conseguinte, em consonancia com a legislacao constitucional, procedeu no esta-
belecimento de normas direcionadas ao acesso a justica, a partir da reiteragdo dos principios
da igualdade processual e da eficiéncia, da possibilidade de autocomposigdo e do incentivo a
desjudicializagdo, através da mediagdo e da arbitragem.

3 DESAFIOS PARA O ACESSO A JUSTICA

Na década de 90, o Brasil passou por um movimento de neoliberalismo processual, que
resultou na lotagdo do judicidrio e, na tentativa de manejar o problema, o processo foi marcado
por uma série de medidas prejudiciais para o acesso a justi¢a, como por exemplo, a criagdo de
maquinas de acordaos e sentencas. Dessa maneira, transformou os profissionais da esfera judi-
ciaria em operadores do direito.

Além disso, houve o esvaziamento do papel formador das decisdes, com a aplicagdo em
larga escala de solugdes coletivas de conflitos e, assim, uma maxima sumarizagdo do processo.
Somado a isso, o alto indice de ativismo judicial permeou o judiciario. Essas questdes processu-
ais afetaram o sistema judicidrio brasileiro, fato que contribui para que o acesso a justica ainda
possua entraves que dificultam sua efetivagdo na sociedade brasileira.

Em primeira analise, é valido ressaltar que o acesso a justica ndo se resume apenas a pre-
cariedade no acesso ao judicidrio e suas instituigdes, mas estd também ligada a inviabilidade de
valores e direitos fundamentais para os humanos, nao restritos ao ambito judiciario processual.
Ou seja, seus principais entraves podem ser divididos em quatro esferas: a financeira; a opera-
cional; a psicolégica; e a moral.

A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites dos
orgaos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica
enquanto instituigao estatal, e sim de viabilizar o acesso & ordem juridica justa (WA-
TANABE, 1988, p. 416).

Entre os aspectos financeiros que prejudicam o efetivo acesso a justica no Brasil, desta-
cam-se os altos custos para gerir os processos. Essa problematica é um fato constante que atinge,
principalmente, as classes menos favorecidas financeiramente, que se deparam com custos ele-
vados de honordrios periciais, honorarios de advogado, pagamento de custas judiciais, produ-
¢do de provas e estadia de testemunhas, entre outros.

Ademais, outro fator econdmico importante que interfere diretamente nessa questao, é
o desaparelhamento do Poder Judiciario, pois a insuficiéncia material implica na perda da qua-
lidade de trabalho de seus serventuarios (OLIVEIRA, 2016).

Além disso, a dificuldade de acesso a esfera cibernética, também, pode ser considerada
um problema de carater financeiro que influencia na falta de acesso a justi¢a no pais. Tais fato-
res aliam-se devido ao alto indice de pessoas desprovidas de internet, por nao possuirem renda
para adquiri-la. Segundo dados do IBGE (2021), cerca de 7,8 milhdes de familias brasileiras ain-
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da permaneciam sem conexao a rede em casa e, tendo em vista que a chamada “justica digital”
tem crescido de forma significativa no pais, logo “excluidos digitais” também estariam sendo
privados do acesso a justica.

Em relagao a esfera operacional, ha problemas diretamente ligados ao alto grau de for-
malismo juridico no Brasil. Isso contribui para a existéncia de inimeros atos que sao conside-
rados dispensaveis ou unicamente burocraticos, fato que prolonga e dificulta a conclusdo dos
processos e causa descrencga nas partes com relagdo a garantia dos direitos.

Nesse sentido, Oliveira (2016) disserta a respeito de assunto, quando diz que a estrutura
organizacional do Judicidrio ¢ burocratica e hermética para o povo em geral. Uma vez que “O
nimero excessivo de recursos, o excesso de feitos, a falta de adogao da tecnologia da informa-
do, e a adogao do formalismo exagerado sdo alguns dos motivos que geram a demora na con-
clusdo do processo” (OLIVEIRA, 2016, p. 9).

Ja em relagdo ao aspecto psicoldgico enfrentado no Brasil, ¢ o desconhecimento de
grande parte da populagdo em relagdo aos seus direitos. Como exemplo disso, dados de um
estudo desenvolvido pela Boa Vista SCPC (2018), sobre habitos de consumo, apontam que 67%
dos brasileiros conhecem apenas um pouco ou ndo conhecem nada dos seus direitos enquanto
consumidores. Cominado a isso é possivel notar o carater extremamente formal e intimidatdrio
do Poder Judiciario.

[...] pressoes psicologicas como carater intimidatério nas salas de audiéncias e de
seus respectivos juizes, além da exigéncia de certos tipos de vestudrio para ingresso
em foruns e tribunais, acaba por confirmar ao cidaddo comum que aquele espago
onde mora a Justica ndo sera nunca o lugar em que ele va reivindicar seus direitos
com a desenvoltura necessaria (OLIVEIRA, 2016, p. 10).

Outrossim, sob o aspecto moral, muitos cidaddos estdao desacreditados junto ao Judici-
ario Brasileiro, devido a cultura da corrupgdo presente no pais, em que muitos juizes recebem
propinas e influenciam de forma direta no resultado do processo (OLIVEIRA, 2016).

Em sintese, o acesso a justi¢a no Brasil, apesar de garantido por Lei, ainda enfrenta de-
safios para o seu pleno exercicio. Entre eles, estao os das esferas financeira, operacional, psico-
légica e da moral, vivenciados, por exemplo, pela auséncia de recursos financeiros, pelas dificul-
dades de acesso a area cibernética, pelo formalismo juridico e burocratiza¢ao do processo, pelo
desconhecimento dos seus direitos, pela intimidagdo das pessoas e pelo descrédito nas decisoes
judiciais.

3.1 LINGUAGEM JURIDICA

O escritor Fernando Pessoa (1999), disse que: “a linguagem fez-se para que nos sirva-
mos dela, ndo para que sirvamos a ela”. Desse modo, a linguagem deve ser um método de comu-
nicagdo, transmissao de pensamentos e conhecimentos. Nesse sentido, Barthes (1977), a definiu
como uma pele, por meio da qual seria possivel entrar em contato com os outros.

Sendo assim, a linguagem juridica deve ter como seu intuito a comunica¢do com os
detentores de direitos e deveres, a sociedade, assim como, com os julgadores e as partes pro-
cessuais. E por meio dos vocabulos que o bom jurista deverd defender a sua tese para atingir a
justica.

Por isso, as palavras encontram grande importancia no Direito e, para Nunes (2006), o
direito e a palavra se confundem, uma vez que ¢ por meio da linguagem escrita e falada que os
conhecimentos doutrindrios sdo absorvidos; que os pronunciamentos judiciais sao publicados
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na imprensa oficial e os atos e termos processuais sdo realizados.

Assim, Luciana Helena Palermo de Almeida Guimardes esclarece: “Na area do Direi-
to, escrever corretamente assume valores maiores que em outros setores da sociedade [...], no
campo juridico, tal transmissao precisa ser perfeita para alcangar seus objetivos, obter Justi¢a”
(GUIMARAES, 2012, p. 2).

Entretanto, o linguajar utilizado pelos profissionais do Direito, e até pela prépria legisla-
¢do, ¢ falho em promover uma comunicagdo efetiva e, por sua vez, o acesso a justi¢a. O chama-
do “juridiqués” ¢ definido por Arrudao, como o “uso de um portugués arrevesado, palavrorio
cheio de raciocinio labirintico e expressdes pedantes” (ARRUDAQ, 2007). Por conseguinte, a
area forense possui uma linguagem prépria, com arcaismos caracteristicos da sua origem no
Direito Romano Antigo e utilizagdo de expressdes em latim.

O amplo uso do latim nos procedimentos juridicos, doutrinas e até mesmo entre os
universitarios das ciéncias juridicas demonstra, além do agarramento ao tradicionalismo e a
heranca linguistica, necessidade de mostrar que possui abundante conhecimento e cultura, por
meio de uma linguagem erudita. Todavia, ndo raramente esses mesmos juristas cometem equi-
vocos na utilizagao das expressoes latinas, seja na sua concordéncia ou na sua grafia.

Além disso, as narrativas legislativas com frequéncia causam estranhamento aos pro-
prios estudiosos do campo. Gérman Bidart Campos reiterou esse entendimento ao alegar que:

[...] hd normas tao complicadas, tdo mal redigidas, tdo confusas, de tanta exube-
rancia regulamentarista, de técnica tdo deficiente, que até os especialistas da mais
alta qualidade e pericia quebram a cabega para entender o que o autor quis dizer.
Como entdo querer que o comum das pessoas as conhega, as compreenda e as
cumpra! (CAMPOS apud CORCOVA, 1998, p. 37).

Dessa forma, fica evidente a dificuldades até mesmo aos universitarios que adentram no
curso do Direito e profissionais atuantes na drea em entender algumas normas por conta da falta
de coesdo na linguagem juridica, consequentemente, é ilégico presumir que a coletividade con-
seguiria compreender sem grandes desafios o que a comunicagdo juridica pretende transferir.

Sendo, entdo, a comunicagdo juridica uma barreira “opaca” distancia as normas das par-
tes do processo, a qual “impossibilita aquele ultimo de absorver do primeiro os seus contetidos
e sentidos, entender os seus processos e instrumentos, tornando-o, por isso, incapaz de dele se
beneficiar como seria esperado. Existe, pois, uma opacidade do juridico” (CARCOVA, 1998, p.
14).

Em ocasido dessa opacidade juridica, da impossibilidade de se enxergar através dos dis-
cursos e das letras dispostas na lei, o acesso a justica e a democratizagdo do Direito se torna
irrealizavel em um Pais com 11 milhdes de analfabetos (IBGE, 2020) e com uma larga escala de
pessoas em situacao de hipossuficiéncia. Dessa maneira, para que haja utilidade dos direitos e
cumprimento efetivo da legislagdo ¢ necessario a assimilagao pela populagao.

Por fim, insta salientar que o que se pede ndo ¢ a banalizagdo do Direito ou da lingua-
gem juridica, mas, a difusdo de aprendizado, por meio de uma linguagem pratica, transparente
e direta, praticavel por qualquer individuo, sem pedantismo ou formalismos desnecessarios
para a verdadeira concretizagao da justica, haja vista que “mesmo que Direito e linguagem for-
mem um par indissociavel, nao é facil aceitar que a linguagem seja um elemento que distancie
o cidadio comum do Direito” (GUIMARAES, 2012, p. 181).

3.2 DESCONHECIMENTO DE DIREITOS
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O Art. 3° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), “ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”. Ou seja, o Estado Juiz ndo permite a
alegacdo de desconhecimento da lei pelo infrator como justificativa para que a pena nao seja
aplicada. Entretanto ha, no Brasil, um alto indice de desinformagcao juridica por parte da popu-
lagdo.

A situacio de miséria, despreparo e caréncia de milhdes de brasileiros torna injusta
e antidemocratica a norma do art. 3° da nossa Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil,
segundo o qual ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece
(SILVA, 2006, p. 16).

Em primeira andlise, é importante apontar que existem varios fatores que causaram esse
alto indice de desconhecimento juridico no pais. A forma como a populagio foi colonizada, em
que a maioria das pessoas estavam submetidas a catequizagao da Igreja Catolica, restringindo,
assim, a expressao de seus proprios pensamentos. A partir desse fator histérico, varios momen-
tos da histéria do pais foram marcados por uma hierarquiza¢ao do conhecimento das Leis, em
que apenas a elite era detentora de informagdes juridicas. Devido a isso, o desconhecimento
juridico por parte da sociedade ainda é uma realidade presente no Brasil.

Além dos fatores historicos, ha outras causas que contribuem para o processo de desin-
formagao, entre elas, a internet, que apesar dos diversos beneficios que traz para o homem em
relagdo ao conhecimento de seus direitos, como maior facilidade de busca por informagoes e
pesquisas com contetdo variado, além dos hiperlinks, conexdes intertextuais que possibilitam
ainda mais a constru¢do do aprendizado dos direitos constitucionais, porém a internet traz
também uma série de desvantagens.

Pesquisar na WWW ¢ ao mesmo tempo se encontrar nas multiplicidades e se per-
der; é avancar e recuar o tempo todo; é ndo mais separar e a0 mesmo tempo, com
todas as forcas tentar distinguir; é o ilimitado e o limitado que tentam se manifestar
e se confundem [...] (LEAO, 1999, p. 25).

Ou seja, segundo Ledo (1999), a hiper informagdo promovida pela internet pode gerar
confusdo para os leitores. Isso se dd porque a rapidez na obtengdo de informagoes faz com que
ndo haja uma selecdo de quais sdo realmente verdadeiras e quais sao falsas, além disso, nem
todos os dados possuem fonte segura, devido a crescente produ¢ao de Fake News.

Por fim, os problemas ndo se encontram apenas nas causas, mas estao presentes, princi-
palmente, nas consequéncias do desconhecimento desses direitos para a sociedade, entre eles,
prejuizos sociais e politicos. Sendo importante destacar que a plena cidadania consiste no exer-
cicio de seus direitos, e no cumprimento dos seus deveres na pratica cotidiana.

Aqueles com conhecimento da norma juridica poderdo vir a integrar e participar
ativamente na vida politica, cumprindo os seus deveres e exigindo respeito de seus
direitos, além de se posicionar reflexiva e criticamente frente as formas de injustica
e exclusio por parte daqueles que detém o poder econdmico e politico. Esses conhe-
cimentos, necessariamente precisam compor a concepgio educacional do professor
da Educagao Bésica (SILVA; CHOUCINO; MACHADO, 2019 apud SCZIMINSKI,
2015).

Portanto, ao desconhecerem seus direitos e seus deveres, estao sendo privados, assim,
do pleno exercicio de sua cidadania e tal fato é agravante para a problematica a respeito da falta
de acesso a justica no pais.
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3.3 DIFICULDADE DE ACESSO NA ESFERA CIBERNETICA

O poder judicidrio brasileiro vem a alguns anos implementando medidas que envol-
vam a tecnologia para a promogao do acesso a justiga, como 0s processos eletronicos e a Lei n°
11.419/2006 que dispde sobre a informatizagao judicial.

Porém, apds a pandemia do Covid-19, o sistema judiciario foi obrigado a promover
mudangas mais rdpidas para dar continuidade as agdes litigiosas num momento em que nao
poderia se ter contato humano. Conforme foi apontado por IWAKURA e VIANA (2022):

Ha cinco anos seria uma heresia falar em audiéncias virtuais ou em juizos 100%
digitais no Brasil. Nao se imaginava que a tecnologia pudesse ser utilizada como
instrumento de realizagdo da justica. Hoje, apds um ano de vida pandémica, a rea-
lidade é bastante diferente. Dos juizados de pequenas causas ao Supremo Tribunal
Federal, diversos 6rgaos jurisdicionais se encontram em movimento de virtualiza-
¢io [...] TWAKURA; VIANA, 2022, p. 141).

Nesse sentido, a justica itinerante tem sido uma ferramenta capaz de proporcionar o
acesso a justica as populagdes em situagdo de maior vulnerabilidade, como a dificuldade do
acesso por residirem em locais de grande distdncia das sedes de Comarca e de dificil acesso
(BONFADA et al, 2022, p. 10).

Além disso, o emprego da tecnologia no sistema de justica promete corrigir entraves e
amplificar o acesso daqueles que estdo alijados do sistema: em razdo dos altos custos, da ausén-
cia de advogado e do desconhecimento do direito.

Dessa maneira, percebe-se a tecnologia como uma forma de amplificacdo de acesso a
justica, e pode trazer como consequéncia a redu¢do do numero de demandas, isso porque, a
preocupagao com o acesso a justica, tem-se voltado quase que exclusivamente ao argumento do
aumento do numero de processos a serem resolvidos pelo judiciario. Pouco importando “quem
sao0” ou como se dé o acesso das pessoas que procuram pela resolucdo das suas controvérsias no
sistema de justica nacional (NUNES; PAOLINELLI, 2021, p. 3).

Sendo o objetivo dos tribunais, a partir de uma légica neoliberal, que se deve estruturar
mecanismos para a resolugdo do maior numero de demandas, de qualquer maneira e a qualquer
custo.

Porém, ao analisarmos a dimensao continental do Brasil, fica evidente que o que acon-
tece na pratica, nao é a mesma do que foi previsto nos decretos de instaura¢ao da resolugdo de
conflitos digitalmente. J& que ao observarmos os dados da AGENCIA BRASIL (2022), o pais
ainda contabiliza 35,5 milhdes de pessoas sem acesso a internet e o numero de domicilios das
classes B, C, D e E com computadores diminuiram no mesmo periodo’.

Dessa forma, somente sera possivel falar em um efetivo acesso a justica apos a imple-
mentacdo de politicas publicas para atender todos os jurisdicionados, dentre elas, a inclusao
judicial, ato indispensavel para a efetivagao do direito ao acesso a justica no cendrio das novas
tecnologias IWAKURA; VIANA, 2022).

Nesse sentido, TEIXEIRA et al. (2022), conceitua inclusao digital, como:

[...] A inclusdo digital vai além da disponibiliza¢ao de acesso de computadores e de
Internet, sendo também necessario o dominio dessas ferramentas e a concretiza¢io
do amplo acesso a justica depende da suplanta¢io da barreira das inabilidades digi-
tais para todos, como idosos, mulheres, pessoas de baixa renda etc. A compatibili-

* https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2022-06/em-2021-82-dos-domicilios-brasileiros-tinham-acesso-
-internet
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zagdo com o recurso tecnoldgico do publico-alvo pode influenciar de maneira sig-
nificativa a qualidade de uma solugio consensual através do uso de aplicativos mais
populares, por exemplo (TEIXEIRA et al., 2022, p. 1255).

Ademais, fica claro que é necessario que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), padro-
nize sistemas processuais eletronicos para o acesso das partes, pois essa divergéncia de softwares
acarreta uma resisténcia cultural dos usudrios para o seu manuseio, uma vez que nao hd uma
padroniza¢do e um desenho das plataformas e interfaces que permita uma navegacao intuitiva
(IWAKURA; VIANA, 2022).

Sendo possivel essa padronizagdo através do Legal Designer, que é uma “técnica habil a
promover um desenho dos sistemas, interfaces, fluxos de trabalho e de toda a arquitetura infor-
macional que seja capaz de colocar o usuario no centro, prezando-se sempre pela ampla aces-
sibilidade a todos os meios e ferramentas disponiveis” (IWAKURA; VIANA, 2022, p. 145). Por
conseguinte, uma maneira para o enfrentamento de eventuais barreiras de natureza tecnoldgica
a0 acesso a justica. Porém, deve-se ter cuidado na escolha do design, pois esse pode auxiliar ou
prejudicar o objetivo pretendido.

Outrossim, a resisténcia cultural sobre novas praticas, também, ¢ um impedimento para
o desenvolvimento e o avanco tecnoldgico, sem que se constate algum comprometimento da
ordem publica ou de direitos fundamentais assegurados pela Constituigao.

No entanto, o interesse publico deve prevalecer sobre questoes individuais, ainda mais
quando ausentes justificativas plausiveis para que se sustentem. Uma vez que dependendo da
situacdo de hipossuficiéncia econémica do individuo, ele sequer teria acesso ao Poder Judiciario
se o processo estivesse na forma fisica, pois o deslocamento, morando bem longe da comarca,
envolve custos, perda de tempo, podendo comprometer a sua rotina ou até a sua relagdo de tra-
balho (IWAKURA; VIANA, 2022).

Por fim, conclui-se que a inser¢do da tecnologia para a promog¢ao do acesso a justica
traz muitos beneficios, porém para a real efetivagdo dessa é necessario que sistema de justica
nacional, em especial ao Conselho Nacional de Justi¢a (CN]), levem em conta nas plataformas
digitais o analfabetismo digital de boa parcela dos cidadaos brasileiros, bem como as diferencas
geracionais e disparidades regionais, sob pena de gerar mais exclusdo (NUNES; PAOLINELLI,
2021).

3.4 INFRAESTRUTURA JUDICIARIA

A administragao publica passou a receber severas criticas na década de 1980, principal-
mente, logo ap0s a crise do endividamento internacional, fato que veio colocar a reforma do
Estado como questdo central em paises da Europa, nos Estados Unidos e na América Latina
(DONATO, 2006). Isso se deu por conta do servigo publico que se mostrava incapaz de respon-
der as demandas contemporaneas da sociedade civil. Veja-se:

Devido a méa administragdo das estruturas burocraticas, estas acabaram demons-
trando ser impotentes para conter definitivamente o nepotismo e a corrupgao. Ou-
tras formas de apropriacdo privada afloraram na administracdo burocratica, tais
como a concessao de subsidios desnecessarios por empresarios, beneficios especiais
para a classe média, funcionarios publicos ineficientes ou mesmo inoperantes, man-
tidos e protegidos por leis e costumes (DONATO, 2006, p. 45).

Dessa maneira, a partir da dissertagao de mestrado da autora acima mencionada, é pos-
sivel notar os motivos de aflicio da populagao sobre o poder Judiciario, como por exemplo,
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funcionarios publicos ineficientes ou mesmo inoperantes, mantidos e protegidos por leis e cos-
tumes, principalmente por conta da estabilidade do cargo.

Além disso, outra questao debatida, sobre a ineficacia do Poder Judiciario e a dificul-
dade do Acesso a Justica era a forma de entrada dos juizes para exercer essa carreira, sendo o
modelo tecnoburocratico, a qual é uma forma de sele¢ao que ocorre por concurso com o intuito
de garantir um melhor nivel técnico. No entanto, esse modelo nao é eficaz para convocar pes-
soas criticas e politizadas, ao contrério, sdo recrutados individuos que possuem facilidade em
decorar e repetir o saber juridico.

De acordo, com Valiati, a consequéncia ¢ “juizes despreparados para lidar com os mais
variados e complexos problemas praticos do Direito, o que acaba por assumir uma evidente
complicagdo na area da infraestrutura, diante da alta complexidade que envolve os temas rela-
tivos a esta matéria” (VALIATI, 2017, p. 17). Sendo, portanto, necessario outra forma de admi-
nistrar o Judicidrio que encoraje a mudanga de mentalidade no meio juridico.

Outro aspecto evidenciado é a ma administragao burocratica que deixa de valorizar a
pratica e a experiéncia do funciondrio, que acaba perdendo, por causa do desestimulo e des-
valorizagdo, o espirito de colaboragdo e cumplicidade ética para o aprimoramento do servigo
prestado pela sua institui¢do, bem como, acaba perdendo, também, a no¢ao de que ele é um dos
agentes de transformagdo no processo democratico. Nao se estimula o pensamento de que, se
cada um fizer a sua parte, todos contribuirao para que a maquina institucional produza a qua-
lidade desejada (DONATO, 2006, p. 60).

Ademais, a estrutura do Judicidrio brasileiro atribui aos seus 6rgaos superiores sobre-
carga de trabalho. As discussdes menores, ou seja, de menor complexidade e importancia, e as
decisdes de demandas repetitivas sobrecarregam os tribunais, gerando deficiéncia da qualidade
na prestagao jurisdicional das questdes nacionais ou constitucionais. Logo, acaba causando a
morosidade que é encarada como um dos principais problemas do Judiciario, ofensiva ao ideal
de calculabilidade integrante do contetido do principio da seguranga juridica (VALIATI, 2017).

Portanto, se fez necessario o surgimento e a migragao de muitos processos para a area
extrajudicial, cartérios e outras formas de satisfacao das controvérsias, ja que a morosidade do
sistema judicial trouxe inseguranca, quanto ao momento do seu resultado.

4 DESJUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS A PARTIR DA ESFERA EXTRAJUDICIAL

Diante da garantia de apreciagdo jurisdicional, as lesdes ou ameagas a direitos do indi-
viduo, tem-se uma crescente judicializagdao de conflitos e uma intensa procura ao Poder Judici-
ario, como um requisito para a tao sonhada pacificagdo social.

Contudo, essa desenfreada busca resultou em um excedente nimero de processos en-
caminhados ao Judicidrio, que culminou em morosidade de decisdes, sobrecarga de trabalho a
juizes e servidores, tornando, assim, a resolugdao um resultado distante e dispendioso, e a justi¢a
ndo necessariamente efetivada.

Nesta conjuntura, manifesta-se o fendmeno da desjudicializagdo, como meio para dimi-
nuir o nimero de processos no Poder Judiciario e abrandar a cultura litigiosa que se faz presente
na sociedade brasileira.

Esse processo inicia-se com a consideragdo de que o acesso a justi¢a ndo se alcanga so-
mente com vias judiciais, mas, que também, ha outros meios proveitosos, eficazes e céleres que
podem ser utilizados pelas partes, a fim de solucionar seus antagonismos e dissensdes. Dentre
eles, podem ser destacados os Cartdrios Extrajudiciais; a Mediagao e Conciliagao; e os Juizados
Especiais.
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4.1 CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS

No clamor por uma justi¢a acessivel e a nova concep¢ao do acesso a justica como que
esta para além do tradicionalismo judicial e Tribunais, tém-se os Cartoérios Extrajudiciais, que
apresentam significativa importancia no processo de desjudicializagdo, nao somente por gerar
uma diminuigdo do congestionamento processual no Judicidrio, mas, principalmente, por reu-
nir caracteristicas proprias que, podem ser mais adequadas, para resolugdo de determinadas
demandas.

A respeito dessas caracteristicas, pode ser citado o facil alcance as Serventias Extraju-
diciais, tendo em vista que ha instalacdes desses na maioria das cidades e comarcas dos esta-
dos brasileiros. Nos seus funcionamentos, os notarios e oficiais de registro possuem fé publica
diante dos documentos, o que garante a eles uma fungao de solucionadores de demandas. Os
procedimentos tendem a ser mais lépidos, contando geralmente com etapa de pagamento das
custas pelo usudrio, analise da documentacao, fase de possiveis corre¢des ou apresentagao de
documentos suplementares e etapa final de registro ou lavratura.

Neste servigo, por exemplo, os Tabelides de Notas podem vir a evitar litigios, a partir
do momento em que prestam orientagdo na lavratura de contratos e atos que serao realizados,
de modo a prevenir possiveis lacunas que podem futuramente ser questionadas judicialmente.
Nesse contexto, merece realce a Lei n® 11.441 de 2007 que, regulamentada pela Resolu¢dao n°
35 de 2007, do Conselho Nacional de Justica, possibilitou a realizacdo de inventario, partilha e
divorcio, extrajudicialmente, perante essas autoridades. Assim como, a possibilidade de apre-
sentagao de ata notarial como meio de prova, prevista no art. 384 do Codigo de Processo Civil
de 2015.

Por sua vez, aos Registradores de Imdveis cabe a garantia da seguranca juridica as par-
tes, em que através do registro constitui publicidade e direito real aos atos, como a celebragao da
compra e venda. Ja os Registradores Civis de Pessoas Juridicas, conferem a existéncia legal das
pessoas juridicas de direito privado, a partir do registro de seus estatutos e contratos sociais.

Em consonancia, os Registradores de Pessoas Naturais efetivam a existéncia legal das
pessoas fisicas, o que é substancial para o exercicio da cidadania e, inclusive, celebragio de
negoécios juridicos. Ademais, os Tabelides de Protestos que também possuem essencial papel
na prevencgao de litigios, por possuirem instrumentos coercitivos ao exercerem atribuigdes de
cobranga extrajudicial & inadimplentes, principalmente com o advento da Lei n°® 9.492 de 1997,
que oportuniza o protesto de titulos decorrentes do descumprimento de obriga¢des, importante
também, o banco de dados relacionados a crédito e débitos que tal Serventia possui.

Portanto, os Cartdrios, sdo cruciais para a efetivagdo dos direitos e garantia eficiente e
estratégica do acesso a justica. E por reconhecer tal fato que no que tange a legislacéo e jurispru-
déncia, tem havido crescente desjudicializa¢ao procedimental. Neste sentido, reforga a Juiza de
Direito no Espirito Santo, Tricia Navarro Xavier Cabral:

As serventias extrajudiciais tém prestado relevante papel na tematica da desjudi-
cializagdo, diante da sua credibilidade, da capilaridade que possuem em um pais
continental como o Brasil, bem como da dupla fiscaliza¢do que sofrem (CNJ e Cor-
regedoria do TJ). Ha cidades que possuem Cartorio e ndo contam com uma sede do
Poder Judiciario. Importante ressaltar o Provimento 67/2018, da Corregedoria do
CNJ, que autorizou as serventias extrajudiciais a oferecerem a conciliagdo e a me-
diagdo. Atualmente esse ato normativo esta sendo reavaliado para permitir a efetiva
implementagao dessas atividades (CABRAL, 2021, p. 70).
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4.2 MEDIACAO E CONCILIACAO

A Mediagao e Conciliagédo, tém sido considerados métodos eficientes de solugdo de con-
flitos, a partir do incentivo a autocomposi¢ao e do ajuste dos interesses das partes. Isso se da,
especialmente, em razdo da celeridade que consistem nestes procedimentos e do reduzido con-
sumo emocional e financeiro, se comparado ao procedimento Judicial.

Sendo assim, sdo métodos que visam a concretizagdo da paz social e o eficaz e amplo
acesso a Justica. Neste contexto, Fredie Didier Jinior contempla:

Compreende-se que a solugdo negocial ndo ¢ apenas um meio eficaz e econémico
de resolu¢ao dos litigios: trata-se de importante instrumento de desenvolvimento
da cidadania, em que os interessados passam a ser protagonistas da construgdo da
decisdo juridica que regula as suas relagdes. Neste sentido, o estimulo & autocompo-
si¢do pode ser entendido como um refor¢o da participa¢do popular no exercicio do
poder - no caso, o poder de solugao dos litigios. Tem, também por isso, forte carater
democratico. O propdsito evidente é tentar dar inicio a uma transformacio cultural
~ da cultura da sentenga para a cultura da paz (JUNIOR, 2017, p. 273).

O Conselho Nacional de Justica, especificamente, na Resolu¢ao n° 125 de 2010, estimula
a solugdo de conflitos por autocomposicao, se possivel, e ja prevé os procedimentos de media-
¢do e conciliagdo.

A conciliagao, também, estd prevista nos artigos 165 a 175 do Cédigo de Processo Civil
de 2015, e se refere a um procedimento que visa o abrandamento de divergéncia entre os sujei-
tos envolvidos que ndo possuem vinculo anterior, estes sdo imbuidos de autonomia e protago-
nismo em suas decisoes. Além disso, ela é realizada com o auxilio de um terceiro, imparcial ao
caso, que ira fazer apontamentos e incitar o didlogo, para conduzir as partes a uma solugdo que
as satisfaca. Neste modelo, ndo se faz necessario a apresentagdo de provas e demais documentos,
0 que resulta em menor despesa e encargo aos envolvidos.

A mediagao, por sua vez, também, esta prevista na Resolugdo e artigos do Cddigo de
Processo Civil supracitados, mas, é especialmente regulamentada na Lei n°® 13.140 de 2015, a
qual foi definida como método de solugao consensual de conflitos, em que um terceiro impar-
cial se faz presente com a utilizagao de técnicas para conduzir as partes a melhor solugdo de seus
desentendimentos. Ademais, o mediador atua como instrumento para a comunica¢ao e auxilia
na procura de meios para uma melhor compreensao do caso, a fim de preservar o relaciona-
mento das partes, sem quaisquer interferéncias e imposigdes.

Diante disso, percebe-se clara semelhanga entre os institutos de Conciliagdo e Mediagao,
contudo, apresentam distingdes e, a esse respeito, a mediadora e professora Lilia Maia de Morais
Sales estabelece:

Na concilia¢do o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias, devem
chegar a um acordo para evitar um processo judicial. Na mediagéo, as partes ndo
devem ser entendidas como adversérias e o acordo é a consequéncia da real co-
municagdo entre as partes. Na conciliagdo, o mediador sugere, interfere, aconselha.
Na mediagdo, o mediador facilita a comunicagdo, sem induzir as partes ao acordo
(SALES, 2004, p. 38).

Por fim, esses institutos sdo regidos pelos principios de imparcialidade, isonomia entre
as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso, con-
fidencialidade e boa-fé, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil e na Lei de Mediagao,
13.140/2015.
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4.3 JUIZADOS ESPECIAIS

Outro mecanismo utilizado para a desjudicializagdo é o decorrente da Lei 9.099 de 1995,
que se refere aos Juizados Especiais Civeis e Criminais. No entanto, a Constitui¢ao Federal de
1988, ja apresentava previsdo da criacao dos Juizados Especiais especificamente nos arts. 24,
inciso X e 98, inciso I, os quais se referem em linhas gerais e, respectivamente, a competéncia
da Unido, dos Estados e Distrito Federal de legislar sobre o juizado de pequenas causas. E que
ainda, a Unido, Distrito Federal, Territérios e Estados, criardo juizados especiais providos por
juizes competentes para causas civeis de menor complexibilidade e infracdes penais de menor
potencial ofensivo.

Estes dispositivos estdo postos para garantir efetivo acesso e democratizagao da justica,
de modo a considerar o valor da causa e a complexidade do ato como forma de filtrar deman-
das que possam ser solucionadas sob o procedimento dos Juizados. Com o passar do tempo,
foram ganhando espago na sociedade, principalmente, por utilizarem da autocomposi¢ao para
solucionamento de conflitos, resultando em eficacia por incorporar seus principios atinentes ao
procedimento comum.

Dentre eles, a gratuidade, oralidade e economia processual merecem destaque por fa-
vorecerem a simplificagao do procedimento e celeridade, seguranca e economia, contribuindo,
portanto, com o alcance de diversas camadas da sociedade e diminui¢ao da litigiosidade de
processos judiciais.

5 CONSIDERAQ@ES FINAIS

A previsao de apreciagdo jurisdicional as lesdes, ou ameagas a direitos do cidaddo bra-
sileiro, prevista no art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, e a revalidagdo desta
no artigo 3° do Cédigo de Processo Civil de 2015, promove seguranga juridica as partes de que
suas demandas serdo analisadas e solucionadas sob as melhores possibilidades de acordo com a
lei.

Contudo, sao vérios os empecilhos que dificultam a concretizagdo deste compromisso,
que se manifestam na infraestrutura judicidria, reduzido acesso e habilidade a esfera cibernética
pelas partes, no que tange principalmente ao manuseio de processos eletronicos, audiéncias vir-
tuais e manejo de plataformas oficiais. Também, a desinformacéo juridica e desconhecimento
de direitos por parte da populagéo, e rebuscada linguagem juridica.

Juntamente a esses empecilhos, hd uma desenfreada busca pelo Poder Judiciario como
se este fosse o Unico responsavel pela resolu¢ao dos conflitos e a pacificagao social. O que cul-
minou em excedente numero de conflitos, que como sequela resultou e resulta em morosidade
nas decisoes, sobrecarga de trabalho a juizes e servidores, e desgaste financeiro e emocional
pelas partes, tornando a conclusdo do litigio um objetivo distante e a justica democratica nao
concretizada.

Nesse contexto, tem-se a desjudicializagdo e sua consideravel importancia para aplacar
o Poder Judiciario e abrandar a cultura litigiosa existente na sociedade brasileira, valendo-se de
meios consensuais de solugdo de conflitos, cartérios extrajudiciais e Juizados Especiais. Ade-
mais, entende-se que para que se alcance o acesso efetivo e democratico a justi¢a, ndo basta
somente a migracao de processos para a area extrajudicial, mas, também, o continuo aprimo-
ramento do servi¢o publico para atender as demandas contemporaneas da sociedade civil, por
exemplo, no que se refere a0 modo de recrutamento de juizes e ma administragao burocratica.

De igual importancia se faz, a necessidade de o sistema de justi¢a nacional, levar em
consideragao o analfabetismo digital que impera na populagdo brasileira, na cria¢ao e con-
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dugdo das plataformas digitais, a fim de facilitar seu manuseio. Ademais, o conhecimento das
fundamentais normas juridicas, precisa se fazer presente na Educagdo Basica, para que todo e
qualquer cidadao os conheca e, assim, possam exercer plenamente sua cidadania, identificar
seus direitos e cumprir seus deveres no cotidiano.

Por fim, sugere-se a difusdo de aprendizado, através de uma linguagem juridica pratica
e direta, destituida de formalismos desnecessarios, para que, assim, o cidaddo entenda efeti-
vamente o litigio, a interlocugdo das partes processuais e seu direito. Para que com isso, a po-
pulagdo consiga um efetivo acesso a justica, obtenha a solu¢ao de seus antagonismos e/ou o
reconhecimento de seus direitos, livre de obstrugdes.
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Resumo: O presente artigo teve como escopo mostrar, num resgate historico, a concepgao de
democracia e suas fases, bem como a importancia de uma democracia pautada nas regras ou
instituicoes. Incisivamente, notamos que existe um embate perceptivel e conflitante entre a
perspectiva de democracia classica que pressupde um poder soberano e ilimitado nas méaos do
povo e ao mesmo tempo um poder limitado, que passa a ser imiscuido pela concepgao Liberal
de estado e elitista, posteriormente, do ponto de vista procedimental, pelo Judiciario enquanto
mecanismo de controle dos poderes representativos e pelo estado de direito enquanto dimensao
indissociavel a democracia contemporéanea. Esse artigo é de natureza bibliografica com analise
descritiva de dados. Foram discutidas algumas concep¢des de democracia e somado a isto a im-
portancia do judicidrio. Percebemos que, claramente, a busca pelo controle do poder se tornou
uma necessidade imprescindivel vide que, seja a maxima Ateniense “todo poder esta nas maos
do povo’, seja o poder inconteste e indivisivel do governante ou assembleia em Hobbes, ambas
as concepgoes pressupdem uma ideia de poder ilimitado e perigoso. O Liberalismo, enquanto
concepgdo de estado, adentrou neste embate revisando tais premissas, enfatizando a necessi-
dade para se pensar em limites para esta maxima. Por fim, o Judiciario aparece como ator que
assume fungdo precipua em ditar os limites seja da vontade do povo, seja da vontade dos que
governam e, como garantidor do estado de direito, atuando assim como um termdémetro que
indica se a democracia esta com febre ou em hipotermia.

Palavras-chave: Democracia. Poder. Instituicdes. Governabilidade.

Abstract: This essay aimed to show the evolution of democracy and its phases, as well as the
importance of a democracy based on rules or institutions. Incisively, we note that there is a very
noticeable and conflicting clash between the perspective of classical democracy that presupposes
sovereign and unlimited power in the hands of the people and at the same time a limited power,
which becomes intertwined by the Liberal and elitist conception of the state, later, from an ins-
titutional point of view, by the Judiciary as a control mechanism for representative powers. This
article is bibliographic in nature with descriptive data analysis. Some conceptions of democracy
will be discussed and added to this the importance of the judiciary. We realize that, clearly, the
search for power control has become an essential necessity, see that, be it the Athenian maxim
‘all power is in the hands of the people’, be it the uncontested and indivisible power of the ruler
or assembly in Hobbes, both conceptions presuppose an idea of limitless and dangerous power.
Liberalism, as a conception of the state, enters this struggle by revising such premises, empha-
sizing the need to think of limits to this maxim. Finally, the Judiciary appears as an actor that
assumes the main function of dictating the limits of either the will of the people or the will of
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those who govern, thus acting as a thermometer that indicates whether democracy has a fever or
hypothermia.

Keywords: Democracy. Power. Institutions. Governance.
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1 INTRODUCAO

Liberalismo e Democracia nao se constituem necessariamente como dois fendomenos in-
terdependentes (BOBBIO, 1994). Dito de outra forma, o primeiro esta relacionado ao controle
do poder ou fungdes do estado, esta preocupado em pdr limites na vontade do rei/governante.
Nesse sentido, configura-se numa concepgao de estado que assim como o constitucionalismo,
tem em suas bases o estado constitucional. Em contraponto, o segundo é uma forma de governo
que implica na ideia de poder desconcentrado a muitos ou a poucos, nesse sentido contrapde-se
as formas de governos que nao tenham em seu cerne a vontade popular como soberana.

Segundo Odonnell’ (1999), “a democracia ¢ uma aposta institucionalizada” e as consti-
tui¢des a institucionalizaram. Nesse sentido, as constitui¢des assumem um carater legitimador
sobre a democracia, além de sugerirem a forma de ser do estado. Odonnel’ estd preocupado em
uma democracia com um estado de direito solido. Nesse introito, surge uma problematica do
século: E possivel, num estado de direito, definirmos a “vontade da maioria” concebida como
“absoluta” sendo ilimitada frente a um judiciario que busca controlar o poder? Ou melhor, é
possivel pensarmos, numa democracia procedimental, em uma “vontade popular” que excede
as instituicoes?

Ainda nessa diregdo, segundo Canotilho (2003) as constituigdes surgem para garantir
direitos e limitar o poder. Quer dizer, estamos falando de um estado constitucional, de um esta-
do de direito onde o judicidrio assume papel fundamental. A medida que elas devem resguardar
direitos, elas pressupdem até onde o poder deve ir. Esse artigo é de cunho bibliografico com
analise descritiva de dados, faz-se necessario discutirmos o papel do judicidrio, atualmente,
sobretudo em face de um contexto de polarizagdo ideologica e riscos ao estado de direito.

O presente trabalho visa apresentar uma discussdo sobre a democracia e suas fases, tra-
zendo o judiciario ndo s6 como mecanismo de controle de poder, mas como instituigdo que
deve assegurar os limites da tirania da maioria e do préprio poder, isto é, que deve assegurar o
estado de direito.

Resgatando uma discussdo que tem em suas bases o liberalismo, atrelando a moderna
discussdao da democracia procedimental/regras, o desafio central é entendermos o lugar do ju-
diciario na democracia, mais precisamente como ferramenta que deve garantir que a democra-
cia ndo morra, ou a0 menos nao caminhe para seu sepultamento.

2 ADEMOCRACIA AINDA COMO EMBRIAO

Discutir a democracia, obrigatoriamente, ¢ olhar para o passado, ou melhor, para a Gré-
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cia classica. Ao buscar ou resgatar a democracia partindo de variantes e processos historicos,
Held em seu livro “modelos de democracia” faz um incisivo ensaio histérico sobre aquela.

Segundo Held (1987), a Atenas pré-classica estava passando por um processo de cresci-
mento econdmico acelerado, especificamente nas cidades costeiras. Porém, a continuidade poli-
tica das primeiras cidades-estados foi interrompida pelo surgimento de “tiranos” ou autocratas,
salientando-se que estes representavam os interesses daqueles que possuiam terras ou haviam
enriquecidos gragas a expansao do comércio.

Surge a pergunta: O que é Demos? A resposta é simples: governo pelo povo. Seus ideais
pressupdem igualdade entre os cidadaos, liberdade, respeito pela lei, ou pela justica, tal pers-
pectiva foi de suma importancia para o pensamento politico moderno. A fim de ilustrar sobre
o que ¢ a democracia ateniense, temos a seguinte citagao de Péricles:

Deixe-me dizer que nosso sistema de governo niao é uma cdpia das institui¢oes de
nossos vizinhos. E mais provével que ele venha a ser um modelo para outros do
que uma imita¢éo de qualquer outro. Nossa constituigdo é chamada de democracia
porque o poder esta nas maos, ndo de uma minoria, mas de todo o povo [...] (HELD
apud PERICLES, 1987, p. 17).

Como se observa acima, a democracia ateniense pressupde um poder absoluto nas maos
do povo, quer dizer, ndo é o poder e sim todo o poder. Mas o que devemos questionar é até onde
esse poder deve ir. Ainda nessa discussdo, Held nos remete a outra citagdo de Péricles, sobre os
ideais politicos da democracia ateniense:

Aqui cada individuo estd interessado ndo apenas em seus proprios assuntos, mas
também nos assuntos do estado [...] ndo dizemos que um homem que néo tem inte-
resse na politica é um homem que cuida de seus proprios afazeres; dizemos que ele
ndo tem quaisquer afazeres aqui. N&s atenienses, individualmente, tomamos nossas
decisdes relativo a politica ou a submetemos a discussdo adequada (HELD apud
PERICLES, 1987, p. 17).

Diante disso, é possivel entendermos o ideal politico ateniense como orientado para a
coletividade, com o diferencial de que a resolugdo dos problemas é parte de todos e nao de al-
guns. Em suma, a politica assume um sentido universal na qual o cidadao ateniense esta incluso
no processo decisorio.

Nesse introito, devemos nos perguntar: todos participavam da composi¢do do demos?
A citagdo a seguir deixa bem clara a resposta:

Questdes de culpabilidade e responsabilidade politicas eram, nesse contexto, quase
inevitéveis e o tipo de obstdculos a participagdo politica impostos por grandes e
complexas sociedades ainda ndo eram significativas. Estes fatores — tamanho, com-
plexidade e discordancia na heterogeneidade politica- sdo de grande importancia
para a teoria democratica, embora, como irei argumentar, o eventual abandono da
democracia classica grega nao signifique a perda de uma das unicas oportunidades
histéricas para uma extensa e plena participagdo nos assuntos publicos. Mas, dito
isto, ¢ bom lembrar que mesmo em Atenas a composi¢do do demos consistia intei-
ramente de homens adultos e de descendéncia estritamente ateniense (HELD, 1987,
p- 15).

Destarte, como se percebe, a ideia de participagao ampla ou plenamente inclusiva em
Atenas ndo era como tal, era reservada somente para os adultos e de linhagem ateniense. Por-
tanto, isso pressupoe que nem todo o poder estava nas maos do povo, ora, ao menos o decisorio.
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Também, ainda nessa direcdo, é preciso destacarmos que o demos tinha poder soberano
no sentido de poder se envolver em fungdes legislativa e judiciaria, isso nos leva para o conceito
ateniense de cidadania que implicava, justamente, na participa¢do direta dos assuntos do estado
(HELD, 1987).

Vide a explicagao acima, segundo Held (1987) a realizagao dos seres humanos dar-se-ia
somente na polis, tendo em vista que ética e politica estavam arraigadas e fundidas na comuni-
dade politica. Ser cidadao era viver na polis. Nesse espectro, o publico e o privado eram indis-
sociaveis e sua maxima era o bem comum.

Em suma, estamos falando de uma sociedade que parte da perspectiva de autogoverno,
de participacdo direta onde a lei do estado ¢é a lei do povo (HELD, 1987). Aqui, nao ha que se
falar em vida privada, pois esta deveria se submeter aos assuntos publicos e ao bem comum,
direitos e deveres eram componentes publicos. Nesse espectro, o que se coloca é a participacao
ativa do cidaddo no processo decisério, portanto isso pressupde que aqueles que governavam
também deveriam ser governados.

Ainda segundo Held (1987), Aristdteles vé na democracia de seu tempo dois pilares es-
senciais: liberdade e igualdade. A primeira tem no seu bojo dois critérios: o primeiro nos remete
para a ideia de que o “povo” deve “governar” e ser governado, mas isso sé existe em func¢do da
igualdade de participag¢ao no governo, entdo a igualdade tornar-se-ia a base pratica e moral da
liberdade. Na verdade, Aristételes os vé como elementos indissociaveis. O segundo critério da
liberdade seria a autonomia dos cidadaos, ou seja, ter a possibilidade de viver como escolhera
desde que esta escolha ndo interfira na liberdade de outrem. Em suma, diante deste relato de
Aristoteles a democracia cldssica pressupde liberdade e esta pressupde igualdade.

3 0 PODER E A SOBERANIA: ROMPENDO COM O IDEAL CLASSICO ATENIENSE

Diferentemente da Grécia classica (onde havia o ideal de autogoverno), a ideia de poder
e soberania tomam novas formas. Segundo Held (1987), é a partir do pensamento liberal, mais
especificamente de Hobbes, que emerge a preocupagdo com a ideia de “autogoverno” celebrada
em Atenas.

Segundo o autor, se partirmos da premissa Hobbesiana de que o estado de natureza é
um estado de “guerra de todos contra todos”, em outras palavras, de que a natureza humana é
corrompida pela disputa de interesses e de poder, o que ele vai chamar de condigdo humana,
Hobbes sugere que, destarte, o respeito mutuo e o cumprimento dos contratos, a confianga uns
nos outros, nada disso pode existir sem um poder comum. O poder comum ¢ traduzido como
o estado que passaria a impor regras e limitar o comportamento dos individuos, viver no estado
de natureza é viver na auséncia daquele primeiro. Em suma, apenas este poder comum/estado
pode garantir que todos cumpram o contrato social. Para entendermos melhor, vejamos a se-
guinte citagao:

Se os individuos abrirem mao de seus direitos transferindo-os para uma podero-
sa autoridade que possa for¢a-los a manter suas promessas e tratados, uma esfe-
ra privada e publica, uma sociedade e um estado eficientes e legitimos podem ser
formados. Assim, um contrato entre os individuos é essencial: um contrato social.
Ele consiste de individuos entregando seus direitos de autogoverno a uma unica
autoridade com a condi¢éo de que todos os outros individuos fagam o mesmo. Uma
relagdo sem igual de autoridade é o resultado: A relagdo do soberano com o sudito.
Um poder politico sem igual é criado: O exercicio do poder soberano [...] (HELD,
1987, p. 44).
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Portanto, isso significa dizer que a democracia ateniense e sua maxima do “autogover-
no” morre aqui. Isto é, seu sepultamento ocorre quando o estado nasce assumindo a forma
Hobbesiana, no sentido de que o povo governa mediante o soberano.

Ainda nesse introito, é preciso notarmos que, por um lado, fundamentando-se na ideia
de direitos naturais e, portanto, de sujeitos livres e iguais, Hobbes vé no estado o meio para o
fim, ou seja, a garantia da seguranga e da paz; por outro lado, ao prospectar um estado dotado
de poder soberano, a rigor, surge um problema muito gravoso: quem limitaria o poder do sobe-
rano? Isso sera discutido adiante.

4 LOCKE E A CRITICA AO PODER ABSOLUTO

Ao contrario de Hobbes, Locke ndo concordava com a ideia de que somente governado
por um soberano indivisivel seria possivel os individuos viverem pacificamente. Significa di-
zer que ¢ ilusorio acreditar que, se os individuos desconfiam uns dos outros, podem acreditar
que um governante assumindo uma forma de todo poderoso possa cuidar de seus interesses
(HELD, 1987).

Locke rejeita a ideia de um estado como a personificacao de uma soberania ou poder
inconteste e sem limites. Ele entende o governo como sendo um instrumento para a prote¢ao da
“vida, liberdade e do estado” dos individuos, ou seja, a razdo de ser do governo seria proteger os
direitos dos individuos (HELD, 1987). Nesse espectro, vale salientar que Locke se refere a ideia
de propriedade num sentido mais amplo do que um mero objeto, o direito a propriedade ¢ um
direito de “vida, liberdade e bens”.

Mas, para além disso, na opinido de Locke o problema dos individuos no estado de
natureza ¢ a regulamentacao da propriedade. Ele entende a propriedade como precedendo a
sociedade e até mesmo o proprio estado. Destarte, partindo dessa premissa a razdo de ser da
fundagao tanto da sociedade quanto do estado e que impulsiona “homens igualmente livres” é
a necessidade de regula-la (HELD, 1987).

Portanto, Locke sugere que a alternativa para resolvermos ou galgarmos o estado de
natureza seria um acordo que criasse duas coisas: Uma sociedade independente, e uma socie-
dade politica ou governo. Uma sociedade independente no sentido de que ¢ ela quem transfere
autoridade para o governo, mas com o objetivo que este busque atingir os fins desta sociedade,
porém, se esses fins ndo forem representados ou cumpridos devidamente, o povo enquanto juiz
final (cidadaos do estado) pode dispensar, se necessario, a propria forma existente de governo
(HELD, 1987).

Diante disso, enquanto Hobbes nos leva a um estado indivisivel e soberano e ndo nos
fornece meios de limitar tal onipoténcia, colocando-nos sob a imperatividade da forca, Locke
sugere que os detentores do poder sdo os individuos, em suma, o poder soberano, mesmo que
em ultima instincia, ainda permanece nas maos do povo (HELD, 1987).

Ainda segundo Held (1987), Locke também parte da premissa de que a formagdo do
supracitado estado ndo implica necessariamente que, ao contrario de Hobbes, os individuos
transferiram todos os seus direitos para aquele, apenas os direitos de elaborar as leis (legislativo)
e impo-las (executivo). Assim sendo, o estado constitucional comeca a ser desenhado, o “poder
publico” ou estado passa a ser legalmente delimitado e dividido.

Ainda nessa discussao, é importante destacarmos que embora Locke ja nos fornecesse
a necessidade de separa¢ao ou divisdo das fun¢des do estado, somente Montesquieu vai tra-
zer uma definicdo mais robusta num sentido mais institucionalizado ou consolidado. Porém,
enquanto Locke pensava num judicidrio como brago do executivo, Montesquieu enxergava-o
como sendo crucial ndo sé para a garantia dos direitos individuais, mas para o controle do po-
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der (HELD, 1987).
5 DEMOCRACIA ELITISTA: O PODER DE PRODUZIR GOVERNOS

Como se percebe, a democracia tem uma trajetéria longa e suscitou fortes debates. Se
na Grécia cldssica a ideia de “participagdo direta” e “todo poder nas maos do povo” estava no
cerne do pensamento ateniense, o estado moderno comeca assumir uma forma antagbnica a
esta perspectiva, ou seja, erige-se a preocupagao em controlar ou pdr limites a este poder.

Para Weber a democracia é como um “mercado’, um mecanismo institucional que visa
podar os mais fracos e mediante a competi¢do politica pelo poder decisorio, colocar os mais
competentes nesta disputa pelo voto e pelo poder. Weber entende a democracia como um cam-
po de testes para lideres em potencial, e isso seria fruto dos modernos partidos politicos (HELD
apud WEBER, 1987).

Weber parte da premissa que o povo assume um carater passivo porque tem poucas
chances de exercer uma participagao institucional, e que ele nao teria capacidade adequada para
julgar as questdes publicas, ele teria apenas a capacidade de escolha entre um lider ou outro
que aspiram ao poder. Nesse sentido, ele esta falando de uma democracia de liderangas. Weber
sugere que a propria dinamica dos partidos modernos, no parlamentarismo, tende a produzir a
necessidade de lideranga na competi¢ao pelo poder (HELD apud WEBER, 1987).

Entdo, isso sugere que ¢ importante buscar o equilibrio entre a autoridade e respon-
sabilidade politicas sem delegar demasiado poder ao demos, portanto mais uma vez vemos a
necessidade de impor limites ao poder. Em suma, a democracia tornar-se-ia um método para se
tomar decisdes politicas.

Ainda nessa discussdo, emerge Schumpeter e sua concep¢ao minimalista e elitista de de-
mocracia. Nao muito diferente de Weber, ele rompe com o ideal classico de democracia nascido
em Atenas e sustentado bem depois por Rousseau.

Schumpeter entende a democracia como um método de maneira que deve ser reser-
vada somente aos competentes. Em outras palavras, é uma estrutura institucional pela qual as
deliberagdes politicas devem ser tomadas. Esse arranjo institucional produz e legitima lideres,
¢ concebido como o tinico meio pelo qual os individuos acessam o poder e que se coloca como
um instrumento que defende os préprios individuos da tirania, dos governantes inamoviveis
(SCHUMPETER, 1961).

Em outras palavras, ele entende a ideia de uma sociedade auto regulada como fantasiosa
e cinica, vide que os individuos possuem uma pluralidade de interesses o que, a rigor, o bem
comum tornar-se-ia uma abstragdo. Uma sociedade auto regulada implicaria que aqueles que
estivessem no comando colocariam seus interesses sobre os comandados. Portanto, Schumpeter
pressupde que o método democratico, entendido como um mecanismo institucional para se
chegar ao poder, colocar-se-ia como um instrumento contra a prépria tirania (SCHUMPETER,
1961).

Destarte, o carater participativo do eleitor resumir-se-a ao direito de escolher quem o
governard, e a democracia nas elei¢des. Portanto, o seu papel é produzir governos. Se na Grécia
classica havia a ideia de uma participacdo ativa dos individuos na vida politica, isto é, no pro-
cesso decisdrio, para Schumpeter assim como para Weber essa participagao resume-se ao voto.
E mais ainda, a ideia de “todo poder nas maos do povo’, portanto, é materializada nas urnas.

6 PODER JUDICIARIO E ESTADO CONSTITUCIONAL: REDISCUTINDO OS LIMI-
TES DO PODER
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Como supracitado no tdpico anterior, a democracia desde sua origem até chegarmos
ao estado moderno passou por um vasto processo de debates conceituais. Mas, a discussdo nao
para por aqui. Citamos Weber e Schumpeter para mostrar que a maxima ateniense “todo poder
estd nas maos do povo” pressupde um poder ilimitado ou indivisivel, e que o povo movido por
emotividade e por uma pluralidade de interesses nao assimilariam tal ideia por ser uma mera
abstragdo. O mercado de votos requer politicos profissionais ou lideres, nesse sentido, o direito
de escolhé-los seria o inico mecanismo contra a tirania dos governantes inamoviveis.

Porém, quem ditara os limites, seja da vontade popular, seja do préprio poder? Temos
uma boa ilustra¢ao na seguinte citagao: “[...] A importagao do modelo de controle de constitu-
cionalidade norte-americano e junto com ele a possibilidade juridica do exercicio de controle
dos poderes representativos por parte do judiciario” (CARVALHO, 2010). Embora Carvalho
esteja analisando o judicidrio no contexto histérico e constitucional brasileiro, ele sugere que o
judicidrio assume missdo precipua de controlar o poder. A rigor, isso pressupde que a ideia de
uma vontade popular soberana ilimitada entra em atrito com a ideia de um poder limitado.

O autor pressupoe que um judiciario tutelado ou sem independéncia implica em um po-
der sem limites, a rigor, isso sepultaria o estado de direito e por conseguinte a democracia, sem
levar em conta até mesmo a separa¢ao de poderes. Quer dizer, um judicidrio tutelado ou sem in-
dependéncia indica fortes riscos para um regime que esta caminhando para um autoritarismo.

Nio obstante, a discussdo nio para por aqui. E importante invocar neste debate a missio
precipua da suprema corte e, portanto, do judiciario. Segundo Dahl (1957), o judiciario con-
figurado nos tribunais superiores tem que defender, essencialmente, uma minoria contra uma
maioria tirdnica e isso se da em virtude de que os conflitos na sociedade consistem em uma
disputa de uma maioria contra uma minoria em busca de alternativas.

A rigor, portanto, isso efetivamente atrita com o ideal classico do principio da maioria
como a maxima da teoria classica da democracia. Em outras palavras, o judiciario também
tem como papel dizer até onde a vontade popular soberana deve ir, e isso ndo significa que um
regime nao seja democratico, mesmo que partindo da maxima “todo o poder estd nas maos do
povo” (DAHL, 1957).

Entao, o judiciario assume um papel precipuo na manuten¢ao da democracia, ndo s6
no controle dos demais poderes, mas também nos riscos da vontade de uma maioria tiranica.
Isso pressupde que ele serve como um termdmetro que indica se a democracia esta saudavel ou
perpassando os limites. Adiante, sera mostrada uma tabela que retrata a situagao do judiciario
na Ameérica Latina entre 1904-2006.

6.1 O JUDICIARIO NO CONTEXTO LATINO-AMERICANO

Tabela 01

Country 1904-1944 1945-1977 1978-2006
Argentina 73 238 120
Brazil 89 93 94
Chile 137 98 7
Colombia 196 273 166
Costa Rica 125 80 87
El Salvador 314 313 205
Guatemala 180 217 222
Honduras 143 205 232
Meéxico 178 a1 8
Panami 166 158 169
United States 68 61 34
Uruguay 137 127 159

Fonte: PEREZ-LINAN; CASTAGNOLA, A. apud Data base on supreme court justices (2009)
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A tabela supracitada mostra o nivel de nomeagoes de juizes para as supremas cortes na
América Latina entre 1904 a 2006. Segundo Perez-Linan e Castagnola (2009), o judiciario du-
rante essa série temporal foi instrumento politico do executivo, e a variavel dependente consiste
nas nomeagdes excessivas dos juizes. Os presidentes fizeram isso pois preferiam ter uma corte
leal e partidaria do que uma corte de oposigao.

Em outras palavras, a volatilidade excessiva das supremas cortes nesta regido sugere o
controle do judiciario pelos presidentes Latino-Americanos. Os paises que tiveram uma maior
proporcdo esperada de ingressantes em suas cortes foram: El Salvador, Argentina, Colombia e
Honduras. Em suma, o golpe contra a democracia ndo se da mais com armas ou tanques, mas
com o dominio das supremas cortes como meio de controlar o judiciario.

A rigor, isso sugere que o estado de direito nesta regido sofre sérios abalos tendo em vis-
ta que o judicidrio é condigdo fundamental para que ele seja assegurado. E mais do que isso, que
o controle do poder nesta regido se mostra extremamente comprometido, pressupondo fortes
riscos a liberdade em geral. Na préxima se¢do serd discutido, embora minimamente, o estado
de direito e a importéncia do judicidrio como instrumento que garanta sua manutengao.

6.2 O ESTADO DE DIREITO E A SOBERANIA DA LEI

Conforme Odonnell (1998), falar sobre um regime democratico, antes de tudo, ¢ falar
de um sistema juridico que nao s6 promulgue direitos, mas também que lhes assegure. Quer
dizer, para o autor o estado ndo é apenas um conjunto de burocracias, ele possui uma dimensao
legal em fungao de sua supremacia sobre a coer¢do em um territério delimitado. Esse sistema
juridico é um aspecto do estado e constitui assim como configura os individuos como sujeitos
juridicos em um dado territorio, dai o conceito de Agency ter em suas bases este sistema legal.

Portanto, para o autor devemos entender que a democraticidade é um atributo do es-
tado e ndo somente do regime, na perspectiva que ¢ o sistema legal que sustenta a aposta de-
mocratica bem como elei¢oes competitivas e algumas liberdades simultaneas. Isto sugere que a
democracia requer um estado de direito e que ambos possuem uma relagio indissociavel.

Contudo, isso nos leva ao seguinte questionamento: o que ¢ estado democratico de di-
reito? Segundo Odonnell (1998) o estado de direito é definido como sendo um estado que
promulga e sustenta as normas legais que implicam na existéncia e relutincia de um regime
democratico. Porém, ndo paramos aqui. A citagdo a seguir nos ajudara melhor a compreender,
ainda que minimamente, a defini¢cdo do estado de direito:

Isso me permite completar o quadro de um sistema legal: Nédo se trata apenas de
um agregado de normas, mas de um sistema caracterizado pelo fato fundamental
de que nem no estado, nem no regime (nem na sociedade) existe um poder Legibus
Solutus, isto é, que se possa declarar acima do sistema juridico ou isento das obri-
gacOes que ele estabelece. Em um sistema legal democratico, ou seja, em um Re-
chtsstaat democratico ou um estado democriético de direito todos os poderes estdo
sujeitos a autoridade legal dos outros poderes. [...] quer dizer, ninguém pode estar
acima ou além de suas normas” (O'DONNELL, 1998, p. 18).

Como podemos perceber, ao buscar uma explicagdo mais incisiva sobre o supracitado
sistema legal, enquanto aspecto do estado, em um estado democratico de direito soberano ¢ a
lei. Ainda nesta discussdo, contudo, cabe destacarmos que o autor entende essa dimenséo legal
como sendo ndo apenas um conjunto de normas (como supracitado), mas como uma vasta rede
de institui¢des do estado cuja sua atuagao é no sentido de garantir a efetividade deste tltimo.

O estado de direito ou principio da lei requer accountability, preservagao das liberda-
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des e garantias da Poliarquia e, mais do que isso, ele requer a prote¢ao dos direitos civis para
a populagao em geral (O'DONNELL, 1998). A accountability, neste caso, é no sentido de que
os agentes publicos e privados se submetem a uma rede de controles sobre a legalidade de seus
atos. Entao, isso pressupde que nele ndo ha uma autoridade absoluta ou inconteste. Quer dizer,
ndo ¢ s6 necessario que um governo seja regido pela lei, ele também deve se sujeitar a ela. Para
que isso ocorra de modo concreto, segundo Odonnell (1998) precisamos ter, dentre vérias ca-
racteristicas, as seguintes:

[...] 4. A independéncia do judiciario deve ser garantida; 5. Os principios de justica
natural devem ser observados (isto ¢, audiéncia publica e justa, e auséncia de pres-
supostos); 6. Os tribunais devem ter poderes [...] para assegurar conformidade ao
principio da lei; 7. Os tribunais devem ser facilmente acessiveis; 8. Ndo se pode per-
mitir que o arbitrio dos 6rgdos de prevencdo ao crime deturpam a lei (O'DONNELL
apud RAZ, 1998, 1977, p. 49).

Como podemos perceber acima, nao ha estado de direito sem um judicidrio indepen-
dente bem como sem tribunais com poderes para tornar factivel o cuamprimento e aplicabilida-
de da lei efetivamente. Em outras palavras, isso pressupde que na auséncia de um judicidrio que
preencha esses requisitos o que prevalece é o autoritarismo ou uma perspectiva de uma vontade
tiranica da maioria.

Portanto, novamente, quando voltamos nossa aten¢ao para a tabela supracitada na se¢ao
anterior, perceber-se-a que, ao menos, até 2006 a América Latina estava muito mais caminhan-
do para um autoritarismo do que para um estado de direito sélido.

7 LIBERALISMO: LIBERDADE DOS ANTIGOS E LIBERDADE DOS MODERNOS

Segundo Bobbio (1994), devemos entender que liberalismo e democracia ndo sao ne-
cessariamente interdependentes. O primeiro, enquanto concep¢ao de Estado, implica em con-
trole dos poderes e fungdes do estado, entdo ele se contrapde ao estado absolutista. Segundo o
autor, o liberalismo realiza-se, historicamente, em sociedades onde a participa¢ao popular nos
governos é bastante limitada, a qual limita-se as classes possuidoras. Em contraponto, a de-
mocracia enquanto forma de governo, destarte, implica na ideia de um poder desconcentrado
distribuido a muitos ou a todos, e nesse sentido contrapde-se as formas oligarquicas e autocra-
ticas de governos. Destarte, nesse caso, estamos discutindo nesse espectro a democracia classica
rousseauniana.

Para Bobbio (1994), o estado liberal classico tem no cerne do seu colapso o progressivo
processo de democratizagdo resultante ou gerado pela ampliagdo gradual do sufragio, até che-
garmos ao que chamamos de sufrdgio universal. Em linhas gerais, o que se destaca diante dessa
discussao ¢ o fato de a liberdade ter tomado duas formas: liberdade dos antigos que consiste
na distribui¢ao do poder, na participagdo popular nas decisdes coletivas, isso nos remete a de-
mocracia ateniense, que mesmo com uma “participa¢ao” popular restrita, tinha esse elemento
como caracteristica. Por outro lado, a liberdade que se baseia no limite desse poder, numa liber-
dade cujo cerne esta nas relagdes privadas. Aqui o autor esta se referindo ao liberalismo.

Conforme o autor, o estado liberal parte do pressuposto Jusnaturalista, para entender-
mos tal assertiva é preciso conceituarmos o que é essa concepcao. Esta corrente filoséfica con-
siste em que existem leis que precedem o préprio estado ou associagdo politica, as mesmas
configuram direitos naturais sagrados e que devem ser resguardadas por aquele, tais como o
direito a vida, a liberdade, a felicidade e a seguranga. Porém, esses direitos devem ser defendidos
ndo s6 da ameaga dos outros individuos, mas também do préprio estado. Esses sao os direitos
fundamentais defendidos pela escola do direito natural.
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O Jusnaturalismo definir-se-a como sendo uma doutrina que acredita que existem cer-
tas leis que precedem a vontade humana e a prépria norma positivada, leis essas que configuram
direitos e deveres naturais. Dai que, destarte, entendemos claramente tal concep¢do como pres-
suposto para o estado liberal, justamente porque ela assume originalmente o carater limitante
do poder partindo de uma concepgao geral e hipotética da natureza do homem.

7.1 O’ DONNELL: UMA ABORDAGEM INSTITUCIONAL DA DEMOCRACIA E SUA
DIMENSAO LEGAL

Ainda na dire¢do cujo rumo é definirmos a democracia, ao analisarmos O'Donnell
(1999), a conceitua¢ao de democracia ndo se assenta especificamente no minimalismo, ou seja,
em apenas elei¢cdes livres competitivas e recorrentes, como ensina Schumpeter (1961), mas para
além disso. Segundo ele, as presentes teorias sobre democracia devem ser revistas sob uma
perspectiva analitica, histérica, contextual e legal. Logo, ele faz uma analise sobre o “método de-
mocratico” de Schumpeter e conclui que tal método ndo pode ser definido factualmente como
minimalista, pois, no que se refere a classificacao da democracia e, especificamente, na expo-
si¢do das condigoes as quais qualificam-na, ele ndo traca uma defini¢do clara sobre esta como
reduzida ou plena. Nao obstante, outros autores como Samuel Huntington e Przeworski no que
concerne a defini¢ao de democracia seguem os critérios minimalistas de Schumpeter manten-
do, portanto, os aspectos do seu “método democratico” (apud O 'DONNELL, 1999).

O dito método democratico Schumpeteriano, resume a democracia, a0 menos em seu
aspecto tedrico, aos procedimentos das instituigdes que passam pelo crivo eleitoral. Przeworski
et al. (2000, apud MAINWARING et al., 2001) chega a resumir a democracia a competi¢ao
eleitoral. Mas, segundo Mainwaring et al. (2001), ¢ preciso levar em conta o Estado de Direito
democratico e o verdadeiro exercicio do poder, ou seja, é preciso que os eleitos de fato gover-
nem sem nenhum ator, seja militar ou outra figura nos bastidores.

Portanto, ndo basta elei¢cdes, elas devem promover a governabilidade e partindo dessa
perspectiva de Mainwaring, os governantes devem governar e dominar as arenas politicas sem
dominios reservados, ou seja, sem serem tutelados. Entdo, o autor, embora minimalista, en-
tra em atrito com Schumpeter pois enxerga as elei¢des como instrumentos insuficientes para
definir a democracia, visto que seu método democratico nédo releva o contexto dos resquicios
autoritarios que permearam os regimes autoritarios para as democracias latino-americanas, en-
fraquecendo o estado de direito.

Para Przeworski (1996) e Huntington (1991), as elei¢des livres, limpas, competitivas e os
partidos e, sobretudo, a oposi¢ao com espagos ou chances de exercer os seus direitos politicos,
sao aspectos fundamentais e que nos levam a caracterizagdo da democracia. Para Przeworski,
por exemplo, definir-se-4 um regime como democrético se este tiver uma oposi¢do que esteja
podendo atuar, ou seja, assumir ou tomar posse dos cargos e, sobretudo, concorrer. Em suma,
competicdo e participagao so critérios categoricos (apud O'DONNELL, 1999).

As eleigdes em um regime democratico devem ser livres, isto ¢, o cidaddo deve agir por
espontaneidade no momento de exercer o sufragio e isso significa que nao deve haver coergao
para tal, igualitdria pelo fato de que ndo deve haver diferenciagdo no voto do cidadao, ou seja,
nao pode haver desconsidera¢ao ou exclusdo deste em fun¢ao de posicdo social e de filiagao
partidaria ou de qualquer outro atributo. Devem ser decisivas e isso implica que, primeiro, os
eleitos devem assumir os cargos para os quais se candidataram e, segundo, os eleitos devem usar
da autoridade conferida a seus cargos, ou seja, eles devem poder tomar as decisdes que o marco
democratico legal e constitucional lhes autoriza e, por fim, eles devem concluir seus mandatos
nos prazos ou condigoes estipuladas pela estrutura institucional (O'DONNELL, 1999).
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Conforme O’Donnell (1999), a democracia adquiriu uma nova caracteristica, qual seja,
a inclusividade. Sobre isso, alids, como coloca o autor, o direito de votar e ser votado ¢ outorga-
do a todos os membros adultos de um pais havendo, contudo, algumas poucas excegdes. Para
ele, outro componente importante para a caracterizagdo de um regime democratico ¢ a insti-
tucionalizagdo das elei¢des, logo, sendo institucionalizadas elas passam a ser um componente
central para esse regime e, a0 mesmo tempo, sdo o inico meio de acesso as principais posigdes
de governo.

Entdo, O'Donnell (1999) traz novos ingredientes para a conceituagdo de um regime
democratico que sdo: a institucionalizacao das elei¢oes e a inclusividade. Portanto, ele traga um
novo horizonte sobre a democracia nao limitando-a a um processo eleitoral e, nesse sentido,
diverge de Schumpeter. Assim, para ele as elei¢des nado devem ser apenas competitivas, mas,
também devem ser institucionalizadas e, portanto, esse tipo de elei¢ao é um dos elementos que
definem um regime democratico.

Por outro lado, ele discorda de Dahl (2005) quando este acredita que as liberdades tidas
como mais importantes (expressao, associagdo e informag¢ao) possam assegurar eleicdes com-
petitivas e, consequentemente, isso significa que as condi¢des propostas por Dahl sao insufi-
cientes em assegurar elei¢des limpas, pois esquecem de incluir a real capacidade do eleitor em
seu conceito de Agency.

Conforme O’Donnell (1999), o importante no direito de votar e ocupar cargos eletivos é
que isto define um agente e esta defini¢do ¢ juridica. Assim, para o autor, atribuir ao individuo
adulto a condi¢do de agente, significa conferir-lhe a capacidade de tomar decisdes ou fazer es-
colhas pelas quais sera responsabilizado. Diante disso, por mais que os individuos nao exer¢am
tais direitos, o sistema juridico os define como capazes de exercé-los, bem como de desempe-
nharem obrigagdes correspondentes.

De modo geral, a democracia é um produto resultante de uma aposta institucionalizada
a qual configurar-se-a no sistema juridico e, a0 mesmo tempo, deste mesmo sistema juridico o
individuo passa a ser reconhecido na arena social como sujeito dotado de direitos subjetivos.
Portanto, passamos a entender que a partir deste momento, ou seja, da institucionaliza¢ao da
democracia, o individuo torna-se o objeto e finalidade da lei e que, sobretudo, nesse sentido, sob
um viés historico as constitui¢oes consolidaram a democracia (O'DONNELL, 1999).

Como exemplo, afirma: “[...] e as constitui¢des, independentemente do que possam
conter a mais, protegem direitos subjetivos. Foram essas as constitui¢ées que institucionaliza-
ram pela primeira vez a aposta democratica [...]” (O'DONNELL, 1999, p. 13). Ou seja, a demo-
cracia é, antes de mais nada, fruto de um arranjo institucional que tem nas constituicdes sua
legitimidade, o sistema legal como atributo nao do regime em si, mas do estado propriamente
falando.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi abordado, foi possivel perceber que existe um embate entre a concep-
do classica ateniense de democracia que resguarda a ideia de uma “vontade popular absoluta”
frente a um judicidrio que busca limitar o poder e assegurar o estado de direito. Destarte, o
judicidrio passa a ter um papel fundamental em por limites seja numa vontade tiranica de uma
maioria sobrecarregada de emotividade e irracionalidade que estaria nos bastidores do processo
decisério, como sugerem Weber e Schumpeter, seja na protecdo de uma minoria que corre forte
risco de ser suplantada por aquela vontade tiranica, seja na garantia do estado de direito como
sendo indissociavel a democracia.
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Foi discutido, ainda que ligeiramente, a necessidade de se pensar numa democracia cujo
poder teria um limite, onde “todo o poder esta nas maos do povo” teria assumido um carater
demasiadamente conflitante com a evolugdo e formatagao do estado liberal. Como se percebe,
o contrato social Hobbesiano simbolizou a nega¢ao da ideia de um poder absoluto nas maos do
povo, transferindo essa maxima para uma ideia de poder personificado ou inconteste seja no
rei, seja numa assembleia.

Nao obstante, num estado de direito ndo ha soberanos e isso implica em dizermos que a
perspectiva de “vontade popular soberana ou ilimitada” ndo se sustenta, visto que nele soberano
¢ a lei. Mais do que isso, a lei assume um carater absoluto e isso pressupde que o poder deve ser
limitado por aquela.

Também se tornou possivel observar, tanto em Weber quanto em Schumpeter, que a
ideia de “todo poder esta nas maos do povo” passou a ser materializada na produgdo de gover-
nos, mais ainda, que a democracia passou a ser um arranjo para se chegar a decisdes politicas
na competicao eleitoral pelo poder. Um método para os competentes, numa linguagem mais
simples: um mercado que requer liderangas competindo pelo poder decisorio.

Por fim, demonstramos a importancia de se pensar numa democracia cuja premissa seja
o respeito pelas institui¢oes, sobretudo pelo judiciario que assume fun¢ao precipua de controlar
os poderes representativos e defender as minorias contra uma maioria tiranica. Um judicidrio
independente que emerge como instrumento fundamental para se garantir o estado de direito
e, portanto, a soberania da lei. Portanto, o judicidrio passa a pdr limites a perspectiva de uma
vontade popular inconteste ou “absoluta”, essencialmente ele se contrapde a tirania da maioria.
O judicidrio aparece como ator cujo compromisso maior é fazer com que a democracia nao
morra, como um termdémetro que indica se esta febril ou em hipotermia.
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Resumo: O motorista de aplicativo, também chamado de “uberizado”, é considerado empre-
gado intermitente. Para tanto, a pesquisa passa por uma analise da conjuntura da sociedade
para descrever que novas relagoes de trabalho flexiveis nascem com o toyotismo e a sharing
economy. O direito do trabalho, como consequéncia e para se manter funcionando, precisa criar
algum nivel de adequagdo a essa realidade. O modelo empregaticio tradicional celetista nao é
suficiente para dar conta desta nova modalidade de trabalho, razao pela qual a dogmatica e a
jurisprudéncia trabalhista brasileira encontram-se em dificuldade para chegar em um ponto em
comum. Utilizando-se do método dedutivo para a aplica¢ao das regras de trabalho intermiten-
te, tem-se que esse regime juridico se apresenta como uma solugao viavel na medida em que o
trabalho destes motoristas cumpre com seus requisitos legais, principalmente o da presenca de
subordinagdo juridica. Apesar de ser uma novidade técnica e hermenéutica, o presente artigo
defende a viabilidade juridica de o motorista de aplicativo ser considerado empregado intermi-
tente.

Palavras-chave: Trabalho intermitente. Motorista. Aplicativo. Uber.

Abstract: The app driver, also called “uberized’, is considered a zero-hour worker. To do so, the
research analyzes the conjuncture of society to describe that new flexible labor relations are born
with toyotism and the sharing economy. Labor law, as a consequence and to keep itself functio-
ning, needs to create some level of adequacy to this reality. The traditional employment model
of the Brazilian labor law is not enough to deal with this new modality of work, which is the
reason why the Brazilian labor theory and labor courts find it difficult to reach a common point
of view. By using a deductive method to apply the rules of zero-hour work, this legal arrangement
presents itself as a possible solution to the extent that the work of these drivers complies with its
legal requirements, especially the presence of legal dependency. Despite it is a technical and her-
meneutic novelty, this paper advocates the legal viability of the app driver as zero-hour workers.

Keywords: Zero-hour work. Driver. App. Uber.

Sumario: 1 Introdugdo - 2 O surgimento da “uberiza¢do” na realidade social do trabalho - 3
O trabalho intermitente e seus critérios legais na jurisprudéncia brasileira — 4 Os motoristas de
aplicativo como trabalhadores intermitentes — 5 Consideragdes finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

As relagdes de trabalho sempre estiveram em constante transformacgao. O papel do di-
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reito, para continuar exercendo sua fungao, nao pode ser outro sendo o de conseguir adequar-se
as novas condi¢oes materiais. A Quarta Revolugao Industrial e a sharing economy trazem novas
realidades para o direito do trabalho que desafiam sua forma tradicional de ser. Nesse cenario,
justifica-se a pesquisa sobre o trabalho exercido pelos motoristas de aplicativo, pois ele deman-
da novas respostas do direito.

A hipétese do presente trabalho aponta que tais motoristas sdo efetivamente empre-
gados intermitentes, dada as caracteristicas encontradas na realidade dos fatos e a regulagao
inserida na CLT sobre essa nova modalidade de emprego. Apesar de essa alternativa técnica e
hermenéutica ser novidade no debate dogmatico e jurisprudencial, serd possivel observar neste
artigo, a partir de uma dedugao logica dos requisitos fatico-juridicos do vinculo de emprego na
modalidade de trabalho intermitente, as condi¢des necessarias para a sua configuragdo e verifi-
car que, realmente, esse trabalho “uberizado” pode ser regulado por esse novo arcabougo legal
que veio com a Reforma Trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467/2017).

2 O SURGIMENTO DA “UBERIZACAO” NA REALIDADE SOCIAL DO TRABALHO

A “uberiza¢ao’, considerada aqui como exercicio do trabalho por plataformas digitais,
faz parte de uma tendéncia que hoje pode ser associada ao que se chama de “Quarta Revolugao
Industrial” (cf. SCHWAB, 2016). Em breves palavras, esse movimento da economia tem mu-
dado a forma de se exercer o labor, o que vem gerando irritagdes e transformagdes no direito
do trabalho, que precisa, de alguma forma, dar respostas a essa nova realidade. Portanto, é
unissono que ele deve ser repensado, seja do ponto de vista legislativo, seja do ponto de vista
juridico-dogmatico.

A literatura de histéria da economia ndo deixa de mencionar a importancia de alguns
fendmenos que efetivamente transformaram a produgao capitalista. Consequentemente, o pro-
grama juridico é afetado de forma indireta, porque ele tenta se adequar a nova realidade. Po-
de-se dizer que tais transformagdes se encontram dentro de um novo ramo do conhecimento
que foi criado para gerar mais eficiéncia produtiva, a saber: a organiza¢ao do trabalho (PINTO,
2013, p. 21-22). Taylor, que teve grande participa¢ao na constru¢ao do corpo de conhecimento
sobre esse assunto, tratou de inaugurar sua obra The Principles of Scientific Management, de
1911, com a proposta de que a administragao tinha, como objetivo, a maxima prosperidade da
empresa e do empregado (1968, p. 19). A ideia era que cada a¢ao de um trabalhador fosse pre-
cedida por atos preparatorios e ja executados por outros trabalhadores (TAYLOR, 1968, p. 42).
Por esta razao, no taylorismo, o exercicio da geréncia ganha um grande destaque, pois garante
a maxima efetividade na organizagdo do trabalho, controlando os tempos e as agdes dos traba-
lhadores.

O taylorismo foi reformado por Henry Ford, na Ford Motor Company, ganhando uma
nova roupagem, o que ficou conhecido como fordismo. A grande mudanga, aqui, foi a inser¢ao
de esteiras de trabalho. Havia um interesse em eliminar os periodos em que o trabalhador ficas-
se andando para procurar pegas e ferramentas (FORD; CROWTHER, 1923, p. 79-80). Agora,
para poupar tempo, o trabalho seria entregue ao trabalhador na posi¢do em que ele estivesse.
Isso, somado a produ¢ao em massa para ser acessivel a um maior nimero de consumidores,
tornou-se a grande caracteristica do fordismo.

A partir dos anos 1970 e do fim da “Era de Ouro” da economia, o mercado internacional
fica cada vez mais competitivo. A administragdo e a organizagao do trabalho tornam-se objeto
de profundas transformagdes como forma de aumentar a concorréncia e eficiéncia. O modelo
toyotista surge e comeca a dar destaque a grandes empresas quando empregado. Nao significa
que o fordismo e o taylorismo foram extintos, mas apenas que perderam sua predominéncia,
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restando em empresas de paises periféricos e voltadas ao mercado interno.

O toyotismo foi desenvolvido por Taiichi Ohno, na Toyota Motor Company, e foi fru-
to de diversas inovagdes que duraram em torno de 30 anos apods a década de 1950 (MURA-
MATSU, 1997, p. 19). A ideia era produzir em pequenas quantidades e com baixo custo, mas
com maior variedade, indo de encontro com a produgdo massificada americana do fordismo
(OHNO, 1997, p. 24).

Duas caracteristicas do toyotismo podem ser pensadas com paralelos na forma de tra-
balho dos motoristas por aplicativo: just-in-time e autonomacdo. Enquanto o just-in-time evita
desperdicio com a diminui¢ao no uso de estoques e produgdo apenas na medida em que ha
demanda, a autonomacao significa a utilizagao de maquindrio com a menor necessidade de
mao de obra possivel (OHNO, 1997, p. 28). Essa busca pela eficiéncia e flexibilidade acabou se
tornando orientadora da chamada sharing economy, como é o caso do trabalho desempenhado
pelos motoristas de aplicativo.

O fato de se utilizar de aplicativos e Internet tem caracterizado um contexto chamado
de “Quarta Revolugdo Industrial” por Klaus Schwab (2016, p. 16). O seu uso em novos sistemas
de producédo, como ¢ o caso do servigo prestado pela empresa Uber, trouxe um novo modelo
de trabalho que precisa, de alguma maneira, ser recepcionado pelo direito. A sharing economy,
assim como outros novos modelos de produgcao, foi alvo de preocupagido do Féorum Econdmi-
co Mundial, que produziu um relatério para tentar analisar seus impactos (cf. 2015). Por essa
razao, fica cada vez mais clara a importéncia de serem pesquisadas consequéncias trabalhistas
oriundas desse novo movimento da economia com o suporte da tecnologia.

As plataformas digitais de trabalho, dentre as quais estdo aquelas que gerenciam moto-
ristas de aplicativo, questionam fortemente o tradicional vinculo de emprego celetista. Obser-
va-se que a dogmatica trabalhista precisa encontrar um ponto em comum para que o direito
continue a exercer a sua fungao, desta vez englobando essa nova realidade produtiva. Nesse
caso, a proposta, como ja se adiantou anteriormente, ¢ pela aplicabilidade do regime de empre-
go intermitente, o que se aprofundara em seguida.

3 O TRABALHO INTERMITENTE E SEUS CRITERIOS LEGAIS NA JURISPRUDEN-
CIA BRASILEIRA

Entende-se, aqui, que o esfor¢o de entender o trabalho de motoristas por aplicativo, no
Brasil, ndo tem como deixar de também enfrentar sua caracterizacdo como trabalho intermi-
tente, o que parece desafiar, em alguma medida, os requisitos gerais da relagdo de emprego esta-
belecidos pela CLT. E claro que, a esta altura do debate, propor que esse grupo de trabalhadores
seja regulado pelo regime de trabalho intermitente ainda se trata de uma proposta nova e ainda
pouco desenvolvida no direito brasileiro.

A Reforma Trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467/2017) trouxe esse regime de trabalho ao
acrescentar na CLT os arts. 443, § 3°, e 452-A. A grande caracteristica que gera discussdo na
dogmatica trabalhista ¢ a falta de pagamento enquanto nao houver efetiva prestagao de servi-
¢os. Porém, esse ¢ um debate que ndo importa no momento, porque a proposi¢do de o trabalho
em plataforma digital ser considerado vinculo de emprego intermitente ainda precisa ser pa-
cificada para, apds, discutir a possibilidade juridica de remunera¢do em momentos ociosos do
trabalhador. Enquanto alguns procuram as caracteristicas do vinculo de emprego do trabalho
uberizado nas normas gerais e tradicionais da CLT, parece ser mais util e promissor enfrenta-lo
como emprego na modalidade de contrato de trabalho intermitente.

As regras gerais do vinculo empregaticio encontram-se nos arts. 2° e 3° da CLT, sendo
nominadas como (1) pessoa fisica, (2) pessoalidade, (3) onerosidade, (4) ndo-eventualidade e
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(5) subordinagdo. A dificuldade em verificar se o motorista uberizado preenche essas caracte-
risticas geralmente esbarra no problema da eventualidade e da subordinagdo. Nesse sentido, é
possivel encontrar decisdes tanto do ST] quanto do TST.

O STJ, no Conflito de Competéncia n° 164.533-MG, reconhece que o momento atual da
sharing economy traz realmente novas modalidades de trabalho, mas entendeu nao se tratar de
relacdo de emprego, porque os motoristas de aplicativo Uber seriam “empreendedores indivi-
duais” e estariam em uma relacao “eminentemente civil”:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INCIDENTE MANEJADO SOB A
EGIDE DO NCPC. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C.C. REPARACAO DE
DANOS MATERIAIS E MORAIS AJUIZADA POR MOTORISTA DE APLICA-
TIVO UBER. RELACAO DE TRABALHO NAO CARACTERIZADA. SHARING
ECONOMY. NATUREZA CIVEL. COMPETENCIA DO JUIZO ESTADUAL. 1.
A competéncia ratione materiae, via de regra, é questdo anterior a qualquer juizo
sobre outras espécies de competéncia e, sendo determinada em funcéo da natureza
juridica da pretenséo, decorre diretamente do pedido e da causa de pedir deduzidos
em juizo. 2. Os fundamentos de fato e de direito da causa nao dizem respeito a even-
tual relacdo de emprego havida entre as partes, tampouco veiculam a pretensdo de
recebimento de verbas de natureza trabalhista. A pretensdao decorre do contrato
firmado com empresa detentora de aplicativo de celular, de cunho eminen-
temente civil. 3. As ferramentas tecnologicas disponiveis atualmente permitiram
criar uma nova modalidade de interacdo econdmica, fazendo surgir a economia
compartilhada (sharing economy), em que a prestagdo de servicos por detento-
res de veiculos particulares é intermediada por aplicativos geridos por empresas
de tecnologia. Nesse processo, os motoristas, executores da atividade, atuam
como empreendedores individuais, sem vinculo de emprego com a empresa
proprietaria da plataforma. 4. Compete a Justica Comum Estadual julgar acdo
de obrigacdo de fazer c.c. reparagdo de danos materiais e morais ajuizada por mo-
torista de aplicativo pretendendo a reativacdo de sua conta UBER para que possa
voltar a usar o aplicativo e realizar seus servicos. 5. Conflito conhecido para declarar
competente a Justica Estadual (CC n. 164.544/MG, relator Ministro Moura Ribeiro,

Segunda Se¢éo, julgado em 28/8/2019, DJe de 4/9/2019). (BRASIL, 2019, grifamos).

O TST (52 Turma), em 2020, entendeu que, pelo fato de o motorista possuir uma auto-
nomia maior que a dos sujeitos que se enquadram como empregados nos termos tradicionais
da CLT, ndo lhe seria permitido o reconhecimento do vinculo de emprego. Para os ministros, ao
se considerar a possibilidade de o trabalhador ficar “off line” sem delimitagdo de tempo, haveria
uma autodeterminagdo e uma ampla liberdade que seriam incompativeis com o pressuposto da
subordina¢do empregaticia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLI-
CADO NA VIGENCIA DA LEI Ne 13.015/2014. VINCULO DE EMPREGO. MO-
TORISTA. UBER. AUSENCIA DE SUBORDINACAO. Em razdo de provével carac-
terizagdo de ofensa ao art. 3°, da CLT, da-se provimento ao agravo de instrumento
para determinar o prosseguimento do recurso de revista. Agravo de instrumento
provido. RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA
LEI N° 13.015/2014. VINCULO DE EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSEN-
CIA DE SUBORDINACAO. TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA.
Destaque-se, de inicio, que o reexame do caso ndo demanda o revolvimento de fatos
e provas dos autos, isso porque a transcri¢ao do depoimento pessoal do autor no
acordao recorrido contempla elemento fatico habil ao reconhecimento da confissdo
quanto a autonomia na prestagdo de servicos. Com efeito, o reclamante admite
expressamente a possibilidade de ficar “off line”, sem delimitacdao de tempo,
circunstancia que indica a auséncia completa e voluntaria da prestacao dos ser-



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

vicos em exame, que s6 ocorre em ambiente virtual. Tal fato traduz, na prati-
ca, a ampla flexibilidade do autor em determinar sua rotina, seus horarios de
trabalho, locais que deseja atuar e quantidade de clientes que pretende aten-
der por dia. Tal auto-determinacao é incompativel com o reconhecimento da
relacio de emprego, que tem como pressuposto basico a subordinacao, ele-
mento no qual se funda a distin¢do com o trabalho autonomo. Nio bastasse a
confissdo do reclamante quanto a autonomia para o desempenho de suas atividades,
¢ fato incontroverso nos autos que o reclamante aderiu aos servigos de intermedia-
¢do digital prestados pela reclamada, utilizando-se de aplicativo que oferece inter-
face entre motoristas previamente cadastrados e usudrios dos servi¢os. Dentre os
termos e condicoes relacionados aos referidos servigos, estd a reserva ao motorista
do equivalente a 75% a 80% do valor pago pelo usudrio, conforme consignado pelo
e. TRT. O referido percentual revela-se superior ao que esta Corte vem admitindo
como bastante a caracterizagdo da relagéo de parceria entre os envolvidos, uma vez
que o rateio do valor do servico em alto percentual a uma das partes evidencia
vantagem remuneratdria ndo condizente com o liame de emprego. Precedentes. Re-
curso de revista conhecido e provido. (TST - RR: 10001238920175020038, Relator:
Breno Medeiros, Data de Julgamento: 05/02/2020, 5¢ Turma, Data de Publicagao:
DEJT 07/02/2020) (BRASIL, 2020a, grifamos).

Apesar disso, em 2022, ja é possivel encontrar no TST decisdo divergente, como é o caso
de uma proferida pela 32 Turma, com relatoria do Ministro Mauricio Godinho Delgado, que en-
tendeu ser uma prestagao de servigo preenchida por todos os requisitos do vinculo de emprego,
conforme trecho selecionado:

Dados faticos constantes do acérdéo regional referindo-se a relagdo socioeconémi-
ca abrangente do periodo de quase dois meses. Presenca dos elementos integran-
tes da relacdo empregaticia. Incidéncia, entre outros preceitos, também da regra
disposta no paragrafo tnico do art. 6° da CLT (inserida pela lei n. 12.551/2011), a
qual estabelece que “os meios teleméticos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordina¢io juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”. Presenca, pois, dos
cinco elementos da relacio de emprego, ou seja: pessoa humana prestando
trabalho; com pessoalidade; com onerosidade; com nao eventualidade; com
subordinagiao (BRASIL, 2022, grifamos).

A questdo do preenchimento dos requisitos da relagdo de emprego na modalidade dos
arts. 2° e 3° da CLT pelos motoristas de aplicativo ainda repousa em divergéncia na jurisprudén-
cia brasileira.

Uma forma de se afastar essa discussao seria com a adesdao dogmatica e jurisprudéncia
trabalhistas ao reconhecimento de vinculo de emprego na modalidade de trabalho intermiten-
te. E essa a proposta que se faz aqui. Continuar insistindo no modelo tradicional dos arts. 2° e
3° da CLT para dar conta de uma relagao de trabalho que tem em sua natureza a flexibilidade
da sharing economy nao tem permitido seguranca juridica até o presente momento, porque a
margem de discussdo dogmatica’ no preenchimento dos requisitos ainda esta muito grande,
gerando varias divergéncias.

A proposta aqui ¢, entdo, tratar o trabalho flexivel com as normas de trabalho flexivel.
Por isso, o vinculo de emprego na modalidade de trabalho intermitente se mostra proficuo.
Como disse o Deputado Federal Rogério Marinho, relator do Projeto de Lei n° 6.787/2016, que

* Entendendo a dogmética aqui como uma mediagio que resulta em decisdes juridicas consistentes, isto &, realiza
um controle de consisténcia de decisdes no direito para definir as condi¢des do juridicamente possivel (FERRAZ
JUNIOR, 2015, p. 97).
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resultou na Lei n° 13.467/2017, “é hora de disciplinarmos na CLT as novas modalidades de con-
tratacdo decorrentes das inovagdes tecnoldgicas e suas consequéncias, tais como o contrato de
trabalho intermitente e o teletrabalho” (BRASIL, 2017, p. 21). Ao justificar as alteragdes legisla-
tivas referentes ao trabalho intermitente, o relator pretendeu incluir situagdes de “subemprego”
que ndo eram reconhecidas pela ordem juridica trabalhista:

Reforgamos que o objetivo que pretendemos alcangar com essa reforma é o de mo-
dernizar as relagdes do trabalho, sem que haja precarizagdo do emprego. Nao mais
podemos aceitar que as rigidas regras da CLT impecam a absor¢ao pelo mercado
de trabalho dos milhdes de brasileiros que integram as estatisticas oficiais do de-
semprego, do subemprego e dos que desistiram de procurar por um emprego, ap6s
anos de busca infrutifera por uma ocupa¢ao no mercado. Mas, nem por isso, esta-
mos propondo a revogacio de direitos alcangados pelos trabalhadores apds anos de
lutas intensas. Até porque, grande parte desses direitos estdo inseridos no art. 7° da
Constituigdo Federal, de observancia obrigatoria pelos empregadores, os quais ndo
sao objeto de apreco nesta oportunidade. Nessa linha de atuagdo, um dos modelos
que buscamos regulamentar é o contrato de trabalho intermitente (BRASIL, 2017,
p- 49).

Seguindo a mesma intengdo do legislador, vale a pena verificar se o trabalho intermiten-
te permite a inclusdo de motoristas de aplicativo como verdadeiros empregados, mas inseridos
nessa modalidade especial.

As novas caracteristicas de contrato de trabalho nessa modalidade de emprego estao
tanto no art. 443, § 3°, quanto no art. 452-A, ambos da CLT. O primeiro tratou de conceitua-lo:

Art. 443 [..]

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacao
de servigos, com subordinagio, ndo ¢ continua, ocorrendo com alternancia de pe-
riodos de prestagdo de servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador,
exceto para os aeronautas, regidos por legislacao propria.

A ndo continuidade (ou eventualidade) é a grande diferenga do regime de trabalho in-
termitente para as relagdes dos contratos de trabalho comuns. Quem dita o ritmo de trabalho é
a demanda pelo servigo, nada mais flexivel e toyotista que isso. E possivel que a pessoa possa ser
contratada por dias, meses ou horas. Com isso, uma conclusio juridica que se tira é que a mera
disponibilidade sem que haja prestagao de trabalho nao gera qualquer pagamento.

Portanto, a sua grande caracteristica ¢ a falta de continuidade, porque sdo admissiveis
interrup¢des contratuais a depender de haver demanda de servi¢o ou ndo. Embora o trabalha-
dor possa ficar meses sem trabalhar nem receber saldrio, ele contara, para as estatisticas, como
um vinculo de emprego ativo. Dessa forma, ¢ importante que se destaque que ele estara fora dos
nimeros de desemprego.

O fato de s6 se receber pelo trabalho prestado gera consequéncias nos direitos trabalhis-
tas, muitos dos quais simplesmente nao sao devidos a essa modalidade de empregado. A saber,
Delgado identifica que estdo alheios a direitos oriundos do regime de duragao do trabalho,
como tempo a disposi¢do’, intervalos intra e interjornadas, descansos semanais remunerados e
descansos em feriados:

* Por expressa previsio legal, no art. 452-A, § 5°, da CLT, a disponibilidade ou inatividade do trabalhador ndo
contard como tempo de servigo a ser pago.
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Ademais, por meio da rigorosa correlagido que fixa entre o estrito trabalho prestado
e o estrito saldrio devido, ndo s viabiliza eliminar (ou restringir) diversas parcelas e
garantias inerentes a contratacdo empregaticia padrao, tais como, por exemplo, tem-
po a disposigdo, intervalos intra e interjornadas, descansos semanais remunerados,
descansos em feriados. A par disso, instiga o empregador a ndo preencher, com o
seu empregado intermitente, a duragdo padréo didria, semanal e mensal do contrato
(oito horas ao dia, 44 horas na semana, 220 horas no més — neste caso ja conside-
rados os descansos semanais remunerados), tornando, com essa estratégia, muito

mais desvalorizado, precario, barato mesmo, o trabalho humano (2019, p. 673).

Em que pese a auséncia destes direitos, o art. 452-A da CLT e seus paragrafos orientam
como a prestacao deste servigo se da e quais parcelas salariais sdo devidas. Nesse ponto, também
¢ importante dar destaque ao procedimento de oferta e aceitagdo de demanda, do qual fazem
parte as disposi¢des dos §§ 1° a 4°:

Art. 452-A [...]

§ 1° O empregador convocara, por qualquer meio de comunica¢io eficaz, para a
prestagdo de servigos, informando qual serd a jornada, com, pelo menos, trés dias
corridos de antecedéncia.

§ 2° Recebida a convocagio, o empregado tera o prazo de um dia ttil para responder
ao chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 3° A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinagdo para fins do contrato de
trabalho intermitente.

§ 4° Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho, a parte que descumprir, sem
justo motivo, pagara a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta
por cento) da remuneragio que seria devida, permitida a compensagio em igual
prazo.

Veja-se que ¢é estabelecido um sistema de convoca¢ao, que em muito ajuda a pensar o
exercicio do trabalho por motoristas de aplicativo. O § 1° indica que a convocagdo pode ser feita
por qualquer meio de comunicagéo eficaz, indicando a jornada. Em seguida, os §$ 2° e 3° tratam
da possibilidade de o empregado simplesmente recusar a demanda. Portanto, também caracte-
riza o trabalho intermitente a faculdade em se aceitar trabalhar ou nao, sem que isso resulte em
falta que justifique extingdo do contrato.

Por fim, o § 4° estabelece uma penalidade em caso de descumprimento da oferta que
fora aceita, a qual pode ser imputada tanto ao empregado quanto ao empregador. Até entao,
ndo é algo incomum de se encontrar em contratos de trabalho, porque tanto uma parte quanto
a outra podem descumprir clausulas que gerem penalidades.

Os paragrafos que se seguem no art. 452-A, CLT, fazem parte da descri¢ao de suas de-
mais caracteristicas. Tratam apenas das parcelas salariais que serdo pagas e ndo auxiliam na se-
le¢ao de seus requisitos fatico-juridicos, isto ¢, naquilo que implicara na observancia do regime
do contrato de trabalho intermitente.

4 OS MOTORISTAS DE APLICATIVO COMO TRABALHADORES INTERMITENTES

Apresentados o contexto produtivo aliado a tecnologia e as formas legais de se desenvol-
ver o trabalho intermitente, resta entender como o servigo prestado por motoristas de aplicativo,
dos quais sao exemplos aqueles que trabalham na plataforma da Uber, podem ser considerados
trabalhadores intermitentes. Como dito antes, deve-se tratar o trabalho flexivel com as normas
de trabalho flexivel, e este é o caso do empregado intermitente e do trabalho “uberizado”.

O trabalho intermitente tem como caracteristica legal a ndo continuidade, segundo o
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art. 443, § 3°, da CLT. Nao ha uma expectativa de ser sempre chamado ao servigo, porque isso
¢ decisao do empregador. Ele escolherd quando o trabalho precisara ser prestado. Essa situagao
consegue ser observada também no caso dos motoristas de aplicativo. Afinal, ¢ o algoritmo que
decide o momento de chamar o trabalhador para realizar um servigo. Trata-se de um processo
automatizado de unido entre demanda de servigo pelo cliente e o trabalhador prestador desse
servico.

Como se depreende das regras do art. 452-A, §$ 1° a 4°, CLT, existe uma proposta de ser-
vigo feita pelo empregador e uma possivel aceitagdo pelo trabalhador. No caso dos motoristas,
isso ja acontece pelo proprio aplicativo de forma automatizada. A Uber, por exemplo, notifica o
trabalhador de que ha um cliente precisando de transporte, informa os detalhes da corrida e o
preco da prestagdo do servico. Em seguida, o motorista decide se aceita a proposta ou néo.

Os referidos dispositivos trazem prazos para se realizar a oferta e para ela ser aceita.
Contudo, nenhuma interpretagdo juridica poderia afastar a caracterizagdo e o funcionamento
do trabalho intermitente pelo fato de isso se dar quase que instantaneamente, situagao em que
a oferta ¢ feita poucos minutos antes de o motorista buscar o passageiro e prestar o transporte.
E uma realidade que a Quarta Revolugdo Industrial impde, & qual o direito deve se permitir
alguma adequagao.

A alternéancia de periodos de prestacdo de servicos e inatividade também ocorre com os
tais motoristas. Eles tém a liberdade de ligar e desligar sua disponibilidade no aplicativo, infor-
mando aos algoritmos quando podem exercer o trabalho. Ainda, quando ligado, fica na espera
de uma demanda para realizar o transporte. Portanto, segundo esse critério, ndo hd incompati-
bilidade alguma entre o transporte por aplicativo e o trabalho intermitente.

A questdo da subordina¢do também ndo traz grandes transtornos para o reconhecimen-
to dos pressupostos fatico-juridicos que caracterizam o empregado como trabalhador intermi-
tente. Afinal, 0 motorista assina um contrato com a plataforma digital, o qual regerd a relagdo. E
claro que tal contrato pode prever que se trata de apenas uma relagdo civil, mas isso nao impede
a aplicagdo do principio da realidade dos fatos para reconhecer uma relagao de emprego quan-
do efetivamente houver uma, como ¢ o caso do trabalho intermitente.

Um desdobramento dessa subordinagao tem sido discutido, do qual surge a alegagdo de
que o motorista é autbnomo para realizar o servico e da forma que o queira. Contudo, esse tipo
de proposi¢ao ndo encontra amparo quando uma visdo mais aprofundada é realizada. Veja-se
que, além do proéprio contrato ao qual estd sujeito, o motorista ainda se submete as decisdes do
algoritmo da plataforma.

Durante a relagdo de trabalho, é o algoritmo que distribui o cliente, seleciona o percur-
so, calcula o seu valor e escolhe o motorista. Ainda, o proprio algoritmo decide atrai-los para
determinada regido a fim de suprir a demanda, como acontece com o aumento de prego para
incentivar o deslocamento a determinadas localidades da cidade.

Outro ponto que fere a tese da autonomia do motorista ¢ a solugdo de disputas realiza-
das com o cliente e a aplicagdo de penalidades. Quem decide eventuais frustragdes e reparacao
de danos ¢ a plataforma. Por isso, pode-se dizer que, assim como os empregados celetistas co-
muns e o intermitente, a relagdo de trabalho de motoristas de aplicativo também os sujeita a
aplicagdo de penalidades, como a suspensao temporaria de sua conta junto a plataforma e até
a sua efetiva expulsdo, o que exerce a mesma fun¢ao das penalidades aplicadas pelos emprega-
dores no direito do trabalho brasileiro. Dessa forma, é possivel identificar o exercicio do poder
punitivo tipico de empregador, mas dessa vez exercido pelas plataformas digitais.

O art. 443, § 3°, CLT, permite que as normas de trabalho intermitente sejam aplicaveis a
qualquer relagdo laboral, independentemente do tipo de atividade, com exceg¢do dos aeronautas.
Nao se pode falar, portanto, de exclusao legal dos motoristas de aplicativo, porque a autorizagao



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

legal é ampla.

Por fim, existe uma situagdo que ¢ pouco tratada pela literatura e que diz respeito a “gre-
ve” realizada por tais motoristas. Em termos gerais, greve ¢ a paralisagdo de servigo até que seja
atendida determinada reivindicagdo. Acontece que, quando ha uma pratica coletiva de recusa
de determinadas corridas, o prego costuma subir, segundo a dinamica do algoritmo. Indepen-
dentemente do nome que isso receba, acaba exercendo a mesma fun¢ao que uma verdadeira
greve, porque ha paralisagdo do trabalho até que a remuneragdo seja aumentada. A Uber, por
exemplo, sabe que perde receita com esse tipo de pratica. Por essa razdo, ela mede a “taxa de
aceitagdo” do motorista e pune aqueles que nao a cumprirem, pois, segundo ela, “o abuso do
recurso de cancelamento de viagens configura mau uso da plataforma” (UBER, 2022). Se essa
puni¢ao ocorresse em outras situagdes mais tradicionais de emprego, seria unissona na dogma-
tica que tal hipotese configuraria frustragdo ao movimento grevista ou conduta antigrevista. Por
que ndo tao claro quando se trata do trabalho “uberizado™?

Até o presente momento, ndo ha quase nenhuma manifestagao jurisprudencial sobre
a caracterizagdo dos motoristas de aplicativo como empregados intermitentes. Recentemente,
ocupou espago em jornais do meio juridico uma decisdo da juiza Anna Beatriz de Castilhos
Costa, do TRT da 172 Regido, no processo 0001089-09.2021.5.17.0007, que reconheceu vinculo
de emprego a tal categoria (PAIVA, 2022). No entanto, o cenario ¢ de pouca seguranca juridica,
merecendo a dogmadtica e a jurisprudéncia se debrugar mais sobre o assunto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel observar que o trabalho “uberizado” faz parte de uma realidade de flexibili-
zagdo e desregulamentagdo das relagdes de trabalho, tipico do toyotismo e da sharing economy.
Enquanto o presente estudo se dedicou a realidade dos motoristas de aplicativo, nada impede
que esse mesmo contexto seja considerado para a observagdo de outras modalidades flexiveis
de prestagao de servigo.

Depois dessa descri¢ao de conjuntura social, juridica e econémica, a pesquisa se dedi-
cou a verificagdo dos requisitos fatico-juridicos do vinculo de trabalho intermitente em com-
paragao com os do vinculo de emprego tradicional. Foi possivel destacar os critérios legais do
vinculo intermitente e sua utilidade para o trabalho de motoristas de aplicativo.

Por fim, em ultimo momento, a pesquisa entende que a tais trabalhadores sao aplicaveis
as normas do trabalho intermitente, porque seus requisitos encaixam-se quando verificada a
realidade dos fatos de tal categoria. A subordinacéo, principal requisito, foi identificada na rela-
¢do entre empregado e algoritmo, permitindo que seja hipétese de vinculo de emprego, mas na
modalidade de trabalho intermitente.
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MIGRATION IN THE GLOBAL WORLD AS SEEN BY THE EXTENSIONIST PROJECT: MIGRATION,
IDENTITY AND CITIZENSHIP (MIC)

Alessandra Figueiré Thornton
Aluna do 6° semestre do Curso de Direito, da Fundagéo Escola Superior do Ministério Publi-
co do Rio Grande do Sul - FMP/RS.

Resumo: O seguinte trabalho tem como objetivo apresentar um relato de experiéncia acerca
das vivéncias desenvolvidas no Projeto Extensionista Comunitario, da Funda¢ao Escola Supe-
rior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul - FMP-RS, denominado Migracéo, Identidade
e Cidadania, cujo escopo principal foi abordar a questao da migragao nacional e transnacional,
bem como seus desdobramentos a sociedade atual. Além disso, o projeto buscou analisar as
consequéncias causadas pelos processos migratérios em relagao a cidadania e identidade dos
migrantes envolvidos nos mais diversos cendrios do mundo global. O projeto contou com en-
contros remotos, que se desenvolveram ao longo do ano de 2020, 2021 e 2022, ocorrendo uma
vez por semana, com dura¢do de 1 hora, além de encontros extras (palestras, formagdes) e es-
tudos diversos relativos ao tema presente. O projeto teve a orientagdo da docente da disciplina
de Direito Internacional e contou com alunos oriundos da graduagdo, bem como egressos do
curso de Direito da respectiva institui¢do. Ao final do ano de 2021, os participantes do projeto
elaboraram um artigo, individual ou em dupla, resultante dos estudos abordados durante o
mesmo. Esses artigos foram compilados em um livro, o qual devera ser publicado no 1° semes-
tre de 2023.

Palavras-chave: Mundo Global. Migracéo. Identidade. Cidadania.

Abstract: The following paper aims to present an experience report about the experiences deve-
loped in the Community Extension Project, of the Superior School of Public Prosecution Foun-
dation of Rio Grande do Sul - FMP-RS, called Migration, Identity and Citizenship, whose main
scope was to address the issue of national and transnational migration, as well as its develop-
ments in today’s society. In addition, the project analyzed the consequences caused by migratory
processes in relation to citizenship and identity of the migrants involved in the most diverse sce-
narios of the global world. The project included remote meetings, which took place throughout
2020, 2021 and 2022, once a week, lasting 1 hour, as well as extra meetings (lectures, trainings)
and several studies related to the present theme. The project was supervised by the professor of
International Law and included undergraduate students, as well as graduates from the Law cou-
rse of the respective institution. At the end of the year 2021, the participants of the project wrote
an article, individually or in pairs, resulting from the studies covered during the project. These
articles were compiled into a book, to be published in the first semester of 2023.

Keywords: Global World. Migration. Identity. Citizenship.

Sumario: 1 Introdugao - 2 Apresentagdo e Método: 2.1 O Projeto Extensionista. 2.2 A Criagao
do Curso: Precursor do Projeto. 2.2.1 Oficina de Capacitagdo. 2.3 O Inicio do Projeto. 2.3.1
Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico e Servigo Jesuita para Migrantes e Refugiados
— Aulas de Portugués. 2.4 Participantes do projeto. 2.5 Ag¢des do Projeto. 2.6 Produgdo Acadé-
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mica. 2.6.1 A Migragao no Contexto Brasileiro. 2.6.2. A Migra¢ao no Contexto da América
Latina. 2.6.3. A Migra¢do no Contexto Mundial. 3 Consideragdes Finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

A formagdo de grupos de estudo em campos diversos tem se desenvolvido na maior
parte das institui¢des superiores como uma busca constante, objetivando consolidar a produgéo
do conhecimento e aperfeicoamento do arcabougo académico dos estudantes. Isso oportuniza
ao corpo discente uma familiarizacdo na construcdo da pesquisa como atividade intelectual e
produtiva, com vistas a assuntos que mais tarde serdo esmiugados em pesquisas mais profun-
das. Com isso, a atividade de pesquisa torna-se uma das molas propulsoras do conhecimento,
bem como da construgdo de novos saberes, associados a temas transversais e multidisciplinares
(PINHO, 2017).

No campo das ciéncias juridicas e sociais, um tema que se torna cada vez mais relevante
¢ a questdo da migracdo e seus mais diversos desdobramentos as sociedades em geral. Nessa
dire¢ao, sublinham-se as consequéncias oriundas dos processos migratorios, que, em um conti-
nuo, se estenderdo por anos, ganhando cada vez mais intensidade em d@mbito nacional e trans-
nacional, a medida que os fluxos migratdrios crescem exponencialmente (PINTO; ALVAREZ,
2020).

Esse contexto traz implicagdes de ordem social, cultural, econémica, politica dentre tan-
tos outros fatores que atravessam a migragdo. Além disso, a migra¢ao aborda um fenémeno
integrante da propria histéria da humanidade, ocorrendo desde os primdrdios da vida na terra.
Nessa perspectiva, Resstel (2015, p. 37) real¢ca o pensamento de Marcel (1967), que “[...conside-
rava tdo importante a itinerdncia do homem que nao teve duvidas em considera-lo como Homo
viator”. A autora aborda ainda a visao de Rouanet (1993), que na mesma linha de pensamento
de Marcel (1967), destaca que, “[...a esséncia do homem ¢é viajar, mesmo que sejam viagens for-
tuitas e fugazes...]” (RESSTEL, 2015, p. 37).

Diante dessa mobilidade, surge uma sociedade com diferentes dimensdes e aspectos
culturais, sociais e humanos. A migracdo ndo ¢ apenas um fenémeno social, mas um direito
humano, ou seja, uma ampliada expressdo do direito de ir e vir. Sendo, portanto, essencialmente
transversal, a migragdo pode ser analisada sob varios aspectos, isto ¢, pode ser entendida pelo
viés politico, econdmico, cultural, esportivo, demografico, tecnolégico, educacional, geohistéri-
co, psicoantropoldgico, dentre tantos quantos forem os campos do saber.

Pinto e Pinto (2019, p. 100), acerca do fendmeno da migragdo, realcam que este “[...]
comporta categorias que retratam o deslocamento for¢ado e aquele considerado voluntario,
a exemplo do migrante econdmico”. Compreender as migragdes, suas causas e caracteristicas,
portanto, é somente uma das formas de entender o mundo a partir de elementos humanos e
interacionais, os quais estao presentes nos processos migratorios.

Nesse sentido, é de extrema importancia que esse tema seja trazido a discussdo nas ins-
titui¢oes superiores de ensino, especialmente no ambito socioldgico, de forma que possa a pes-
quisa apontar caminhos e/ou solu¢des a sociedade sobre a questdo da migragdo no mundo,
seus processos, seus atores — os migrantes (pessoas deslocadas/refugiadas). Em face disso, é
necessario ainda que a migragao se torne um debate em permanente construgdo em um cendrio
globalizado. Faz-se destaque a este aspecto, pois, de fato, o que se percebe concretamente, na
atualidade, sao os muros territoriais — reais ou simbdlicos — impostos por fronteiras demarcan-
tes, que nao hesitam em barrar os comumente frageis deslocamentos humanos.

A migragdo, nesse aspecto, nao se caracteriza de forma linear ou voluntaria. Na maio-
ria das vezes, trata-se de um deslocamento for¢ado. Além disso, a migragdo refere-se a um
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dos fenomenos sociais mais pertinentes do mundo contemporaneo, de forma que o proprio
conceito em torno da palavra “migragdo’, ou mesmo suas derivagdes (emigrante e imigrante),
“banalizaram-se ao ponto de, em muitas circunstancias, serem assumidos de forma acritica e
simplista, com a consequéncia de reduzir a complexidade do fendmeno migratdrio a um sim-
ples movimento de pessoas” (NOLASCO, 2016, p. 1). E essencial, com isso, compreender que
a propria conceituagdo em torno do vocabulo “migra¢ao” imprime uma objetificagao em torno
da terminologia da palavra e seus pressupostos sociais e identitarios.

Nolasco (2016) acrescenta que essa coisificagdo do termo, por vezes até no meio cien-
tifico, deve ser confrontada com os proprios fatos migratérios, de forma a levantar questiona-
mentos sobre essa categorizagdo preconceituosa e estereotipada. Para tanto, o autor refere-se a
distingdo, em geral feita por sociedades receptoras de migrantes, designando individuos com
termos diferenciados, mesmo que esses compartilhem a mesma categoria conceitual, ou seja,
migrantes sdo provenientes da periferia europeia, africanos ou sul-americanos, que tém um
estatuto profissional indiferenciado. Essa categorizagdo traz um aspecto negativo ao individuo.
E fécil entender a diferenga quando o mesmo termo é comparado a palavra “estrangeiro’, que
classifica o individuo oriundo de paises centrais, ou ainda, sujeitos que possuem um estatuto
social e profissional relevante (NOLASCO, 2016).

Assim, a falta de defini¢es precisas e distintas, bem como a gama de categorias migrato-
rias utilizadas, além da dificuldade em dimensionar os diferentes deslocamentos formam obsta-
culos a ampla compreensdo do fendmeno da migragdo. Com isso, aumenta, em escala global, a
falta de conhecimento, de acesso e o consequente desenvolvimento de politicas adequadas sobre
a realidade migratéria de um dado momento e lugar (NOLASCO, 2016). Ademais, criam-se
estere6tipos em relagao a figura do sujeito migrante, deslocado e/ou refugiado.

Sob a perspectiva historica, Sasaki e Assis (2000) salientam que até pouco antes do inicio
do século XX, a migracdo ainda ndo era vista como um problema socioldgico. Todavia, com
a alta mobilidade de popula¢des oriundas da Europa, Asia e Oriente Médio para os paises do
Novo Mundo, especialmente para os Estados Unidos, esse tema passou a integrar a discussao
dos fendmenos sociais, que passou a envolver a migragdo. Esse deslocamento, resultado do
crescimento populacional, das crises econdmicas, religiosas e politicas de nagdes migrantes,
gerou um forte “[...debate politico nos Estados Unidos, sobretudo tendo em vista a preocupagao
emergente nesse pais com a constitui¢ao da sociedade frente a presenga de imigrantes, debate
este que ainda hoje ¢ bastante polémico” (SASAKI; ASSIS, 2000, p. 4).

Um ponto de partida em torno das migragdes sao os numeros desta realidade. Entender
as mudangas, bem como os dados demograficos variaveis relativos as transformagdes sociais e
econdmicas globais, auxilia a compreender o mundo dinamico atual. Além disso, expde pers-
pectivas para planejar o futuro. Em 2019, a estimativa migratdria global foi de cerca de 272 mi-
lhdes de migrantes internacionais. Isso corresponde a 3,5% da populagao mundial. Esse nimero
¢ pequeno contingencialmente, de forma que, permanecer no pais de origem continua sendo a
regra.

No entanto, ¢ um numero alto em um recorte local e temporal e, alguns casos, até mes-
mo populacional. Outro dado relevante acerca da migrac¢ao ¢ que, a grande maioria das pessoas
ndo migra utilizando as fronteiras terrestres em direcao a outros paises, isto ¢, um numero cada
vez maijor de pessoas migra dentro de seus proprios territérios — 740 milhdes de migrantes
internos em 2009 (ONU, 2019). A respeito do exposto, destaca-se o trazido pelo ultimo Rela-
torio Mundial das Na¢des Unidas sobre Migragdo, o qual revelou que “[...havia 281 milhoes de
migrantes internacionais, no ano passado, o equivalente a 3,6 % da populagao global” (ONU,
2022). Em comparagdo a década de 70, esse dado conta com 200 milhdes a mais de pessoas
(ONU, 2022).
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Depreende-se, portanto, que a maioria esmagadora dos migrantes internacionais des-
loca-se por razdes ligadas ao trabalho, a familia ou aos estudos. Esse processo, todavia, ndo
desafia 0s que migram ou os paises em que os migrantes adentram. Entretanto, e ¢ esse o ponto
alto deste relato; outras pessoas deixam suas casas e paises, e até mesmo suas familias, por uma
série de razdes, as vezes tragicas, tais como os conflitos armados, as perseguicdes e os desastres
naturais.

Assim, apesar de as pessoas deslocadas, como as refugiadas e deslocadas internas, faze-
rem parte de um percentual relativamente pequeno de todos os migrantes, em geral, sdo elas as
que mais precisam de assisténcia e apoio (ONU, 2019).

Diante do exposto, o presente relato busca apresentar as vivéncias trazidas durante os
encontros do Projeto Extensionista Comunitario - MIC, a fim de tratar do tema da migragao,
que configura-se como da mais alta relevancia as ciéncias juridicas e sociais. Para tanto, sera
apresentada a metodologia do presente estudo, o qual pretende descrever como o trabalho se
desenvolveu, as discussdes e apresentacgdes elaboradas acerca do tema central, bem como as
consideragdes finais.

2 APRESENTACAO E METODO

2.1 O PROJETO EXTENSIONISTA

A partir dos desafios de que fazem parte o mundo contemporaneo, dentro do contexto
da mobilidade humana, a presente extensao busca o conhecimento e a compreensido do com-
plexo fenomeno dos deslocamentos forcados e voluntarios, além de suas implicagées em um
cenario global, regional e local".

O projeto tem como objetivo proporcionar um conhecimento qualificado acerca da te-
matica envolvendo os movimentos migratorios, a fim de compreender o intenso deslocamento
contemporéaneo e seus desdobramentos, visto que se enquadra como um dos principais desafios
a ser enfrentado pela sociedade internacional. Para alcancgar esse objetivo e promover o debate
sobre a tematica, o projeto contou com a criagao de um grupo extensionista, o qual sera apre-
sentado na sequéncia.

2.2 A CRIACAO DO CURSO: PRECURSOR DO PROJETO

O Grupo Extensionista Universitario, Migracdo, Identidade e Cidadania, surgiu a partir
de um curso de extensio, denominado Migragdes Internacionais Contemporaneas, que teve
inicio em agosto de 2020. O curso, composto voluntariamente por 90 inscritos da instituicao,
bem como egressos, adotou encontros remotos, as quartas-feiras (05/08; 19/08; 26/08; 02/09;
09/09), das 17h as 19h, contando com uma carga hordria total de 10h. O grupo culminou com
uma oficina de capacitagdo, que se deu em um tnico encontro, na institui¢ao e reuniu varios
setores e 6rgaos da sociedade que tratam da questao da migragao no Rio Grande do Sul.

2.2.1 Oficina de Capacitagdo

Além da ocorréncia do curso de extensdo, em agosto de 2020, foi realizada na sede da

* Os termos “global’, “regional” e “local’, adotados no presente estudo, dizem respeito a divisio em relagdo aos
artigos desenvolvidos pelo grupo extensionista, na qual, global refere-se a esfera mundial. Ja o termo regional faz
alusdo a migra¢do nas Américas. Por fim, o termo local se refere ao deslocamento interno.
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instituicdo uma oficina de capacitagao para servidores municipais e estaduais, além da partici-
pagdo da sociedade civil organizada e dos extensionistas do presente projeto. A parceria se deu
entre a instituicdo que sediou o evento, o Comité Nacional para Refugiados - CONARE e o
Departamento de Migragdes - DEMIG - 6rgaos vinculados ao Ministério da Justica e Seguran-
¢a Publica. A atividade objetivou capacitar os participantes na causa do refgio e da migragao.

2.3 O INICIO DO PROJETO

O projeto teve duracgdo anual, sob a coordenagdo da Professora titular da disciplina de
Direito Internacional Publico, e vem desde o ano de 2020, estendendo-se ao ano de 2021, com
encontros que ocorreram as quartas-feiras, das 17h as 19h. Neste periodo, o projeto também
operou na modalidade remota, em razdo das restrigdes impostas pela pandemia; e exigiu, para a
obtengao do certificado de extensao, a presenga minima de 75% de presenga, com carga horaria
total de 108h. A segunda edigao, vigente em 2022, com inicio no més de margo, estd dando con-
tinuidade as pesquisas sobre migragdo, e conta atualmente com 13 integrantes, entre estudantes
€ egressos.

2.3.1 Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico e Servigo Jesuita para Migrantes e Refu-
giados — Aulas de Portugués

A Fundagido Escola Superior do Ministério Publico, por meio do Projeto de Extensao
Académico, com viés comunitario - MIC — mantém uma parceria, firmada em 2021, com o Ser-
vigo Jesuita para Migrantes e Refugiados (SJMR), com o objetivo de fortalecer a rede de apoio
a migrantes e refugiados, através do ensino da lingua portuguesa nas regides atendidas pelo
SJMR.

2.3 PARTICIPANTES DO PROJETO

Ao todo, participaram do Projeto Extensionista Universitario 16 alunos (discentes e
egressos) da FMP, os quais operaram de forma voluntaria, a fim de prestar suporte as agdes que
foram sendo feitas em conjunto com outros setores da sociedade. A faixa etaria dos estudantes
variou de 18 a 45 anos, e o grupo ainda conta com dois egressos da instituigao.

2.4 ACOES DO PROJETO

Entre as agdes desenvolvidas ao longo do projeto, destacam-se as aulas de portugués
sincronas, que foram ministradas uma vez por semana, por discentes voluntarios. O monito-
ramento das atividades assincronas, bem como o engajamento com os alunos migrantes em
grupos de WhatsApp; além do planejamento semanal das aulas e a participagdo de encontros de
formacdo, dentre outras atividades pedagdgicas, foram desenvolvidos pelos estudantes, com a
supervisao da professora coordenadora do projeto e dos 6rgaos que atuaram como mediadores
da ac¢do, como o SJMR.

Em relagao as atividades desenvolvidas para o ensino da lingua portuguesa, incluiu-se:
ministrar aulas sincronas uma vez por semana, monitorar atividades assincronas, engajar-se
com os alunos em grupos de WhatsApp, planejar semanalmente as aulas, participar de encon-
tros de formagao, dentre outras atividades pedagdgicas.

A frequéncia desta atividade pela institui¢do se deu uma vez por semana, com duragao
de 1 hora/aula durante o ano de 2021. A respeito desta agao, traz-se o depoimento de uma das
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discentes envolvidas no ensino da lingua portuguesa aos migrantes:

Participei do voluntariado para educa¢do em lingua portuguesa para migrantes e
refugiados pela Associagdo Jesuita durante o primeiro semestre de 2021, dando au-
las semanais. Nessa iniciativa tive uma das melhores experiéncias da minha vida,
podendo ter contato direto com pessoas e histdrias reais sobre refiigio e migragéo.
Nesse processo, cativei amizade com meus alunos e criamos um vinculo que foi
muito além do ensino da lingua. Acredito que aprendi muito mais do que ensinei
nessa atividade, mas ainda assim, senti que pude fazer uma pequena diferenca na
vida de algumas pessoas. Foi incrivel. Além disso, lidar com culturas e histdrias de
vidas diferentes transformou minha visdo sobre a migragao, os direitos humanos e
as realidades sociais, e me fez uma melhor estudante (e futura profissional) da rea
(INFORMACAO VERBAL)".

Além do depoimento destacado acima, sublinha-se o que trouxe um outro participante
do projeto a respeito do voluntariado com os migrantes™:

Estou desde maio como Educador. Sao mais de 70h incluindo aulas com os migran-
tes e atividades/reunioes de formagéo entre os educadores. Uma excelente experi-
éncia tanto pelo contato com os migrantes de diversas nacionalidades como o con-
tato com educadores em sua maioria das Letras e de diversas regides do Brasil, que
agregam valores e conhecimentos. Ainda, as aulas sdo de portugués como lingua de
acolhimento, ou seja, foge um pouco das regras gramaticais como estou acostuma-
do. Por isso, acredito que hd uma baixa assiduidade dos alunos que estdo buscando
mais saber como falar do que com quem falar, entretanto, os migrantes que compa-
recem aos encontros demonstram uma grande necessidade de conversar, pois nem
sempre possuem com quem praticar o idioma. Entrei como voluntério ajudante e ja
dei vérias aulas sozinho. Tem sido muito gratificante INFORMACAO VERBAL).

2.5 PRODUCAO ACADEMICA

Além das agdes praticas, exercidas pelos participantes do grupo, como o ensino de lin-
gua portuguesa, o Projeto Extensionista Comunitario buscou desenvolver a¢des de cunho teo-
rico, tais como os estudos dirigidos através de pressupostos conceituais que tratam do assunto
da Migra¢ao. Um dos pontos acertados foi a construgdo de artigos, cuja apresentagdo se daria
ao término do ano de 2021. Nesse sentido, a tematica da migracdo trouxe os mais diversos as-
suntos relativos ao topico, de forma que cada participante buscou pesquisar e trazer ao debate
um ponto diferente sobre o fendmeno migratoério. Assim, destacam-se as produgdes, conforme
Quadro 1, que ao final do projeto deram origem ao livro que trata de assunto relativo a migra-
¢do, identidade e cidadania.

Parte |
A Migragio No Contexio Brasileiro E Seus D
1 - 0 Contrabando de Migrantes: A Ocorrineia do Crime Organizado
Transnacional no Contexto Brasileiro na Ultima Década

Joscane Mariéle Schuck Pinto

2 - Erradicagio da Apatridia: “;’:_-I.;;'H;? L;“g:iljl.-s‘a» Brasileira entre o Periodo Maria Carolina Fachinelli Bertolin

3 - A Relevancia do Papel da Iniciativa Privada na Integragio Local de

Fin P Mils Sg Fricdrich E Valent: Refosco Botez
I: Uma Anilise da Atuagio da Sodex So s e b o e e

4 - Migrantes ¢ o Acesso 4 Vacinagio da Covid-19 no Brasil: O Exemplo de
Nova IguagwRJ ¢ sua Comparagio com o Municipio de Porto Alegre/RS
5- da del para o Estado do Rio Grande Do
Sul no Periodo de 1951 a 1953: Um Estudo de Caso

Gabriela Lacerda Zechin

Leticia Melis Cursino

* Trecho do depoimento da discente, Maria Luiza Trevisan, acerca das aulas de lingua portuguesa ministradas
aos migrantes, em parceria com o SJMR.

** Trecho do depoimento do egresso, Bernardo De Marchi Carneiro, acerca das aulas de lingua portuguesa mi-
nistradas aos migrantes, em parceria com o SJMR.
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Parte 11
A Migragio No Ceniirio Latino-Americano

6 - A Migragio Infantil no Tridngulo Nore da América Central: Uma Outra
Face do F 0 Migratorio

7 - O Contexto Migratorio de Venezuel

Acolhida no Brasil o

& - Entre Foucault ¢ Mbembe: Andl echa da Fronteira Brasil-
Venezuela Durante a Pandemia de Covid-19 Sob a Otica dBio-Necro-Politica
Parte 11l

A Migragio Na Esfera Mundial

1) A Busca pelo R | no
Contexto das Nagdes Unidas

Alessandra Figueind Thomton

P‘“”“,‘:']‘;‘"]“"‘ ok, e, sl Jodio Vietor Moreira Da Rosa Silva

5S¢

Lawura Ferrari Flores Ruschel

9-

Maria Luisa Pigatto Trevisan E Maria Vitoria Paiva Dos Santos

10 - O Protagonismo da Libia como Ator Relevante no Cenario Migratorio

. F . Lais Abreu Da Silvi
apds 2011: A Anilise da Rota pelo Mediterrineo AAXURIL. L0 PN

Fonte: Produgao prépria.

Os 10 artigos do projeto, apresentados no quadro acima, tém como objetivo ndo sé o re-
gistro do que foi pesquisado e debatido ao longo do ano de 2020 e 2021, mas também pretende
firmar conhecimento acerca de tema ainda carente de debate e pesquisa no ambito das ciéncias
juridicas e sociais — a migragao em uma variada gama de aspectos. Os artigos foram divididos,
para melhor compor a obra, em 3 partes. A 1° trata da migragdo no contexto brasileiro, e seus
desdobramentos no meio social, histérico e cultural. A 22, aborda a migragdo no cenario da
América Latina. Por fim, a 32 parte faz destaque para a tematica da migragdo em ambito mun-
dial.

2.5.1 A Migrag¢ao no Contexto Brasileiro

O 1° artigo, intitulado “O Contrabando de Migrantes: A Ocorréncia do Crime Orga-
nizado Transnacional no Contexto Brasileiro na Ultima Década” aborda o fendmeno social da
migragdo, e suas implicagdes na vida daqueles que se deslocam e cruzam fronteiras transnacio-
nais, como o registrado nas fronteiras territoriais brasileiras.

Grande parte desses deslocados sao migrantes vitimas da violéncia sexual e de género.
E dentre esses individuos, sublinha-se o grande nimero de criangas que sdo detidas para fins
de determinar seu status de migra¢ao, além de serem estereotipadas como “ilegais” Ressalta-se,
no entanto, que nao ¢ possivel considerar, juridicamente, que algum ser humano seja ilegal. O
que o artigo discute é que nem todas as pessoas migrantes tém as oportunidades legais para
tanto. Além disso, a obten¢ao de documentagdo para transpor a fronteira nacional ¢ privilégio
de poucos.

Sendo assim, sdo os migrantes denominados indocumentados aqueles que chegam a
outro Estado de maneira irregular ou clandestina, contando com o auxilio de intermedidrios
para a realizagio do deslocamento (OIM, 2020). E muito comum nesses atravessamentos clan-
destinos a agdo criminosa por parte de atravessadores, que por sua vez visam exclusivamente
ao lucro. Em muitos lugares sao chamados de “coiotes” Essa pratica denomina-se contrabando
de migrantes, pois caracteriza-se como crime organizado internacional e altamente lucrativo
(UNODC, 2021). Dito isso, o 1° artigo questiona qual a capacidade do Estado brasileiro quanto
a migragdo indocumentada.

O 2° artigo, denominado “Erradicagdo da Apatridia: Analise da Legislacao Brasileira
entre o Periodo de 2007 a 2018” discorre acerca da necessidade de conscientizaciao em relacdo
a apatridia, cujo foco ¢ sua erradicagdo. O artigo se divide em duas partes, de forma que a pri-
meira apresenta a questdo da apatridia e seus desdobramentos para quem vive nessa condi¢ao,
ao passo que a segunda parte analisa o tema no ambito legal e juridico no Brasil. Desse modo,
0 2° artigo pretende analisar como se dd a atuagdo brasileira no combate efetivo a apatridia
entre o periodo de 2007 e 2018. Para tanto, o estudo elencou dois marcos legislativos de extre-
ma importancia para a questao: a Emenda Constitucional n° 54 de 2007, e a Lei de Migragdes
13.447/2017, cujos reflexos sao percebidos a partir de 2018.
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O 3° artigo que compde a obra, intitulado “A Relevancia do Papel da Iniciativa Privada
na Integracao Local de Refugiados no Brasil: Uma Andlise da Atuagdo da Sodex So” buscou
conhecer as agdes da iniciativa privada, no auxilio a integragdo de refugiados no Brasil. O 3°
artigo, portanto, pretendeu debater como se da o processo de diminuigdo da interven¢ao do
Estado, e de que modo a postura da iniciativa privada concorre para esse desdobramento. Para
isso, o estudo explorou os conceitos relacionados ao processo de globalizagdo e a atuagao do
Estado x iniciativa privada no Brasil. Por fim, o estudo apresentou as principais agdes por parte
da iniciativa privada, e as agdes da empresa SODEXO, na promogao da integragao local de re-
fugiados no territoério brasileiro.

O 4° artigo, denominado “Migrantes e o Acesso a Vacinagdo da Covid-19 no Brasil: O
Exemplo de Nova Iguacu/R] e sua Comparagao com o Municipio de Porto Alegre/RS” trouxe
um comparativo de agdes durante a pandemia. Essas a¢oes foram promovidas por meio de po-
liticas publicas, entre os municipios de Nova Iguagu, no Rio de Janeiro e Porto Alegre, no Rio
Grande do Sul. O objetivo do estudo foi demonstrar que o acesso a saude, por meio de uma
politica publica municipal, trouxe beneficios a popula¢ao migrante, mas neste caso, dada a alta
taxa de contaminagdo do virus, a toda a comunidade local.

A partir desta iniciativa, o municipio carioca foi parabenizado pelo Alto-comissariado
das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR). O grupo de migrantes vacinados contou com
20 idosos venezuelanos que foram abrigados na localidade.

O 5° artigo do projeto, intitula-se “Narrativas da Imigracdo de Holandeses para o Estado
do Rio Grande do Sul no Periodo de 1951 a 1953: Um Estudo de Caso”. Este artigo traz uma
perspectiva histérico-bibliografica acerca da Segunda Guerra Mundial e os principais paises
envolvidos no conflito, bem como o deslocamento de comunidades europeias para outros terri-
torios fora da Holanda; em especial, a comunidade de holandeses, que necessitou refugio, tendo
um dos pontos de busca, o Brasil.

Desse modo, o artigo apresentou um caso, a partir do recorte do pés-Segunda Guerra
Mundial, no contexto da migragdo holandesa rumo ao Brasil entre 1951 e 19532 histdria de um
migrante. Além disso, analisou as motiva¢des desses deslocamentos para o Estado do Rio Gran-
de do Sul.

2.5.2 A Migrag¢ao no Contexto da América Latina

A segunda parte da obra aborda a migrag¢ao no cenario latino-americano, da qual tam-
bém faz parte o cendrio brasileiro, mas com desfechos diferenciados.

Assim, o 1° artigo da segunda parte, “A Migracao Infantil no Tridngulo Norte da Amé-
rica Central: uma outra face do processo migratério” traz a questdo da migragao infantil nos
paises do triangulo norte da América Central. Atualmente é crescente o numero de criangas que
cruzam divisas em busca de refugio.

Dados do Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia indicam que 31 milhdes de crian-
¢as encontravam-se fora de seu pais de nascimento em 2015, sendo 8 milhdes em condi¢ao
de refugiadas (UNICEEF, 2016). Esse estudo buscou conhecer e abordar as principais rotas de
migragdes no continente americano, essencialmente as rotas do “Triangulo Norte da América
Central”, composta por Honduras, Guatemala e El Salvador. Além disso, traga um panorama
dos menores desacompanhados em seus deslocamentos, analisando o fendmeno da caravana
de migrantes com destino ao México, entre o periodo de 2010 a 2020.

O 2° artigo, “O Contexto Migratdrio de Venezuelanos: Perspectivas da Operagao Aco-
lhida no Brasil entre 2015 e 2020, visa compreender o processo de recepgido e acolhimento de
venezuelanos quando chegam ao Brasil. O estudo aborda a Operagdo Acolhida, desenvolvida
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pelo Estado brasileiro, atuante desde a recep¢do dos migrantes no estado de Roraima, até o
processo de interiorizagdo aos demais Estados brasileiros. O tema do artigo decorre do cendrio
venezuelano, que traga um contraste da condi¢do de poténcia petrolifera da Venezuela e sua
condi¢ao econdmica e social no mundo atual, bem como a imensa massa migratoéria que sai do
pais.

Assim, com 25,5% da reten¢ao mundial, seguida da Arabia Saudita, que possui 22,4%, a
situacdo venezuelana deveria ser prospera e desenvolvida. Todavia, a economia apresenta uma
inflagdo de 3.000%, segundo o Banco Central da Venezuela (O GLOBO, 2021). O ultimo artigo
da 22 parte, intitulado “Entre Foucault e Mbembe: analise do fechamento da fronteira Brasil-Ve-
nezuela durante a pandemia de Covid-19 sob dtica da bio-necro-politica” analisa o fechamento
de fronteiras, bem como a implementacao de politicas discriminatérias, que passaram a obsta-
culizar os pedidos de protecao internacional (refugio).

O estudo aponta que, com essas politicas adotadas durante a pandemia, fica visivel a
preferéncia sobre quem é o migrante desejado para fins de ingresso e permanéncia no pais.
Entretanto, fica mais visivel ainda quem é o migrante “indesejado’, tendo em vista as restrigdes
e autorizagdes aplicadas, muitas vezes de maneira arbitraria, sem a devida visualizagdo das con-
digdes referente a pandemia e fatores de impactos relativos a migragao (SERRA, et al., 2021).

2.5.3 A Migra¢ao no Contexto Mundial

Por fim, a terceira parte da obra contempla a migragao na esfera mundial, como a ques-
tao dos refugiados ambientais e sua relagdo no contexto das Nagdes Unidas; além do protago-
nismo exercido pela Libia, ap6s 2011 e a rota escolhida via mediterraneo. Assim, o 1° artigo da
3@ parte, intitulado “Refugiados Ambientais: A Busca pelo Reconhecimento Internacional no
Contexto das Na¢oes Unidas” aborda, a partir de um viés histérico, os deslocamentos for¢ados,
relacionados a degradagao ambiental, bem como analisa o conceito de “refugiado ambiental’,
diante da problematica do ndo reconhecimento pelo Direito Internacional. O estudo, portanto,
parte da Convengao de 1951, das migragdes ambientais, bem como das respostas oferecidas
pelas Na¢oes Unidas frente ao problema.

Com isso, o estudo buscou investigar as razdes pelas quais ainda ndo ha concessao a essa
tutela, nem mesmo o reconhecimento do status de “refugiado ambiental’, por parte da ONU e
demais entes do Direito Internacional contemporaneo. Esse debate sugere enumerar possiveis
solugdes e estratégias a organizagdo em relagdo a problematica (DESHWAL; SHRIVASTAVA,
2019; MONT’ALVERNE; PEREIRA, 2012).

Por fim, o ultimo artigo da 32 parte, denominado “O Protagonismo da Libia como Ator
Relevante no Cenario Migratério apds 2011: A Analise da Rota pelo Mediterrdneo” trata das
rotas encontradas por diversas popula¢des africanas que, impossibilitadas de fazer o atravessa-
mento de maneira regular e documentada, optaram pelo trajeto realizado entre Libia e Italia,
sendo esta a porta de saida da Africa Subsariana e entrada para a Europa.

Entretanto, a Libia ndo se encontra representada na esfera global, apesar de possuir me-
canismos, inclusive de cooperagdo, para coibir fluxos migratérios dentro de seu territorio. A
problematica levantada no seguinte estudo concentra-se em torno do papel da Libia, visto como
um player internacional, em face do contexto atual nos processos migratdrios transnacionais
naquele espaco (ANDREATTA, 2017; AL-DAYEL; ANFINSON; ANFINSON, 2021).

3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente relato de experiéncia buscou apresentar as agdes e produgdes académicas
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desenvolvidas pelo Projeto Extensionista Comunitario, intitulado Migragao, Identidade e Ci-
dadania, o MIC; que iniciou a partir de um curso de extensao, de 10h, em 2020, avan¢ando
para o projeto, que teve sequéncia em 2020, 2021 e continuou em 2022. O projeto desenvolveu
através de parcerias com entidades publicas e privadas agdes de acolhimento e formagédo para a
comunidade migrante no Rio Grande do Sul, como o ensino da lingua portuguesa, que contou
com voluntdrios do projeto, em associagdo ao Servigo Jesuita para Migrantes e Refugiados.
Além disso, o projeto contou com estudos referentes a migragao, cujo produto foi a produgao
de artigos, por parte dos integrantes do projeto, que observaram os mais variados temas acerca
da migra¢do no contexto nacional, latinoamericano e mundial.

Dessa produgdo, compilaram-se os artigos, que deram origem a obra, intitulada “Migra-
¢oes Transnacionais na Contemporaneidade: olhares multidisciplinares”, que sera publicada até
o final do 1° semestre do ano de 2023.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo analisar o desvio de verbas destinadas a merenda
escolar como um dos fatores responsaveis por promover a inseguranca alimentar, dando énfa-
se a problematica no Estado da Paraiba. Este Estado foi escolhido por ser palco da Opera¢ao
Famintos, responsavel pela investigacdo que se tornou grande foco da midia nacional e local
no ano de 2019, transformando-se em uma das referéncias ao que tange desvio de verbas de
merenda escolar. Com o referido trabalho, objetiva-se ainda apontar a importancia da Segu-
ran¢a Alimentar e Nutricional no ambiente escolar, a trajetéria de conquista desse direito na
legislagao, a partir do Direito Humano a Alimentagdo Adequada, e como ele é disposto e asse-
gurado atualmente, nos termos da Lei n° 11.346/2006 (Lei Organica de Seguran¢a Alimentar e
Nutricional - LOSAN). No dmbito da discussao pretende-se apresentar a Opera¢do Famintos,
seu modus operandi baseado na criagdo de empresas de “fachada’, utilizando documentagédo de
“laranjas” ou até mesmo de pessoas inexistentes. Ademais, a realiza¢ao de fraudes em licitagoes
e diversos esquemas que envolvem o desvio de dinheiro publico destinado a nutri¢ao dos dis-
centes no ambiente educacional. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, servindo-se da técnica
bibliografica, devendo utilizar-se de consulta a legislacao, a jurisprudéncia e a literatura acerca
da tematica abordada, além de dados constantes de acervos de organismos oficiais, tais como:
Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (PNAE); Sistema Nacional de Seguranca Alimentar
e Nutricional (SISAN) e Organiza¢do das Na¢des Unidas no Brasil (ONUBR).

Palavras-chaves: Direito humano a alimentagdo adequada. Segurancga alimentar e nutricional.
Desvio de verba. Operagdo famintos. Nutri¢ao escolar.

Abstract: This paper aims to analyze the deviation of funds intended for school meals as one
of the factors responsible for promoting food insecurity, emphasizing the problem in the state
of Paraiba. This state was chosen for being the stage of Operation Famintos, responsible for the
investigation that became a major focus of the national and local media in 2019, becoming one
of the references when it comes to the embezzlement of school lunch funds. This work also aims
to highlight the importance of Food and Nutritional Security in the school environment, the tra-
jectory of the conquest of this right in the legislation, starting from the Human Right to Adequate
Food, and how it is currently provided and ensured, according to the law 11.346/2006 (Organic
Law of Food and Nutritional Security - LOSAN). In the scope of the discussion, we intend to
present Operation Famintos, its modus operandi based on the creation of shell companies, using
documentation from straw-mans or even non-existent people. Furthermore, fraudulent bidding
and various schemes involving the detour of public money intended for the nutrition of students
in the educational environment. This is a qualitative research, benefiting from the bibliographic
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technique, using the consultation of the legislation, jurisprudence and literature on the subject
addressed, as well as data from official organizations, such as: National School Feeding Program
(PNAE); National System for Food and Nutrition Security (SISAN) and United Nations Orga-
nization in Brazil (ONUBR).

Keywords: Human right to adequate food. Nutritional and food security. Evasion of public
funds. Operation Famintos. School nutrition.

Sumario: 1 Introdugao - 2 Da evolugdo do conceito de seguranga alimentar e nutricional -
3 SAN no ambito escolar: desenvolvimento do Programa Nacional de Alimentagdo Escolar
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1 INTRODUCAO

O Direito Humano a Alimentagdo Adequada (DHAA) foi reconhecido em 1966 pelo
Pacto Internacional de Direitos Humanos, Econémicos, Sociais e Culturais, posteriormente ra-
tificado por 153 paises, incluindo o Brasil. Em 1999 o DHAA foi reafirmado por meio do Co-
mentdrio Geral n° 12 adotado pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais do Alto
Comissariado de Direitos Humanos, sendo definido como direito inerente a todo ser humano
ao acesso ininterrupto a uma alimentagdo adequada, em quantidade e qualidade suficientes,
respeitando as particularidades culturais do povo ou regiao.

Um dos principais pilares do DHAA ¢ a Seguranga Alimentar e Nutricional (SAN). No
Brasil, o conceito de SAN foi concretizado por meio da Lei n° 11.346/2006 (Lei Organica de Se-
guranga Alimentar e Nutricional - LOSAN), que a definiu, em linhas gerais, como a realizagao
do acesso de todos a alimentos saudaveis, dentro dos padrdes higiénico-sanitarios e em quan-
tidade suficiente, respeitando a diversidade cultural. O ambiente escolar é um importante meio
para a promogdo da SAN. Para isso, o Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (PNAE)
busca fornecer aos alunos matriculados na rede publica da educagdo bésica refeigdes saudaveis
que atendam a pelo menos 15% (quinze por cento) das necessidades basicas do estudante.

A problematica do desvio de verba de merenda escolar é uma realidade em todo terri-
torio brasileiro. Com isso, grandes operagdes investigativas sobre essa tematica tomam grandes
propor¢des e condenam diversos envolvidos em esquemas de corrupgao que possuem o ob-
jetivo de usurpar o dinheiro publico destinado pela Unido para compra desses alimentos. Na
Paraiba a situagdo ndo ¢é diferente e em consequéncia disso, o estado foi palco da “Operagao Fa-
mintos”, responsavel por investigar irregularidades no que diz respeito a merenda escolar, sendo
constatados crimes como fraudes licitatdrias, falsidade ideoldgica pela constituicdo de empresas
de fachada, uso de documento falso, lavagem de dinheiro, dentre outros delitos.

Nessa perspectiva, esse estudo busca apontar como o desvio de recursos destinados a
merenda escolar favorece a problematica da inseguranga alimentar nas escolas no estado da
Paraiba. Dessa forma, procura-se demonstrar a importancia da Seguranga Alimentar e Nutri-
cional no ambiente estudantil e apresentar a operagdo “Famintos” realizada na Paraiba.

2 DA EVOLUCAO DO CONCEITO DE SEGURANCA ALIMENTAR E NUTRICIONAL

A alimentagao, por atender a uma das necessidades basicas do homem, sempre foi objeto
de preocupagio individual e coletiva (ABRANDH, 2013, p. 27). O Direito Humano a Alimen-
tagdo Adequada (DHAA) foi abordado pela primeira vez na Declaragao Universal dos Direitos
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Humanos, em 1948. Posteriormente sua defini¢do foi ampliada em outros tratados e conven-
¢Oes internacionais, como o Pacto de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e o
Comentério Geral n° 12, adotado em pelo Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Cultu-
rais em 1999. De acordo com esses dois dispositivos, 0o DHAA consiste no acesso permanente,
regular e irrestrito, a alimentos adequados e seguros, em quantidade e qualidade suficientes,
respeitando a diversidade cultural e garantindo a dignidade da pessoa humana.

Ao longo da histéria e do processo de redemocratizagao, o Brasil ratificou diversos dis-
positivos de Direito Internacional, como os que foram mencionados anteriormente. Entretanto,
o acesso a alimentagdo adequada sé foi expressamente positivado como direito fundamental
assegurado na Constitui¢ao Federal em 2010, por meio da Emenda Constitucional n°® 64. Sendo
assim, o artigo 6° da Constituigdo Federal passou a ter a seguinte redagdo: “Sao direitos sociais
a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao” (BRASIL, 2010).

O ditado popular brasileiro “saco vazio ndo para em pé” trata da importancia da ali-
mentagdo para o desenvolvimento de outras atividades, em outras palavras, demonstra como
o DHAA ¢ essencial para a realizacdo dos demais direitos humanos. Entretanto, é necessario
compreender que apenas o ato de alimentar-se ndo ¢ suficiente. Josué de Castro, logo no inicio
do século XX ja tratava dessa questdo. Nas palavras do escritor:

E que existem duas maneiras de morrer de fome: ndo comer nada e definhar de
maneira vertiginosa até o fim, ou comer de maneira inadequada e entrar em um
regime de caréncias ou deficiéncias especificas, capaz de provocar um estado que
pode também conduzir a morte. Mais grave ainda que a fome aguda e total, devido
as suas repercussoes sociais e econdmicas, é o fendmeno da fome cronica ou parcial,
que corrdi silenciosamente inimeras populagdes do mundo (CASTRO, 2005, p. 77).

Durante muitos anos, a Seguranga Alimentar foi tratada como uma questdo quantitativa
de insuficiéncia de alimentos, ligada diretamente as questoes econdmicas e sociais. Questdes
qualitativas referentes a qualidade nutricional, seguridade e sustentabilidade dos alimentos s6
foram reconhecidas como fatores agravantes da inseguranca alimentar no inicio dos anos 90,
por meio da Conferéncia Internacional de Nutri¢ao. A conferéncia foi organizada pela FAO e
agregou de forma definitiva o aspecto nutricional e sanitario ao conceito, agora denominado de
Seguranga Alimentar e Nutricional. Sendo assim, ¢ importante ndo sé assegurar a populagao
menos favorecida o acesso a esses alimentos, mas também é necessaria a promogao de praticas
alimentares saudaveis por meio de politicas publicas.

No Brasil, o conceito de SAN vem sendo debatido ha mais de 30 anos, entretanto, foi so-
mente com a criagdo do Férum Brasileiro de Seguranga Alimentar e Nutricional (FBSAN), em
1998, que passou a ter mais destaque. Em 2004, por conta da II Conferéncia Nacional de SAN,
foram associadas outras dimensdes ao termo:

A Seguranga Alimentar e Nutricional consiste na realizagdo do direito de todos ao
acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em quantidade suficiente,
sem comprometer o acesso a outras necessidades essenciais, tendo como base pra-
ticas alimentares promotoras de saide que respeitem a diversidade cultural e que
sejam ambiental, cultural, econdmica e socialmente sustentaveis (CONSEA, 2004).

Esse conceito foi reafirmado por meio da Lei n°. 11.346 (Lei Organica de Seguranga
Alimentar e Nutricional - LOSAN), criada em 15 de setembro de 2006, responsavel também por



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

instituir o Sistema Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional (SISAN), importante passo
para a promo¢ao do DHAA e da SAN no Brasil.

O ambiente escolar é um meio de formagédo e desenvolvimento de criancas e adolescen-
tes, sendo assim, é de extrema importancia tratar tanto da quantidade quanto da qualidade das
merendas disponibilizadas, como meio de garantir a seguranga alimentar. Entretanto, antes de
entrar nessa questdo, faz-se necessario uma breve contextualiza¢do a respeito da situa¢do da
alimentacdo escolar, tanto em escala mundial, quanto nacional.

3 SAN NO AMBITO ESCOLAR: DESENVOLVIMENTO DO PROGRAMA NACIONAL
DE ALIMENTACAO ESCOLAR - PNAE

Criancas e adolescentes de diversas partes do mundo sao beneficiados com a alimen-
tacdo escolar (AE). A oferta da alimentagdo saudavel nas escolas é uma maneira de apoiar o
desenvolvimento infantil por meio da nutrigdo adequada e da melhoria das habilidades cogni-
tivas dos estudantes, além de contribuir para diminui¢do da evasdo escolar (CESAR, 2018, p.
991-1007).

O ambiente escolar ¢ o espago estratégico e fundamental para a promogao da SAN entre
os escolares, por possibilitar o fornecimento de refeigdes e também atuar na formagdo de habi-
tos alimentares saudaveis, sendo que o consumo da AE pelos estudantes ¢ um ponto-chave para
o alcance desse objetivo. Segundo dados da Organizagao das Nagdes Unidas no Brasil (ONU-
BR), em todo o mundo uma a cada cinco criangas recebe refeigdes na escola, aproximadamente
368 milhoes de estudantes.

No Brasil, o debate a respeito da Alimentagdo Escolar nao é recente. Entre os anos 1930
e 1940 aconteceram diversos movimentos sociais que buscavam arrecadar dinheiro para dispo-
nibilizar alimentos aos estudantes. Em 31 de margo de 1955, o presidente Juscelino Kubitschek
assinou o Decreto n°. 37.106, criando assim a Campanha da Merenda Escolar (CME). O nome
sofreu diversas modificagdes com o passar dos anos, até que em 1979 foi denominado Progra-
ma Nacional de Alimentagdo Escolar. Entre as décadas de 50 e 80, alguns alunos comegaram a
ser beneficiados com o programa, mas foi somente com a Constituigao Federal de 1988 que o
direito a alimentagéo escolar foi garantido para todos os alunos do ensino fundamental, creches
e pré-escolas.

O artigo 208 da CF/88 determina que o dever do Estado com a educagao sera efetivado
mediante determinadas garantias, tais como as mencionadas no inciso VII desse mesmo artigo:
“atendimento ao educando, em todas as etapas da educagao basica, por meio de programas su-
plementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a saude.”

Dessa forma, o papel do Estado como um dos responsaveis por financiar a alimentagao
dos alunos nas escolas ficou legalmente registrado, podendo assim ser exigido. Cabe & Unido
prestar o amparo financeiro tanto as Instituigdes de ensino publicas federais, exercendo uma
funcdo redistributiva e supletiva garantido uma equaliza¢ao de oportunidades e um padrio
de qualidade para as escolas mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios.

O Ministério da Educacdo, por meio do Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educagdo, garante a transferéncia de recursos financeiros para subsidiar a alimenta-
¢d0 escolar de todos os alunos da educacéo basica de escolas publicas e filantrdpicas.
O repasse ¢ feito diretamente aos estados e municipios, com base no censo escolar
realizado no ano anterior ao do atendimento (BRASIL, 1988).
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O Programa Nacional de Alimentagao Escolar, que integra o Fundo Nacional de Desen-
volvimento da Educagdo (FNDE), é uma iniciativa do Governo Federal e tem o dever de suprir,
no minimo, 15% (quinze por cento) das necessidades nutricionais dos estudantes durante a
permanéncia na escola. O PNAE possui o objetivo de ofertar refeicdes saudaveis e uma edu-
cagdo alimentar e nutricional contribuindo, dessa forma, para o crescimento, aprendizagem,
desenvolvimento biopsicossocial, rendimento escolar e formagao de habitos alimentares sauda-
veis dos alunos. E reputado como um dos maiores programas na area de alimentagio escolar no
mundo e o tinico com atendimento universalizado (MINISTERIO DA EDUCACAOQ, 2018).

Durante os 200 (duzentos) dias de periodo letivo, de fevereiro a novembro, o governo
federal repassa aos estados, municipios e escolas federais, valores financeiros de carater suple-
mentar efetuados em parcelas mensais, de acordo com o nimero de matriculados em cada rede
de ensino. No caso da Paraiba, o Governo faz a complementagdo dos recursos vindos da Uniao
com receita estadual. Para uma fiscalizagdo mais efetiva das quantias repassadas, o Governo
possui uma série de aparatos de supervisdo, como os Conselhos de Alimentagdo Escolar (CAE),
o Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao (FNDE), o Tribunal de Contas da Unido
(TCU), a Controladoria Geral da Unidao (CGU) e o Ministério Publico.

Uma das diretrizes desse programa ¢ a Lei n° 11.947/2009 que desenvolveu regulamen-
tagcdes novas ao PNAE, desde as disposi¢oes sobre o repasse de recursos para as instituicdes de
ensino até ao que concerne a presta¢ao de contas das unidades executoras junto ao Governo
Federal.

Em relagao a seguranga alimentar, a Resolugdo 23/2013 do FNDE dispde sobre o aten-
dimento da alimentagéo escolar aos alunos da educac¢ao basica no ambito do PNAE. De acordo
com o artigo 14 do dispositivo, no caso da educagdo basica, a escola deve suprir, pelo menos,
30% (trinta por cento) das necessidades nutricionais diarias dos alunos matriculados. Ja em
escolas participantes do Programa Mais Educagdo e escolas de periodo integral, deve-se forne-
cer no minimo 70% (setenta por cento) das necessidades nutricionais dos matriculados em, no
minimo, trés refeicoes.

O que ja estava previsto no artigo 14 da Lei n° 11.947/2009, foi reforcado na Resolugédo
por meio do artigo 24 que trata da aquisi¢ao de géneros alimenticios da agricultura familiar e do
Empreendedor Familiar Rural ou suas organizagdes. Ficou definido que pelo menos 30% (trinta
por cento) dos recursos repassados pelo FNDE para PNAE precisam ser destinados a aquisi¢do
de alimentos provenientes da agricultura familiar e do empreendedor familiar rural ou de suas
organizagdes, priorizando os assentamentos da reforma agrdria, as comunidades tradicionais
indigenas e comunidades quilombolas.

Entretanto, grande parte das entidades executoras do FNDE (estados, Distrito Federal e
municipios) ndo tém cumprido o requisito de uso da porcentagem indicada dos recursos desti-
nados a merenda escolar sejam utilizados para compras de alimentos provindos da agricultura
familiar, vista a dificuldade dos agricultores familiares em atender a politicas publicas como a
falta de informacao e burocratizacio.

O apoio ao desenvolvimento sustentavel local ocorre pela priorizagdo da compra
de produtos diversificados, orginicos ou agroecoldgicos, e que sejam produzidos no
proprio municipio onde esta localizada a escola, ou na mesma regido, com especial
atencao aos assentamentos rurais e comunidades indigenas e quilombolas. Nesse
sentido, para o municipio, significa a geracdo de emprego e renda, fortalecendo e
diversificando a economia local, e valorizando as especificidades e os habitos ali-
mentares locais (MANUAL PNAE, 2016).

Dessa forma, em 2018, o Ministério Publico Federal na Paraiba refor¢ou e recomendou
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ao governo do estado e seus municipios a destinar no minimo os 30% (trinta por cento) exigi-
dos por lei. Essa medida incentiva a permanéncia dos agricultores familiares no campo através
da diminui¢do da pobreza e inseguranga alimentar no meio rural, além de valoriza-los.

4 BREVE EXPOSICAO SOBRE A OPERACAO FAMINTOS

De fato, a merenda é de extrema importincia para os discentes, visto que a alimentagao
no ambiente escolar é para muitos uma fonte nutricional primordial. Entretanto, no contexto
nacional ¢ comum que as verbas destinadas, através dos programas federais, para compra desses
alimentos sejam desviadas por meio de fraudes que tém como objetivo favorecer os fornecedo-
res, politicos e secretarios envolvidos.

Como ¢ o caso da Opera¢ao Alba Branca de 2016, no Estado de Sao Paulo, que ficou co-
nhecida como a “Méfia da merenda”. Segundo a acusagdo, o dinheiro desviado foi utilizado para
financiamento de campanhas partidarias. No Estado do Espirito Santo, em 2019, a operagao
‘Snack Zero’ investigava fraudes na compra de merenda usando verbas federais além de oferta
e o pagamento de vantagens indevidas a servidores publicos que participavam do esquema.
Ademais, foi constatado o fornecimento de alimentos fora do prazo de validade.

A situacdo do Estado da Paraiba néo é diferente. Em 2019, o Ministério Publico Federal
apresentou uma denuncia em face de 16 (dezesseis) individuos, entre eles empresarios, um ve-
reador, comerciantes, entre outros. Essa denuncia é fruto da denominada Opera¢ao Famintos:

Pela qual se investiga a atua¢do de organizagdo criminosa voltada para prética de
fraudes licitatérias em grande parte do Estado da Paraiba, falsidade ideoldgica pela
constituicdo de empresas de fachada, uso de documento falso, lavagem de dinheiro,
dentre outros delitos, sendo, neste momento, apurada a atuagéo, em especial, das
infragdes penais no ambito de licitagdes e contratagdes realizadas pela Prefeitura
Municipal de Campina Grande/PB a partir do ano de 2013, sobretudo para a com-
pra de merenda escolar com recursos provenientes do Programa Nacional de Ali-
mentacdo Escolar (PNAE).

Segundo a dentncia, os crimes praticados pelo grupo sao os de falsidade ideologica, uso
de documento falso, lavagem de capitais, obstrugao de justica e fraude ao carater competitivo de
15 (quinze) procedimentos licitatorios da Prefeitura de Campina Grande/PB.

A noticia de Fato n° 1.24.001.000119/2018-12, deu encejo a investigagdo que sucedeu a
Operagdo Famintos, a fim de apurar a ocorréncia de irregularidades em licitagdes de merenda
escolar por meio de verbas oriundas do PNAE. Com isso, 0 MPF conseguiu apurar que uma
empresa iniciou suas atividades em 2013 e logo passou a participar de licitagdes de alto valor em
varios municipios paraibanos. Foi averiguado que ao ser celebrado o contrato entre essa empre-
sa foram celebrados aditivos com a finalidade de aumentar a vigéncia e o valor do contrato em
desacordo com a legislagdo pertinente.

Ao investigar sobre a empresa, ficou constatado que no enderego correspondente a sede
da empresa ndo funcionava nenhum estabelecimento comercial, tampouco a empresa detinha
registro de empregados. Ademais, nao foi encontrada a certiddo de nascimento indicada no RG
da pessoa responsavel pela empresa que fornecia os alimentos para merenda escolar, de modo
que se concluiu pela falsidade de tais informacoes e documentos, bem como pela inexisténcia
da pessoa. Além de outros fatos que levaram a essas conclusdes.

Em 2016, a empresa foi impedida de licitar e contratar com a Administra¢ao Publica du-
rante cinco anos, por ter descumprido obriga¢des firmadas com a Secretaria de Administragao
Penitenciaria do Estado da Paraiba.
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Com isso, uma segunda empresa passou a vencer dezenas de procedimentos licitatérios
para aquisicdo dos mesmos produtos antes fornecidos pela empresa anterior e nas mesmas ci-
dades, além de ser também representada em procedimentos licitatérios pela mesma pessoa que
a empresa que foi impedida de licitar.

O Ministério Publico Federal concluiu que indicios enérgicos apontam para criagao de
pessoas juridicas de fachada que tinham como finalidade a pratica de fraudes licitatérias e cri-
mes contra a Administragdo Publica, fatos esses que resultaram na instauragao de inquérito
policial, tombado sob o nimero 119/2018.

A Informagdo N° 07/2019 - Apenso II, Vol. 2, indica que o responsavel pela empresa se
tratava de um “laranja” por possuir poucos bens e casa humilde, ndo condizente com os valores
recebidos pela empresa. O mesmo aconteceu com a empresa que foi impedida de licitar, pois
os valores dos rendimentos declarados ao fisco eram muito inferiores ao volume de dinheiro
recebido.

Foi constatado ainda que o representante dessas duas empresas e que possuia acesso a
conta bancaria da empresa, que foi constatada a falsificacdo de documentos, juntamente com
um empresario que porventura era seu chefe, sendo os dois responsaveis pelas falsidades e pelos
usos constantes dos documentos falsos relacionados a empresa.

Um segundo empresario também era responsavel pelo fornecimento dos alimentos para
merenda escolar, através de uma empresa inexistente e que estava no nome de um “laranja”
consciente. Fatos esses confirmados através de ligagoes telefonicas interceptadas, além de do-
cumentos apreendidos nas residéncias de trés dos denunciados que evidenciam o uso ilicito da
empresa.

Dessa forma, é possivel dividir os membros dessa organizagao criminosa em dois gru-
pos: o da empresa que foi proibida de licitar e logo foi substituida por uma no nome de “laranja”
consciente e o segundo que utilizava uma empresa de fachada em nome de “laranja” também
consciente e dividida em subgrupos. Essa empresa foi constituida em 15/06/2016 e desde entao
ndo apresenta registro de empregados.

No desenrolar da opera¢ao, constatou-se a diversificagdo da ORCRIM na forma de cria-
¢ao das empresas de fachada, passou-se a fazer uso de pessoas inexistentes, registradas utilizan-
do dados e documentos falsos, ou até mesmo a partir de dados de pessoas reais, que cedem as
identidades visando vantagens financeiras.

Outrossim, foi apontada a criagao de outras empresas para facilitar a organizagao cri-
minosa, além de fraudes na competicao das licitagdes de alimentos para merenda, entre outros
detalhes dos crimes correspondentes 8 ORCRIM.

“O grupo foi condenado pelos crimes de pela pratica do crime de organizagdo crimi-
nosa, falsidade ideoldgica, uso de documento falso, lavagem de capitais, obstrugao da justica e
fraude ao carater competitivo de licitagao” (G1 PB, 2019).

5 CORRUPCAO E INSEGURANCA ALIMENTAR

Uma alimentacéo insatisfatoria afeta o crescimento fisico e o desenvolvimento mental
da crianga, pois além de nutrir, os alimentos funcionam como estimuladores metabolicos impli-
cando diretamente na aprendizagem. De acordo com o relatério sobre a situagdo da Seguranga
Alimentar de 1996 entre a Cipula Mundial de Alimentacdo, na Italia, a pobreza é a maior causa
de inseguranca alimentar e fatores como a corrupgdo contribuem significativamente para o
agravamento dessa problematica.

A merenda escolar ndo pode ser pensada como “auxilio aos carentes” nem como
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forma de combate a fome ou a deficiéncia nutricional, mas apenas como direito
do cidaddo que frequenta a escola por um periodo de tempo longo, o que torna
necessario que ele se alimente no local onde estuda. Em paises desenvolvidos ou em
escolas de tempo integral, a merenda é considerada apenas mais um momento da
rotina escolar (HOLLANDA, 2008, p. 57-62).

A afirmagao feita pela socidloga e pesquisadora Eliane Hollanda néo se aplica em um
pais como o Brasil, onde mais de 54,8 milhoes de pessoas se encontram em situagdo de pobre-
za (renda inferior a 406 reais por més), sendo 25,5 milhdes apenas na regido nordeste (IBGE,
2017), a merenda escolar para muitos se tornou uma necessidade. Um estudo realizado pela
Universidade Estadual de Campinas (UNICAMP) constatou que para 50% dos alunos matri-
culados em escolas da rede publica no Nordeste, a alimentagdo escolar é a principal refeicdo do
dia (Sturion et al., 2005). O impacto da AE ultrapassa as paredes do ambiente escolar, sendo
essencial para diversas familias que se encontram em situac¢ao de vulnerabilidade.

No ano de 2017, um aluno de 8 anos da Escola Classe 8 (Cruzeiro - DF), desmaiou de
fome enquanto assistia a aula. A crian¢a que morava a 30 km da escola e tinha que sair de casa
as 11 horas para utilizar o transporte escolar do governo, quando atendido pelo SAMU, revelou
que sua tltima refei¢ao tinha sido realizada no dia anterior. Na época, a Secretaria de Educa¢ao
informou que como a escola ndo é de ensino integral, apenas um lanche era ofertado, compos-
to por biscoito e suco (RODRIGUES, 2017). Até hoje essa é a realidade de diversos estudantes
brasileiros, muitos sdo enviados as escolas para tentar suprir algo que falta em casa, dessa forma,
seguranca alimentar e vulnerabilidade social sao fatores que ndo podem ser desvinculados.

De fato ndo é o papel da escola suprir todas as necessidades do estudante, mas para que
este possa ter rendimento nas aulas, é necessario que seja oferecida uma alimenta¢ao saudavel
e suficiente durante seu periodo de permanéncia na escola, como previsto por lei. Para que isso
ocorra, ¢ de extrema importancia que o dinheiro destinado a AE seja exclusivamente utilizado
para beneficio dos estudantes.

Atualmente o valor repassado pela Unido a estados e municipios por dia letivo para cada
estudante varia entre RS 0,32 e RS 2,00, dependendo da etapa e modalidade de ensino. A verba
repassada para as instituicdes que participam do PNAE ¢ insuficiente, ainda assim, a alimen-
tagdo escolar é um dos principais alvos de corrupc¢do no pais. Mais da metade dos estados do
Brasil apuram irregularidades na merenda escolar, de licitagdes fraudadas a falta de alimento, os
anos passam e a problematica permanece. O desvio de recursos destinados a alimentagado esco-
lar afeta diretamente a qualidade dos alimentos repassados aos estudantes e consequentemente
o desempenho académico dos alunos. Assim como a merenda escolar nao é o simples ato de
servir, corrup¢ao na AE nao se resume ao ato de desviar o dinheiro; as consequéncias dessa a¢ao
sao muito mais profundas e demandam cada vez mais atengao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na analise da legislagao referente ao PNAE e da Dentncia n.° 3487/2019,
responsavel pela Operagdo Famintos e a condenagdo de 16 investigados, percebeu-se que a
problematica do desvio de verbas destinadas a merenda escolar no Estado da Paraiba esta cor-
relacionada a inseguranca alimentar sofrida por diversos alunos da rede publica de ensino.

O Direito a alimentagdo deve atender ao principio de Seguranca Alimentar e Nutricio-
nal, assegurado pela LOSAN. Segundo a Lei n° 11.947/2009, a merenda deve suprir as necessi-
dades dos estudantes, tanto em questdo de quantidade quanto de qualidade nutricional, durante
o periodo de permanéncia na escola. Casos de desvio de verba, como o da Operagao Famintos,
comprometem a garantia a seguranca alimentar.
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Nesse sentido, observa-se o demasiado impacto do desvio de verbas destinadas & me-
renda escolar em um pais onde para muitos se tornou uma necessidade a alimenta¢ao escolar.

O objetivo deste artigo ¢ demonstrar como a corrupgao é um dos principais entraves
enfrentados no pais atingindo setores como o da educagao e o direito a uma alimentagao ade-
quada no ambiente escolar. Dessa forma, somada a quantidade insuficiente de verba destinada
a merenda e os desvios que ocorrem nesse meio, o comprometimento da segurancga alimentar
é perceptivel sendo esse um dos pontos observados nas escolas denunciadas e fiscalizadas por
orgaos como a CGU.
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Resumo: A nova Politica Nacional de Educagdo Especial: Equitativa, Inclusiva e com Apren-
dizado ao Longo da Vida (PNEE), lan¢ada em 2020 e revogada pelo Decreto n° 11.370/2023,
de 01 de janeiro de 2023, teve como principal objetivo ampliar a oferta de atendimento educa-
cional especializado a mais de 1,3 milhdo de educandos com deficiéncia, transtornos globais
do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotag¢do no pais. No entanto, foi recebida com
bastante critica pelos pesquisadores e educadores da area. O objetivo desta pesquisa é analisar a
educagdo especializada e a inclusiva, sob o ponto de vista da legislacdo brasileira e dos aspectos
pedagdgicos envolvidos. Para isso, este trabalho consiste em uma pesquisa documental, reali-
zada com base na legislagdo nacional e internacional referentes as criancas com deficiéncia e
documentos divulgados pelo Ministério da Educagado e pelo Fundo das Nagdes Unidas para a
Infancia (Unicef). Além de fontes bibliograficas, como as obras de Sassaki e de Débora Diniz.
Obteve-se como resultado a conclusao de que a educagido especializada é maléfica para a parte
das criancas com deficiéncia que se beneficiariam mais com o estudo na rede regular de ensino,
ou seja, junto com as outras criangas, do que com o aprendizado nas escolas especializadas.

Palavras-chave: Educagio especializada. Educac¢ao inclusiva. Criancas com deficiéncia.

Abstract: The new National Special Education Policy: Equitable, Inclusive and with lifelong le-
arning (NSEP), launched in 2020 and repealed by Decree No. 11.370/2023, issued on 01 january
2023, had as main point the increase in supply of special educational service to more than 1,3
million students with disability, pervasive developmental disorder and high abilities or gifted-
ness in the country. However, it has been received with much criticism by researchers and area
educators. The goal of this research is analyzing the special and the inclusive education, from
the point of view of brazilian legislation and the pedagogical aspects involved. For that purpose,
this work consists on a documentary research, performed based on national and international
legislation regarding children with disabilities and documents publicized by the Ministry of Edu-
cation. Furthermore, it has been used bibliographical references, such as Sassaki’s and Débora
Diniz’ books. We obtained as a result the conclusion that special education is harmful for the part
of children with disabilities that would be more benefited by studying in the regular education
network, in other words, together with other children, than by the learning in special schools.

Keywords: Special education. Inclusive education. Children with disabilities.
Sumario: 1 Introducao - 2 Historico da educagao das criangas com deficiéncia - 3 Convivéncia

entre criancas com e sem deficiéncia - 4 Papel familiar na educagdo das criangas com deficiéncia
- 5 Consideragoes finais - Referéncias.
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1 INTRODUCAO

A tentativa de institui¢do da nova Politica Nacional de Educag¢ao Especial (PNEE), ins-
tituida pelo Decreto n° 10.502, no dia 30 de setembro de 2020, trouxe a baila um debate acerca
das implicagoes das escolas especializadas e das inclusivas na educa¢ao das criangas com defi-
ciéncia. Com ela, houve uma tentativa de trazer algumas mudangas para o ensino das criangas
com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagao.

O principal objetivo deste artigo ¢é analisar os aspectos da educagao especializada e da
inclusiva, sob o ponto de vista da legislacao brasileira e dos aspectos pedagdgicos envolvidos.
O principal argumento apresentado ¢ que as escolas especializadas apresentam retrocessos em
relagdo as conquistas alcangadas pela visdo do modelo social acerca da deficiéncia, além de in-
duzirem a uma maior segregacdo das criangas com deficiéncia, que se beneficiariam mais com
o estudo nas escolas regulares inclusivas do que nas escolas especializadas.

Para alcancgar seus objetivos, esse artigo foi dividido em trés partes seguidas de conclu-
soes. Na primeira parte, sdo colocadas as quatro fases da histdria da educagao das criancas com
deficiéncia propostas por Sassaki, procurando entender qual seria a fase educacional estabeleci-
da com a tentativa de implementagdo da PNEE e, consequentemente, das escolas especializadas.
Além disso, é feito um comparativo entre o0 modelo médico e o modelo social da deficiéncia.
Ainda na primeira parte, sdo analisadas as legislagdes, tanto nacionais quanto internacionais,
que sdo mais relevantes para o estudo acerca da inclusdo das criancas com deficiéncia no am-
biente escolar.

Na segunda parte, iremos investigar a importancia da convivéncia escolar das criangas
com deficiéncia com as que ndo possuem deficiéncias, observando quais os beneficios que esse
convivio pode gerar. A terceira parte tem por finalidade analisar a importancia do papel fami-
liar quanto ao estudo das criangas com deficiéncia nas escolas especializadas ou nas regulares
inclusivas e ainda compreender a relagdo entre os familiares dos educandos com deficiéncia e a
escola.

Na realiza¢ao da pesquisa efetuada, foi utilizado o método cientifico comparativo, tendo
em vista que foi realizada uma analise comparativa entre as modalidades de educa¢ao inclusiva
e especializada, tomando-se como pardmetro a lei e os aspectos pedagdgicos envolvidos. As téc-
nicas de pesquisa utilizadas, por sua vez, sio a documental e a bibliografica (LAKATOS; MAR-
CONI, 2003, p. 174), com base em leis referentes as criancas com deficiéncia e em documentos
divulgados pelo Ministério da Educacao e pelo Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia (Uni-
cef), além de fontes bibliograficas, como revistas e monografias. Ainda, trata-se de pesquisa de
abordagem qualitativa, com contetido que busca examinar a natureza da educagao especializada
e da inclusiva (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 110).

2 HISTORICO DA EDUCAGAO DAS CRIANCAS COM DEFICIENCIA

E recente o processo de inclusdo das criangas com deficiéncia na sociedade. Historica-
mente, segundo Correia (1999), citado por Alberton Frias (2008/2009, p. 5), eram margina-
lizadas na Idade Antiga, em Esparta, por exemplo, onde eram desprezadas e mortas por seus
familiares. Em Roma, na Lei das Doze Tabuas, havia expressamente na tdbua quarta que pai
poderia matar seu filho, mediante o julgamento de cinco vizinhos, caso nascesse com algum
tipo de deficiéncia. Na Idade Média, a situagdo era semelhante, porque eram consideradas fruto
do pecado dos seus pais, sendo segregadas no meio em que viviam.

Esse tratamento excludente foi se modificando, principalmente, no século XIX, com
os estudos e teorizagdes acerca dos tipos de deficiéncia de um ponto de vista médico, como os
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realizados por Pinel e Itard, por exemplo. Mesmo que tenha havido avangos no campo médico,
situagdo semelhante ndo ocorreu na area educacional. Sassaki (1998, p. 15), ao falar sobre a his-
toria da educagdo das criangas com deficiéncia, divide-a em quatro fases: exclusao, segregagao
institucional, integracao e inclusao.

A primeira é a existente durante a maior parte do referido periodo histérico e é marca-
da pela rejeicdo, pelo abandono das pessoas com deficiéncia e, desse modo, pela negligéncia e
desatencdo a sua educagdo. Nesse sentido, “A exclusdo ocorria em seu sentido total, ou seja, as
pessoas portadoras de deficiéncia eram excluidas da sociedade para qualquer atividade porque
antigamente elas eram consideradas invalidas, sem utilidade para a sociedade [...]” (SASSAKI,
1997, p. 31).

A segunda fase é caracterizada ndo necessariamente pelo total abandono dessas pesso-
as, mas ainda existe a segregacdo, ja que elas sao isoladas em casas de caridade, onde recebem
alimento, abrigo e cuidados médicos, permanecendo no local junto aos doentes e aos idosos.
Assim, nesse momento elas recebiam cuidados que provinham de um trabalho voluntario, as-
sistencialista e que na maior parte dos casos era pautado na solidariedade defendida pela reli-
giosidade, como afirma o autor: “Excluidas da sociedade e da familia, pessoas deficientes eram
geralmente atendidas em instituigées por motivos religiosos ou filantrépicos e tinham pouco ou
nenhum controle sobre a qualidade da aten¢ao recebida” (SASSAKI, 1997, p. 111).

No Brasil, a primeira institui¢do voltada para criancas com deficiéncia foi o Imperial
Instituto dos Meninos Cegos em 1854, que tinha por atribui¢ao ministrar a instru¢ao primaria
e alguns ramos da secundaria, educagdao moral e religiosa, ensino de musica, bem como oficios
fabris. Em 1928, foi criado o Instituto de Cegos Padre Chico, que oferecia diversos cursos e
prestava servicos de assisténcia médica, dentaria e alimentar.

Apesar dessas instituigdes possuirem um carater assistencialista, ensejando a segrega-
¢do das criangas com deficiéncia, elas foram um marco na histdria da educagdo dessas criancas
no Brasil. Isso se dd, porque antes ndo havia nenhum tipo de preocupagio com elas e depois
passaram por anos de modificagdes e lutas em todo o pais que culminaram em uma educagdo
inclusiva.

Pode-se perceber, portanto, que as pessoas nesse segundo momento ainda sdo tratadas
como invalidas. Essa situagdo s6 se modifica com a fase da integragao social, em que comega a
haver uma maior inclusdo das pessoas com deficiéncia, como a de algumas das criangas com
deficiéncia nas escolas, por exemplo. Esse momento, entretanto, ainda néo ¢ inclusivo, porque,
segundo ele, esses individuos é que devem se adaptar aos ambientes em que se inserem, nao o
contrario, de modo que haveria apenas um esfor¢o unilateral com o objetivo da inser¢do dessas
pessoas na sociedade.

Além disso, nessa fase também ainda ha segregacao, nas escolas, por exemplo, em que
as criangas com deficiéncia estudam apenas em classes especializadas nas escolas comuns ou
em escolas especializadas, estando separadas do convivio diario com as outras criangas para
que ndo prejudicassem o aprendizado destas. Dessa forma, “[...] a integragdo constitui um es-
forco unilateral tdo somente da pessoa com deficiéncia e seus aliados (a familia, a instituicao
especializada e algumas pessoas da comunidade que abracem a causa da insergao social) [...]”
(SASSAKI, 1997, p. 34).

A quarta fase é marcada pela efetiva inclusao social, na qual os ambientes sociais, como
meios de transporte, mobilidrio e utensilios se adaptam para que sejam acessiveis as pessoas
com deficiéncia. O referido momento ¢é caracterizado pela ideia de que nao sdo esses individuos
que necessitam se modificar para que se encaixem na sociedade, mas é esta que precisa passar
por mudangas. Essa etapa é pautada, principalmente, no modelo social da deficiéncia, que se
opde ao modelo médico, sendo este a base da fase da integragao social.
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Os modelos médico e social foram fundamentais para a modifica¢do de concepgoes
acerca das pessoas com deficiéncia. O primeiro é o mais antigo, porque é existente desde os
primeiros estudos e teorizagdes acerca das deficiéncias e a enxerga como resultado da lesdo.
Desse modo, o corpo lesionado seria o responsavel pela exclusdo social sofrida por esse grupo.
O modelo social, diferentemente, é mais recente, porque é criado nos anos 70, no Reino Unido,
por pessoas com deficiéncia, como Paul Hunt e Michael Oliver, que junto a outros individuos
criaram a Liga dos Segregados Fisicos Contra a Segregacao (Upias), com o objetivo de resistir e
se opor a concep¢ao do modelo médico acerca da deficiéncia (DINIZ, 2007, p. 14).

Essa entidade moldou o modelo social da deficiéncia, segundo o qual nao é a lesao que
causa a experiéncia da deficiéncia, uma vez que o problema esta na sociedade, que nao é prepa-
rada para o acolhimento dessas pessoas nos ambientes sociais e que ndo respeita a diversidade,
gerando a sua exclusdo. Isso ndo significa, entretanto, que seja negada a lesdo fisica, uma vez
que ela é apenas a propulsora de modos de vida diferentes, de uma maior variedade entre as
pessoas, ndo das deficiéncias. Nesse contexto, “[...] diferentemente das abordagens biomédicas,
deficiéncia nao deveria ser entendida como um problema individual, uma “tragédia pessoal’,
como ironizava Oliver, mas sim uma questdo eminentemente social” (DINIZ, 2007, p. 15).

O modelo social da deficiéncia foi fundamento das variadas legislagoes que comegaram
a ser elaboradas no fim do século XX, quanto aos direitos das pessoas com deficiéncia. De todas
essas novas garantias, a de maior relevincia para o debate proposto ¢ a da educagao inclusiva
para as criangas com deficiéncia. Serao abordadas algumas delas, com o objetivo de realizar
uma contextualizagdo inicial no meio legislativo, para melhor compreensao do histérico dos
direitos postos na lei no ambito educacional desses individuos.

Dentre as declaragdes que se preocupam com a inclusao educacional das criangas com
deficiéncia, pode-se citar a Convengao sobre os Direitos da Crianga (1988), ratificada pelo Bra-
sil em 24 de setembro de 1990. Segundo o seu artigo 23, “Os Estados Partes reconhecem que a
crianga com deficiéncia fisica ou mental devera desfrutar de uma vida plena e decente, em con-
digdes que garantam sua dignidade, favorecam sua autoconfianga e facilitem sua participagao
ativa na comunidade” (BRASIL, 1990).

Diferente dessa declaragdo, que apenas retrata a educagdo inclusiva de criangas com
deficiéncia como uma entre diversas outras disposi¢oes, a voltada especialmente para a inclu-
sao educacional das criangas com deficiéncia e de todas as outras criangas que nao estejam
conseguindo ter aproveitamento escolar é a Declaragdo de Salamanca, que é uma resolugao da
Organizagao das Nagdes Unidas, aprovada na Conferéncia Mundial Sobre Educagao Especial,
em Salamanca, na Espanha, em 1994.

Segundo essa declaragao, “toda crianga possui caracteristicas, interesses, habilidades e
necessidades de aprendizagem que sao tnicas” e “os sistemas educacionais deveriam ser desig-
nados e programas educacionais deveriam ser implementados no sentido de se levar em conta
a vasta diversidade de tais caracteristicas e necessidades”. E perceptivel, assim, a influéncia do
modelo social da deficiéncia tanto na Declara¢ao de Salamanca quanto na Convengdo Sobre os
Direitos da Crianga, ja que, de acordo com esta, as criancas com deficiéncia devem serem edu-
cadas, de modo que vivam de forma plena e com dignidade e, de acordo com aquela, os sistemas
educacionais devem se adaptar para atender as necessidades das criangas com deficiéncia, que
sao ideias defendidas pelo modelo social.

Quando se volta especificamente para legislagoes que foram elaboradas nacionalmente,
frisa-se a importancia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 13 de julho de 1990, que no
seu artigo 54, inciso III, afirma que o atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino, deve ser assegurado pelo Estado. Tal
disposi¢ao também esta presente na Constituicdo Federal, de 1988, no seu artigo 208. Ambos os
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dispositivos nacionais estao de acordo com a inclusdo de que fala Sassaki, ja que nao segregam
as criangas com deficiéncia no ambiente escolar, priorizando o seu atendimento educacional na
rede regular de ensino.

Ainda que tenham sido elaboradas essas legislagdes que garantem direito a educagao as
pessoas com deficiéncia, s6 passou a haver uma maior presenca de garantias acerca dos direitos
desses individuos, no ambito legislativo brasileiro, com a ratificagdo da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo em 9 de julho de 2008 e a sua
promulgacido no Decreto n° 6.949, em 25 de agosto de 2009. E no artigo 24 desse decreto que se
fala sobre os direitos educacionais das pessoas com deficiéncia, os quais devem ser assegurados
pelo Estado. De acordo com as suas disposi¢oes, devera ser implementada uma politica de ndo
exclusao das pessoas com deficiéncia, bem como adogdo de medidas de apoio individualizadas,
entre outras estratégias a serem adotadas.

E notével, assim, a influéncia do modelo social da pessoa com deficiéncia nesse decreto,
que garante o ensino inclusivo, o atendimento individual a fim de maximizar o desempenho da
crianga e a coloca em posi¢ao de igualdade em relagdo as outras. Pode-se, assim, enquadra-lo
na quarta fase da inclusdo retratada por Sassaki, ja que garante uma efetiva inclusdo educa-
cional dos individuos e, principalmente, das criangas com deficiéncia. Esse decreto baseou a
mais completa legislagdo referente aos direitos das pessoas com deficiéncia, que é o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, que também pode ser chamado de Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia, de 6 de julho de 2015.

E fundamental enfatizar a presenca do termo “inclusio” no nome do referido Estatuto,
porque promové-la é o objetivo principal da Lei. Ela dispde sobre o direito a educagao no capi-
tulo IV e, dentre seus artigos, frisa-se o inciso III, do artigo 28°:

Incube ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar, incentivar,
acompanbhar e avaliar [...] III - projeto pedagdgico que institucionalize o atendi-
mento educacional especializado, assim como os demais servigos e adaptagdes ra-
zodveis, para atender as caracteristicas dos estudantes com deficiéncia e garantir o
seu pleno acesso ao curriculo em condi¢des de igualdade, promovendo a conquista
e o exercicio de sua autonomia (BRASIL, 2015).

Vale salientar que quando se fala em atendimento educacional especializado, nao esta
sendo abordado necessariamente o ensino nas escolas especializadas, mas uma maior assistén-
cia voltada especificamente as criangas que dela necessitam, nas escolas regulares, que sdo as
inclusivas. Esse Capitulo do Estatuto complementa e especifica as disposi¢des referentes a edu-
cagdo presentes na Convencao ratificada em 2008. Entretanto, ainda que essa complementagao
ocorra, fez-se necessario um documento que fosse voltado especificamente para a educagio.

Nesse sentido, foi publicada pelo Ministério da Educagao a Politica Nacional de Edu-
cagdo Especial na Perspectiva da Educagdo Inclusiva, de 07 de janeiro de 2008, que ¢ pautada
no ensino inclusivo nas escolas regulares, com o apoio especializado, ou seja, esse atendimento
deve estar articulado com o ensino comum, de modo que ndo é substituto da escolariza¢ao,
caracterizando a transversalidade da modalidade de educagéo especial.

Sobre esse mesmo assunto, foi publicado em 30 Setembro de 2020 o Decreto n° 10.502,
que instituiu a Politica Nacional de Educacdo Especial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendiza-
do ao Longo da Vida (PNEE). Ela ¢ o ato normativo mais recente acerca da educagao inclusiva
das pessoas com deficiéncia, sendo ndo apenas direcionada a elas, mas também a quem pos-
sui transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagio, assim como a
Politica de 2008, tendo o intuito de garantir os seus direitos constitucionais de educagdo e de
atendimento educacional especializado.
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E fundamental destacar, entretanto, que o mencionado decreto foi suspenso por de-
cisdo liminar do Ministro Dias Tofolli, confirmada posteriormente pela maioria do Plenario
do Supremo Tribunal Federal, em sede da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6590.
Ademais, a nova PNEE também foi objeto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) 751. Em ambas as a¢oes, foram colocados em pauta pontos controvertidos
presentes na Politica, de fundamental debate, devido a discussdo suscitada no que concerne a
esse decreto estar de acordo ou em contradi¢do com a educac¢io inclusiva.

Ressalta-se, ainda, que, apesar de o mencionado decreto ter sido expressamente revoga-
do pelo Decreto n° 11.370/2023, de 01 de janeiro de 2023, continua sendo importante analisar
as mudangas pretendidas pela instituigdo da PNEE e toda a discussao que ela envolve, tendo em
vista a essencialidade do tema educa¢ao inclusiva para a sociedade.

3 CONVIVENCIA ENTRE CRIANCAS COM E SEM DEFICIENCIA

Dentre as diretrizes do Decreto n° 10.502/2020, destaca-se a seguinte disposi¢do, que é
fundamental para o entendimento do debate que sera realizado:

Art. 6° Sdo diretrizes para a implementagdo da Politica Nacional de Educagio Espe-
cial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida:

I - oferecer atendimento educacional especializado e de qualidade, em classes e es-
colas regulares inclusivas, classes e escolas especializadas ou classes e escolas bilin-
gues de surdos a todos que demandarem esse tipo de servigo, para que lhes seja
assegurada a inclusdo social, cultural, académica e profissional, de forma equitativa
e com a possibilidade de aprendizado ao longo da vida [...] (BRASIL, 2020).

Para que se possa efetivamente compreender o conteudo ndo apenas desse inciso, mas
também a finalidade da PNEE, é importante que seja realizada uma diferencia¢éo entre o en-
sino especial nas escolas especializadas e nas classes comuns na escola regular inclusiva. Esse
esclarecimento, também, é fundamental para que se compreenda o porqué de politicas como
essa, apesar de se dizerem inclusivas, na pratica podem contribuir para que haja uma maior
segregacao de grande parte das criangas com deficiéncia, caracterizando um retrocesso em re-
lagao as conquistas alcangadas pelo modelo social da deficiéncia quanto a inclusido educacional
jé citadas nas legislagdes anteriormente. E, assim, estimulada a regressdo a fase da integrago
formulada por Sassaki.

A terceira fase da educagdo, segundo esse autor, é caracterizada por um momento em
que surgiram as classes especiais dentro das escolas comuns para atender as criangas com defi-
ciéncia, separando-as das outras. Situagdo semelhante foi proposta na PNEE, através das escolas
especializadas.

Segundo o artigo 2°, VI, da PNEE, as escolas especializadas sdo institui¢des de ensino vol-
tadas para o atendimento educacional de criangas que nao seriam beneficiadas se estivessem in-
cluidas em escolas regulares inclusivas, em razao da necessidade de apoios multiplos e continuos.

Seriam escolas com atendimento exclusivo para as criangas com deficiéncia, visando ao
oferecimento de uma maior flexibilidade aos sistemas de ensino. O ministro da Educa¢io, Mil-
ton Ribeiro, em seu discurso na solenidade de langcamento da politica afirmou que “um dos prin-
cipios norteadores desta politica nacional ¢ a valorizagao das singularidades” de cada estudante.

No entanto, a PNEE apresenta significativo retrocesso quanto as conquistas alcangadas
ao longo de anos de luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia, ja que estimula um maior
espago de segregacdo entre as criangas com deficiéncia e as sem deficiéncia, através das escolas
especializadas. Essa Politica Nacional de Educagao Especial, entretanto, ao dispor sobre as es-
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colas especializadas, nao prejudica o processo de aprendizagem de todas as criangas, porque ha
aquelas que se beneficiam com esse ensino especializado, por apresentarem transtornos mais
graves, como pode ser percebido na fala seguinte de Lucelmo Lacerda, que é pesquisador em
autismo e em inclusao escolar, em um trecho retirado do artigo que escreveu sobre essa nova
PNEE, para o jornal online Gazeta do Povo:

[...] as escolas e classes especializadas sao espagos excepcionais de escolarizagio,
dedicados a casos de deficiéncia com quadros mais severos, que nio se beneficiam
da inclusdo escolar. Nestes espacos as pessoas com deficiéncia podem aprender as
habilidades fundamentais para se beneficiarem da inclusdo escolar e serem nela
inseridos progressivamente, ainda que nem todos os casos consigam este mesmo
desenvolvimento [...] (2020).

Entretanto, ainda que as escolas especializadas sejam voltadas preferencialmente para as
criangas com transtornos mais graves, que nao desenvolveriam o seu aprendizado com a mesma
qualidade nas escolas regulares inclusivas, também estudam nesses locais as que se beneficia-
riam mais com o ensino inclusivo. Isso ocorre na pratica, porque a Politica é voltada para o
ensino especial dos educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotagdo, como se pode perceber no seu artigo 1°.

Nem todos os alunos que apresentam esses quadros, portanto, beneficiam-se do estudo
nas escolas especializadas, apesar de poderem ser matriculados nelas, o que acarreta a segrega-
¢do da convivéncia com criancas sem deficiéncia, de modo que o seu estudo nesses ambientes
pode ser menos proveitoso em comparag¢ao a aprendizagem nas escolas inclusivas.

As disposigdes existentes na nova PNEE sao divergentes das visadas pela Politica Nacio-
nal de Educacdo Especial de 2008, que também dispde sobre o atendimento educacional espe-
cializado, mas de forma diferente, porque ela nao fala em classes ou escolas especializadas, mas
em um atendimento especializado que deve ser realizado no turno oposto ao do ensino comum,
sendo articulado a proposta pedagdgica desta.

Na PNEE de 2020, por outro lado, é proposto um ensino nas escolas especializadas para
alunos que nao seriam incluidos nas escolas regulares inclusivas. Isso significa que a proposta
da PNEE mais recente vai além do ensino complementar e suplementar visado pela Politica
anterior, sendo oferecido também o ensino exclusivo nas escolas especializadas, o que prejudi-
ca a aprendizagem das criangas que se beneficiariam mais com o estudo nas escolas regulares
inclusivas, mas que sao matriculadas nas escolas especializadas, sendo separadas totalmente do
convivio com as criangas sem deficiéncia.

O Ministério da Educagao, em documento divulgado em 2008 pelo Programa Educagao
Inclusiva: Direito a Diversidade, falou sobre o que seria uma escola inclusiva: “Escola inclusiva
¢, aquela que garante a qualidade de ensino educacional a cada um de seus alunos, reconhecen-
do e respeitando a diversidade e respondendo a cada um de acordo com suas potencialidades e
necessidades”.

A escola inclusiva é, portanto, uma escola regular com um atendimento especifico vol-
tado para as necessidades de todos os alunos e nao sé dos estudantes com deficiéncia, corrobo-
rando com a fase da inclusao, na qual o principal objetivo é incluir as criangas com deficiéncia
em todos os ambitos da sociedade, ndo mais escondendo e as separando, a fim de desenvolver
as potencialidades de todos os alunos e, para que isso ocorra, é essencial a socializagdo entre eles
NO Mesmo espago.

Nesse diapasao, ¢ necessario o contato entre todas as criangas, porque a escola se con-
figura como um importante ambiente de aprendizado. A familia constitui o primeiro espago
de socializagao das criangas e é no seio familiar que aprendem regras basicas de convivéncia e
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desenvolvem suas primeiras habilidades. No entanto, apenas o convivio com os parentes nao
¢ suficiente para que as criangas alcancem a plenitude de seu crescimento pessoal, enquanto
individuos que devem ser preparados para a vida em comunidade.

E fundamental, também, frisar ndo apenas a importancia de haver esse ambiente de
socializagao, mas de todas as criangas passarem pela experiéncia do aprendizado na escola. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) estabelece em seu art. 53 que: “A crianga e o adoles-
cente tém direito a educacéo, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o
exercicio da cidadania e qualifica¢ao para o trabalho [...]”. Portanto, toda crian¢a e adolescente,
para obterem seu pleno desenvolvimento, precisam frequentar a escola.

O atendimento educacional especializado esta de acordo com o modelo social da defi-
ciéncia, que a entende ndo como a lesdo que esta no corpo do individuo, mas sim como uma
opressdo do sistema. E, portanto, necessario ndo que a pessoa com deficiéncia se adapte a co-
munidade em que vive, mas sim que a sociedade ofereca os meios necessarios para que ela possa
conviver nos espagos publicos, com acessibilidade e oportunidades iguais aos outros individu-
0s.

De acordo com Sassaki:

Pelo modelo social da deficiéncia, os problemas da pessoa com necessidades espe-
ciais ndo estdo nela tanto quanto estdo na sociedade. Assim, a sociedade é chamada
a ver que ela cria problemas para as pessoas portadoras de necessidades especiais,
causando-lhes incapacidade (ou desvantagem) no desempenho de papéis sociais
(SASSAKI, 1997, p. 45).

Sendo assim, a escola é responsavel ndo apenas por adequar as criangas com deficiéncia
o seu ambiente fisico ao, por exemplo, colocar rampas de acessibilidade e realizar modificagoes
nos banheiros, que permitam maior acessibilidade a essas pessoas, como também adaptar seu
plano pedagdégico, fornecendo materiais que sejam compreendidos por todos os alunos, a fim
de eliminar essas barreiras sociais que impedem que a sociedade incorpore a diversidade.

Nesse sentido, a necessidade de haver as referidas mudangas foi abordada no relatério
mundial da infancia de 2013, no qual a UNICEF abordou o tema das Criangas com deficiéncia.
Esse documento fala que “a educagao inclusiva implica oferecer oportunidades significativas de
aprendizagem a todos os estudantes em um sistema escolar regular. Idealmente, permite que
criangas com e sem deficiéncia frequentem as mesmas classes apropriadas para sua idade (...)".

Ao criar esse ambiente favoravel para que todos os alunos possam se desenvolver em sua
plenitude, a escola inclusiva promove um lugar com menos preconceito, mais sensibilidade e
mais autonomia para todas as criangas.

A crianca com deficiéncia deve ser estimulada dentro do ambiente escolar a conviver
com as outras, participando de todas as atividades propostas pelos professores, cabendo a es-
cola disponibilizar os recursos necessarios para essa participagdo. No entanto, para o modelo
médico da deficiéncia: “Deficiéncia é consequéncia natural da lesio em um corpo, e a pessoa
deficiente deve ser objeto de cuidados biomédicos” (DINIZ, 2007, p. 15).

Assim, a crianga com deficiéncia é muitas vezes vista como incapaz de realizar simples
tarefas do seu cotidiano e de interagir com outras criangas, devendo apenas ser alvo de assis-
tencialismos e cuidados médicos. O modelo social ndo nega a necessidade de remédios ou de
tratamentos, por exemplo, mas aponta que esta ndo deve ser a principal forma de se tratar essas
pessoas, porque elas devem ser estimuladas a ter independéncia. Nesse sentido, ¢ importante
que seja realizada uma diferenciagdo entre a autonomia, a independéncia e o empowerment, que
sdo inclusivistas e cuja divergéncia de significados é abordada por Sassaki.

Segundo esse autor, a autonomia vem a ser o dominio que o individuo possui no am-
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biente fisico e social, preservando ao maximo a sua privacidade e a sua dignidade. Essa autono-
mia pode ser modificada ou desenvolvida.
Ja a independéncia vem a ser:

A faculdade de decidir sem depender de outras pessoas [...] uma pessoa com defici-
éncia pode ser mais independente ou menos independente em decorréncia ndo s6
da quantidade de informagdes que lhe estiverem disponiveis para tomar a melhor
decisdo, mas também da sua autodeterminagdo ou prontiddo para tomar decisoes
numa determinada situa¢ao (SASSAKI, 1997, p. 36).

Sassaki coloca que é muito comum os pais esperarem que de forma repentina seus filhos
alcancem essa independéncia. No entanto, é necessario que lhes sejam dadas oportunidades
de desenvolver essa independéncia desde a infancia, o que ocorre mais facilmente quando sao
colocadas nas escolas regulares inclusivas, que permitem a maior inser¢ao das criangas com
deficiéncia na sociedade.

O empowerment, de acordo com Sassaki (1997, p. 38), é um processo de uso do seu
poder pessoal intrinseco a condi¢ao do individuo. Quando a pessoa passa a usar seu poder pes-
soal, ela assume o controle de suas decisdes e escolhas.

Esses trés conceitos sdo extremamente importantes de serem desenvolvidos nas criangas
com deficiéncia. No entanto, apenas a escola inclusiva oferece ambiente favoravel para isso, ja
que nela os limites das criangas sdo respeitados, mas suas potencialidades sao incentivadas. No
momento em que esses individuos com deficiéncia, por outro lado, sdo colocados nas escolas
especializadas, quando se beneficiariam mais na rede regular de ensino, o processo de desenvol-
vimento da independéncia é dificultado.

O neuropsicopedagogo clinico e especialista em educagao especial, Jairon Pinheiro, em
entrevista para o Jornal Op¢do afirma que ao interagir com outras criangas a crianga com defi-
ciéncia:

Melhora a comunicagio, os processos sociais e emocionais sdo potencializados. Por-
que a educagdo também é conviver com o outro. E essa lei ela traz uma série de aber-
turas que nao garantem esse direito a aprendizagem no sentido de escola inclusiva,
no sentido de eu estar junto com o outro (2020).

O especialista ainda aponta diversos beneficios que a escola inclusiva oferece tanto para
as criancas com deficiéncia quanto para as criangas sem deficiéncia, dentre os quais o desenvol-
vimento de cuidado, sensibilidade, empatia, acolhimento, respeito e solidariedade. Ao conviver
com as criangas com deficiéncia, as outras aprendem a lidar melhor com as diferencas, com a
diversidade que existe entre os seres humanos, segundo Oliveira da Silva (2018, p. 109).

Por nao haver esse ambiente inclusivo para as criangas que se beneficiariam mais es-
tudando nas escolas da rede de ensino regular, mas que sdo matriculadas nas escolas especia-
lizadas, é que o texto da PNEE é tao problematico e criticado pelos especialistas em educagdo
especial. Além disso, a Politica, no que diz respeito a essa parte do grupo das criangas com
deficiéncia, vai contra diversos dispositivos legais que se encontram em vigor no nosso pais e
cujas disposi¢des propdem um ensino inclusivo, como, por exemplo, a Convengao Internacio-
nal sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo que assegura que
¢ direito das pessoas com deficiéncia o acesso ao sistema educativo inclusivo.

Dessa forma, ao ratificar a mencionada Convencgédo, o Brasil reconheceu a educagio
inclusiva como um direito a ser concretizado no que diz respeito a educagdo das criangas com
deficiéncia, mas que, por todo o exposto, ndo vem sendo efetivado no ordenamento juridico
interno patrio.
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4 PAPEL FAMILIAR NA EDUCACAO DAS CRIANCAS COM DEFICIENCIA

A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
coloca em seu preambulo que é funcdo do Estado fornecer para as pessoas com deficiéncia e
seus familiares “a protecao e a assisténcia necessarias para tornar as familias capazes de con-
tribuir para o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia”. Sendo a
educagdo um direito desses individuos, é fundamental a participagdo familiar no processo de
aprendizagem, a fim de que essa garantia se concretize de forma plena.

A “elaboracao de estratégias de gestao de sistemas de ensino” com “orientagao sobre o
papel da familia, do educando, da escola, dos profissionais especializados e da comunidade, e a
normatiza¢ao dos procedimentos de elaboracao de material didatico especializado” fazem parte
do plano de agdes que seriam implementadas pela PNEE, colocadas em seu artigo 9°. Dessa
forma, depreende-se que o papel a ser desenvolvido pela familia é tdo importante quanto o da
escola.

Nesse sentido, a Declaragao de Salamanca coloca que:

A educacio de criangas com necessidades educacionais especiais ¢ uma tarefa a ser
dividida entre pais e profissionais. Uma atitude positiva da parte dos pais favorece a
integracdo escolar e social. Pais necessitam de apoio para que possam assumir seus
papéis de pais de uma crian¢a com necessidades especiais. O papel das familias e
dos pais deveria ser aprimorado através da provisao de informag¢io necessaria em
linguagem clara e simples; ou enfoque na urgéncia de informacao e de treinamento
em habilidades paternas constitui uma tarefa importante em culturas aonde a tradi-
¢do de escolarizacio seja pouca (SALAMANCA, 1994, p. 13-14).

O papel dos pais apenas pode ser aprimorado através de uma rela¢ao construida com a
escola. Paniagua (2004), citado por Annye de Picoli Souza (2016, p. 42), aborda quatro modelos
que explicam as possiveis interagdes que podem existir entre a familia e a escola: modelo expert,
modelo transplante, modelo do usudrio e o modelo da negociagao.

No modelo expert, os pais ndo se apresentam como sujeitos ativos no processo de apren-
dizagem, pois sdo considerados incapazes. Apenas os professores e profissionais detém o conhe-
cimento necessdrio e as habilidades para lidar com as criangas.

Ja no modelo transplante, os pais sdo considerados coterapeutas dos filhos. Nele, os pro-
fissionais sao responsaveis por transmitir os conhecimentos fundamentais para que, em casa,
eles fagam o papel que é desenvolvido na escola pelos profissionais.

O terceiro modelo é caracterizado pelo reconhecimento de que os pais sdo usudrios,
“cabendo ao profissional o ajuste de suas vivéncias, suas ideias e atuagdes em relagdo a situacao
do filho com deficiéncia”

O modelo da negociagdo promove uma maior interagao entre a familia e os profissio-
nais, sendo esses responsaveis por instruir os familiares, através da oferta de op¢oes e da cria¢ao
de alternativas que ajudem no processo de colaboragao.

Temos nesse ultimo modelo uma preocupagdo em promover uma colaboragdo maior
entre familia e escola, a fim de que os pais possam participar efetivamente do processo de apren-
dizagem dos seus filhos e contribuir nesse processo de forma ativa, ndo apenas como sujeitos
passivos. Cabe, assim, a escola proporcionar essa participagao. Nesse sentido, é fundamental a
interacdo entre os familiares e a escola, visando a mais proveitosa aprendizagem das criangas
com deficiéncia, sendo notavel a importincia da familia nesse processo, o que pode ser percebi-
do nas referéncias que a PNEE faz acerca do papel familiar no ensino oferecido aos alunos, que
serao abordadas mais adiante.
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Outro ponto importante a ser levado em considera¢ao que estd relacionado a PNEE é
a desinformacao acerca de como funcionam as escolas regulares inclusivas, o que pode levar
familiares de criangas com deficiéncia, que se beneficiariam mais com o estudo nas escolas re-
gulares inclusivas do que nas especializadas a desconfiarem de que sdo positivas e, consequen-
temente, a optarem pela matricula nas escolas especializadas, na crenga de que essa é a melhor
decisdo a ser tomada. E fundamental falar sobre esse tema, principalmente devido a seguinte
disposicao presente no artigo 6°, inciso VI da PNEE, que ¢ uma das diretrizes dessa Politica:

IV - priorizar a participagdo do educando e de sua familia no processo de decisdo
sobre 0s servicos e os recursos do atendimento educacional especializado, conside-
rados o impedimento de longo prazo e as barreiras a serem eliminadas ou minimi-
zadas para que ele tenha as melhores condi¢des de participagdo na sociedade, em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Esse dispositivo prioriza a participagdo dos familiares da crian¢a com deficiéncia na
tomada de decisdes quanto ao atendimento educacional especializado. A familia como ntcleo
natural e fundamental da sociedade precisa desenvolver um papel mais ativo dentro das escolas.
A familia e o colégio necessitam construir uma ponte de ajuda mutua, pois “programas de edu-
cagdo inclusiva que se concentram apenas em praticas de sala de aula ndo conseguem aproveitar
o potencial dos genitores para contribuir com a educagdo inclusiva - e para evitar violagdes,
como o confinamento de criangas com deficiéncia em salas separadas” (Relatorio da Situacao
Mundial da Infancia 2013: Criangas com Deficiéncia, p. 33).

Outra disposigdo relevante para o debate proposto é o que esta presente no inciso VI do
artigo 3°, segundo o qual um dos objetivos da PNEE ¢é a seguinte garantia: “VI - participagao de
equipe multidisciplinar no processo de decisdo da familia ou do educando quanto a alternativa
educacional mais adequada” Tais disposi¢cdes sdo problematicas no que concerne, principal-
mente, as familias as quais faltam conhecimentos acerca das escolas especializadas e das regula-
res inclusivas.

Nesse contexto, os pais ou responsaveis de criangas que apresentam deficiéncias menos
severas, muitas vezes, creem que o estudo nas escolas especializadas sera melhor para as crian-
cas, devido ao fato de que nesses ambientes, elas convivem com criangas da mesma idade e que
também possuem condi¢des que dificultam a aprendizagem. Essa crenga, entretanto, é equivo-
cada, como se pode perceber na seguinte fala de uma mulher que decidiu colocar o seu filho em
uma escola especializada:

Foi muito ruim, porque ele ndo convivia com criangas com desenvolvimento con-
siderado normal. O autismo dele ficou mais severo, porque ele pegava os mesmos
comportamentos dos outros. Era uma unidade de ensino pouco ludica, focada mais
nos tratamentos das criancas (BBC News Brasil).

A pessoa que prestou tal depoimento divulgado em artigo do site BBC News Brasil to-
mou essa decisdo, porque o seu filho havia sofrido preconceito na anterior escola regular in-
clusiva em que estudava. Esse ¢ um dos maiores receios dos familiares das criangas com defi-
ciéncia, o que os estimula a colocé-las nas escolas especializadas, ja que para eles ao se estudar
com pessoas sem deficiéncia haveria maior chance de que sofressem preconceito, por conta das
diferencas entre as criangas.

Embora haja essa crenga quanto a tomada da decisdo de coloca-las nas escolas especia-
lizadas, ela é prejudicial aos individuos com deficiéncia, porque as torna mais dependentes dos
adultos, de modo que esse ensino pode leva-las a desconfiar das proprias habilidades e capaci-
dades, no sentido de que imaginam que ndo sao capazes de tomar atitudes e realizar a¢des por
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si mesmas, ja que sempre dependem de outra pessoa. Isso pode ser percebido, por exemplo, na
seguinte fala da mesma mae da crianca autista que concedeu uma entrevista a BBC News Brasil,
quanto a experiéncia do seu filho na escola especializada: “Durante uma apresentagdo, cada
crianga estava com um adulto por tras, até mesmo pra levantar o préoprio brago. Pensei: como
estdo ensinando essas criancas a evoluir, se estdo fazendo tudo por elas?”.

Ao colocar a crianga na escola especializada, quando ela nao tem uma deficiéncia com
quadro mais severo, portanto, ao invés de protegé-la do preconceito e de sofrer, estd sendo
prejudicado o seu desenvolvimento. Isso pode ser percebido ndo apenas pelo ocorrido com a
crianga autista, por exemplo, mas também ao ndo se permitir que a crianga passe por frustra-
¢oes, sendo uma forma de a superproteger, levando-a a possuir uma imagem de fragilidade de
si mesma. Os familiares, nesse sentido, “Procuram realizar todos os desejos possiveis dos mes-
mos e acabam ndo criando condig¢des para que eles desenvolvam suas potencialidades e ndo os
permitem sofrerem frustragoes [...]” (GOLFETO e MIAN, 1999, p. 208).

Dessa forma, pode-se perceber que o estudo das criangas com deficiéncia nas escolas
especializadas, quando elas se beneficiariam mais com o estudo nas escolas regulares inclusivas,
por ndo apresentarem um quadro grave de deficiéncia, ndo permite o pleno desenvolvimento
das suas potencialidades, que é um dos principios da PNEE, disposto no seu artigo 3¢, inciso
IV. Ha, entdo, uma contradicao entre o referido dispositivo e a realidade concreta que existe
nas escolas especializadas, de modo que nao podem ser consideradas inclusivas com relagdo a
referida parte do grupo das criangas com deficiéncia, que ndo apresentam transtornos severos.
Por outro lado, ao estudar com pessoas sem deficiéncia, as criangas passam a enxergar o com-
portamento desses individuos como um desafio, como um espelho e estimulo para que enten-
dam que também possuem condi¢des de aprender e de se desenvolver (OLIVEIRA DA SILVA,
2018, p. 112).

Outro ponto importante a ser conhecido pelos familiares antes de escolher a escola re-
gular inclusiva ou a especializada é que esta se trata mais de um local de cuidado do que de
aprendizado, conforme Karagiannis; Stainback e Stainback (1999, p. 25), citados por Oliveira da
Silva. Isso se da porque o aprendizado nao se trata apenas de aprender contetidos, mas de socia-
lizar, de brincar com outras criangas com e sem deficiéncia, de conhecer a diversidade existente
nos tipos de individuos, ja que a escola é o primeiro ambiente de socializagao em que as criangas
sdo colocadas apds a vivéncia no meio familiar. E fundamental, assim, essa interagdo entre elas,
para que aprendam a viver em comunidade.

Colocar a crianga na escola regular inclusiva quando se tem receio do preconceito que
pode ser praticado por criangas sem deficiéncia ndo é uma decisao facil, ainda mais quando nao
se conhecem os beneficios desse tipo de escola para os educandos que ndo apresentam trans-
tornos graves, ja que nao segregam as criangas com deficiéncia das outras. Apesar de haver esse
medo, o preconceito pode existir ndo s6 na escola, mas também em todos os ambientes em que
a crianga esteja inserida, de modo que coloca-la em uma escola especializada nao é uma forma
totalmente efetiva de evitar que sofra preconceito e, como ja foi citado, pode vir a prejudicar o
seu desenvolvimento.

E necessario, portanto, um trabalho conjunto entre as criangas no geral, seus familiares
e os professores nas escolas inclusivas, para que seja coibida essa pratica entre os alunos e para
que possa haver uma interacao saudavel entre criancas com e sem deficiéncia, ja que essa con-
vivéncia entre as formas diferentes de individuos é benéfica para todos, como ja foi explicado
anteriormente.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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Diante da pesquisa realizada, é possivel concluir que a educag¢ao especializada é malé-
fica para a parte das criangas com deficiéncia que se beneficiariam mais com o estudo na rede
regular de ensino, ou seja, junto com as outras criangas, do que com o aprendizado nas escolas
especializadas. A possibilidade de separacdo é benéfica apenas para as criangas que apresentam
transtornos mais severos e que nao teriam o mesmo desenvolvimento nas escolas regulares, de
modo que ndo lhes é prejudicial o estudo nos centros especializados de ensino.

Pode-se realizar essa conclusdo, a partir da pesquisa para atingir ao objetivo geral de
analisar os aspectos da educagao especializada e da inclusiva, sob o ponto de vista da legislagao
brasileira e dos aspectos pedagogicos envolvidos, porque é fundamental que haja a convivéncia
das criancas com deficiéncia com as outras, sendo esse contato uma fonte constante de aprendi-
zagem para ambos, porque ao se estudar com pessoas com deficiéncia, hd uma maior tolerancia
a diversidade que existe entre os individuos, além de mais sensibilidade e respeito para com as
diferencas. Quanto as que possuem deficiéncia, elas veem o que as outras criangas podem fazer
e passam a enxerga-las como um desafio, para que entendam que para elas também ha a possi-
bilidade de desenvolver plenamente as suas potencialidades.

Demais disso, também se pode afirmar, a partir do trabalho apresentado, que a tentativa
de implementagao das escolas especializadas permite que nelas estudem nédo apenas as criangas
que apresentam transtornos mais severos, mas também as que se prejudicariam com o estudo
nesses ambientes, com a sua segregacao. Isso representaria uma regressao a fase educacional da
integracao abordada por Sassaki, ja que ela é caracterizada pela separacao desses individuos das
criangas sem deficiéncia, impedindo-as de desfrutar dos ja citados beneficios da convivéncia,
além de torna-las menos auténomas, ja que as escolas especializadas tratam-se mais de locais de
cuidado do que de aprendizado.

E também notéria a importancia do papel familiar no ensino das criangas com deficién-
cia, sendo fundamental a sua participagao nas escolas e o seu envolvimento com a aprendiza-
gem desses individuos. Sao os familiares e responsaveis que decidem se essas criangas estudam
nas escolas especializadas ou nas regulares inclusivas, caso aquelas tivessem sido efetivamente
instituidas.

A forma de se evitar que as criangas com deficiéncia sofram preconceito, assim, nao é
criar escolas especializadas, porque a coibi¢do a essa pratica é fruto de um trabalho conjunto
entre os familiares e responsaveis, os profissionais da escola e as criangas. Isso deve ocorrer a
fim de que haja uma maior tolerancia e respeito a diversidade com a convivéncia entre pessoas
que sdo diferentes, nesse sentido, por apresentarem ou nao deficiéncias, o que beneficia todos
os envolvidos no processo de ensino.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BARBOSA, Livia. Nova Politica Nacional de Educa¢ao Especial é apontada como retroces-
so por especialistas. Jornal Op¢ao, Goias, 10 de out. de 2020. Disponivel em: https://www.
jornalopcao.com.br/ultimas-noticias/nova-politica-nacional-de-educacao-especial-e-apon-
tada-como-retrocesso-por-especialistas-288211/#:~:text=Segundo%200%20Decreto%20
10.502%2C%20escolas,especializadas%200u%20salas%20de%20recursos. Acesso em: 02 fev.
2023.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 fev. 2023.




E-ISSN:2358-4351  REVISTARATIOIURIS ~ V.2,N.1,2023

BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de marc¢o de 2007. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 02
fev. 2023.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em 02 fev. 2023.

BRASIL. Lei n° 10.502, de 30 de setembro de 2020. Institui a Politica Nacional de Educa-
¢ao Especial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida. Brasilia, DF: Presi-
déncia da Republica, 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/decreto/D10502.htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/lei/113146.
htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Ministério da Educag¢ao. Educac¢ao Inclusiva: a escola. Disponivel em: http://portal.
mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/aescola.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

BRASIL. Solenidade de lancamento da nova Politica Nacional de Educacao Especial. 2020
(18m50s). Disponivel em: https://youtu.be/fOqSU5jnQlk . Acesso em: 02 fev. 2023.

Convengao Sobre os Direitos da Crianga, de 1990. Disponivel em: https://www.unicef.org/
brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: 02 fev. 2023.

DECLARACAO DE SALAMANCA: sobre principios, politicas e praticas na drea das neces-
sidades educativas especiais, 1994, Salamanca-Espanha. Disponivel em: http://portal.mec.gov.
br/seesp/arquivos/pdf/salamanca.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

DINIZ, Débora. O que é deficiéncia. 1® edigdo. Sdo Paulo: editora brasiliense, 2007. Disponi-
vel em: https://pedagogiafadba.files.wordpress.com/2013/03/texto-1-0-que-c3a9-deficic3aan-
cia.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

DHnet. Lei das XII Tabuas. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.
htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

FRIAS, Elzabel Maria Alberton. Inclusao escolar do aluno com necessidades educacionais
especiais: contribui¢des ao professor do ensino regular. 2008/2009. Faculdade de Educagao
Ciéncias e Letras de Paranavai e Universidade Estadual de Maringa. Disponivel em: http://
www.diaadiaeducacao.pr.gov.br/portals/pde/arquivos/1462-6.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

GOLFETO, José H.; MIAN, Heloisa. Abordagem Psicoterapica da Crianca e da Familia no
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina de Ribeirao Preto-USP. Ribeirdo Preto,
1999. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rmrp/article/view/12696/14474. Acesso em:
02 fev. 2023.



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

Governo do Brasil. Nova Politica Nacional de Educacao Especial é lancada em Brasilia.
Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/educacao-e-pesquisa/2020/09/nova-politi-
ca-nacional-de-educacao-especial-e-lancada-em-brasilia. Acesso em: 02 fev. 2023.

Grupo de trabalho da Politica Nacional de Educagdo Especial. Politica Nacional de Educa-

cao Especial na Perspectiva da Educacao Inclusiva, de 7 de janeiro de 2008. Documento

elaborado pelo Grupo de Trabalho nomeado pela Portaria n° 555/2007, prorrogada pela Por-
taria n° 948/2007, entregue ao Ministro da Educagao em 07 de janeiro de 2008. Brasilia, DF:

Equipe da Secretaria de Educagdo Especial/ MEC. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/

arquivos/pdf/politicaeducespecial.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

Instituto de Cegos Padre Chico. Disponivel em: http://padrechico.org.br/instituto-de-cegos-
-padre-chico/. Acesso em: 02 fev. 2023.

LACERDA, Lucelmo. Politica Nacional de Educagdo Especial: entre a fé e as evidéncias.
Gazeta do povo, Curitiba, 21 out. 2020. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/
educacao/politica-nacional-de-educacao-especial-entre-a-fe-e-as-evidencias/. Acesso em: 02
fev. 2023.

LAKATOS, E. M.; MARCONI, M. A. Fundamentos de metodologia cientifica. Sao Paulo,
2003, 5* edigao. Editora Atlas. Disponivel em: https://docente.ifrn.edu.br/olivianeta/discipli-
nas/copy_of_historia-i/historia-ii/china-e-india. Acesso em: 23 jul. 2023.

LEAO, G. B. O. S;; SOFIATO, C. G. A educagio de cegos no Brasil do Século XIX: Re-
visitando a historia. Revista Brasileira de Educacao Especial, Sdo Paulo, v. 25, n. 2,
jun. de 2019. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1413-65382019000200283. Acesso em: 02 fev. 2023.

LEMOS, Vinicius. ‘Como escola especial atrasou desenvolvimento de meu filho com autismo.
BBC News Brasil, 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-54464703.
Acesso em: 02 fev. 2023.

MEZZAROBA, O.; MONTEIRO, C. S. Manual de Metodologia da Pesquisa no Direito. 5°
edicao, 2009. Editora Saraiva.

SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusao: construindo uma sociedade para todos. 32 edi¢ao. Rio
de Janeiro: WVA ° Editora e Distribuidora Ltda., 1999. Disponivel em: https://document.onl/
documents/construindo-uma-sociedade-para-todos-livro-sassaki-1.html. Acesso em: 02 fev.
2023.

Secretaria de Educagdo Especial, Ministério da Educacéo. A inclusao escolar de alunos com
necessidades educacionais especiais DEFICIENCIA FISICA. 2006. Brasilia. Disponivel
em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/defhisica.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

SILVA, Marcelo Oliveira da. A convivéncia entre criangas com e sem deficiéncia e o papel do
professor na educagéo infantil. Revista Educa¢ao Especial, Santa Maria, v. 31, n, 60, jan./mar.
de 2018. Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/educacaoespecial/article/view/24604/pdf.
Acesso em: 02 fev. 2023.




E-ISSN:2358-4351  REVISTARATIOIURIS ~ V.2,N.1,2023

SOUSA, Annye de Picoli. Relagao entre profissionais da escola e familiares de alunos com defi-
ciéncia. In: SOUSA, Annye Picoli. Relagao escola e familia de alunos com deficiéncia inte-
lectual: o ponto de vista dos familiares. 2016. Dissertagdo (Mestrado em Educagio) - Univer-
sidade Federal da Grande Dourados, Mato Grosso do Sul, 2016. Disponivel em: https://files.
ufgd.edu.br/arquivos/arquivos/78/ MESTRADO-DOUTORADO-EDUCACAO/ANNYE%20
DE%20PICOLI%20SOUZA.pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.

UNICEE Situa¢ao Mundial das Criancas 2013: criangas com deficiéncia. Disponivel em:
https://crianca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/unicef_sowc/sit_mund_inf 2013_deficiencia.
pdf. Acesso em: 02 fev. 2023.




E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

A INCOMPATIBILIDADE ENTRE A SUMULA 711 DO STF EM RELACAO
A TEORIA DA ATIVIDADE E DA POSSIBILIDADE DE ULTRATIVIDADE
DA LEI PENAL MAIS BENEFICA AO REU

THE INCOMPATIBILITY BETWEEN SUMMARY 711 OF THE STF IN RELATION TO THE THEORY OF
ACTIVITY AND THE POSSIBILITY OF ULTRATIVENESS OF THE CRIMINAL LAW MORE BENEFI-
CIALTO THE DEFEDANT

Jonathan Renauro Guedes Lucas
Graduando em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB).

Resumo: Os crimes permanentes e continuados sdo duas espécies de crimes presentes na dou-
trina e legislagao penal brasileira, tendo ambos a tinica similaridade de se prolongarem ao longo
do tempo. Apesar de nao possuirem mais similaridades do que a anteriormente apontada, o
STF entendeu que no caso de lei posterior entrar em vigéncia enquanto ainda nao cessadas as
execugdes de tais crimes, aplica-se a lei mais nova. O presente trabalho tem por objetivo mos-
trar a incompatibilidade do entendimento jurisprudencial com os principios do direito penal
brasileiro, mostrando primeiramente que crimes continuados e permanentes sao duas espécies
distintas, depois o entendimento jurisprudencial do STF e, por fim, a discussdo da eventual in-
compatibilidade. O método utilizado foi o dedutivo, no qual as teorias presentes na bibliografia
especializada permitiram chegar a conclusdo de que existe de fato uma incompatibilidade no
momento em que se aplica uma lei mais gravosa quando se poderia aplicar uma mais benéfica.

Palavras-chave: Sumula. STE. Crimes Permanentes e Continuados. Ultratividade. Teoria da
Atividade.

Abstract: Permanent and continuous crimes are two types of crimes present in Brazilian crimi-
nal doctrine, both have the only similarity of being prolonged over time. Despite not having more
similarities than the one previously pointed out, the STF understood that in the case of a later
law coming into force while the executions of such crimes have not ceased, the newer law applies.
The present work aims to show the incompatibility of the jurisprudential understanding with the
principles of Brazilian criminal law, showing first that continued and permanent crimes are two
different species, then the jurisprudential understanding of the STF and, finally, the discussion
of the possible incompatibility. The method used was the deductive, in which the theories present
in the specialized bibliography allowed us to reach the conclusion that there is in fact an incom-
patibility when a more burdensome law is applied when a more beneficial one could be applied.

Keywords: Summary. STF. Permanent and Ongoing Crimes. Ultrativeness. Activity Theory.

Sumario: 1 Introdugédo - 2 Dos crimes permanentes e continuados - 3 O entendimento do STF
-4 A incompatibilidade entre a simula e principios penais - 5 Considerag¢des finais - Referéncias.

1 INTRODUCAO

Os crimes permanentes e continuados sdo duas espécies de crimes aceitos pela doutrina
brasileira e que possuem como semelhanga sua prolongacdo ao longo do tempo, e apenas isso.
Enquanto o primeiro se trata de um crime no qual o momento de inicio é distinto do momento
de consumacido (BRANDAO, 2010, p. 84), o segundo é uma invenc¢do no direito para tratar
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diversos crimes quase idénticos como uma s6 série (NUCCI, 2014, p. 91). Contudo, a jurispru-
déncia vem lhes tratando como similares para decidir qual lei aplicar no caso em que entre em
vigéncia uma nova lei penal que se aplique a tais casos enquanto o crime ainda nao cessou. Diz
o STF que “A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a
sua vigéncia é anterior a cessagao da continuidade ou da permanéncia”

O presente trabalho convida para a relevante discussao de se tal entendimento da ju-
risprudéncia brasileira se adequa aos principios que regem o direito penal pétrio, uma vez que
¢ claramente perceptivel uma preocupagao do coédigo em aplicar a lei que seja mais benéfica
ao réu quando possivel. Sera tratado a questdo da teoria adotada pelo cédigo penal quanto ao
tempo do crime, a teoria da atividade, bem como sera levantada a discussao a respeito da pos-
sibilidade de uma norma penal mais benéfica possuir ultratividade, pois a ultratividade ja existe
na legislacdo brasileira e ndo seria estranho aos direitos do réu estender esse principio para lhes
garantir a aplicagdo da lei mais branda em seus casos.

O artigo iniciard tratando sobre a defini¢do doutrinal de crimes permanentes e con-
tinuados, buscando mostrar que sdo duas espécies diversas entre si; em seguida mostrara o
entendimento jurisprudencial do STE, que os trata da mesma forma para aplicagdo da lei penal,
e por fim fara a discussdo de se tal entendimento estd em harmonia com os principios penais
que regem o direito penal brasileiro, mostrando a incompatibilidade existente. O método a ser
utilizado sera o dedutivo para se chegar ao entendimento da incompatibilidade jurisprudencial
em relacao aos principios adotados pelo direito penal. Tal conclusao se dara através de revisao
bibliografica.

2 DOS CRIMES PERMANENTES E CONTINUADOS

A questdo dos crimes permanentes e continuados é de importante relevancia na discus-
sdo da teoria da norma penal no tempo, pois sdo duas condigdes que influenciardo de forma
definitiva a autoridade judicidria no momento em que iniciar a dosimetria da pena para deter-
minado infrator das leis. O direito penal brasileiro é regido por principios presentes no cédigo
penal, na doutrina e na prépria Constitui¢do, que servirdo de norte para a aplicagdo das leis,
tendo por objetivo tutelar os bens juridicos que o ordenamento se interessa em proteger.

O principio da retroatividade da lei penal benéfica pode ser observado textualmente
no préprio coédigo penal, no paragrafo unico de seu artigo 2°, in verbis: “A lei posterior, que
de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por
sentenc¢a condenatoéria transitada em julgado” (BRASIL, 1940). O principio exposto é de uma
clareza impar quando utilizado para crimes instantaneos, pois tanto a atividade quanto a con-
sumagao ocorrera de forma inequivoca sob a égide de uma lei penal, que terd competéncia total
para regular tal caso concreto, e como expde o texto legal, uma lei mais benéfica que entre em
vigor posteriormente ao delito podera ser utilizada para favorecer o réu.

A clareza exposta ndo ocorre, no entanto, em crimes que ocorrem ao longo do tempo.
Os crimes permanentes e continuados, apesar de serem distintos entre si, possuem uma distin-
¢do ainda maior quando comparados ao crime instantaneo, sendo que este produz seus resul-
tados logo apos a agao ou omissao, enquanto aqueles irdo se protrair ao longo do tempo; terao
momentos diferentes de atividade e resultado. Pelo fato de serem crimes que se prolongam no
tempo, existe a possibilidade de leis diferentes estarem vigentes enquanto se da a execu¢ao dos
mesmos, esse ¢ o cerne da questao, uma vez que nao ha consenso entre a doutrina em relagao a
qual lei se deve aplicar nesses casos.

Antes de prosseguir para a questdo da aplicacao legal ¢ mister fazer a distingao entre
crime permanente e continuado, pois ainda que a jurisprudéncia a ser mencionada enxergue-os
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de forma igualitaria quanto a qual lei penal utilizar no caso concreto, a tinica semelhanga que
possuem ¢ sua prolongagao ao longo do tempo. O primeiro deles a ser aqui tratado serd o crime
permanente. Segundo Brandao (2010, p. 84), “crime permanente é o que se protrai no tempo,
ndo se realizando num instante determinado”. O autor é preciso ao definir crime permanente,
em poucas palavras ele consegue mostrar que a caracterizagao desse tipo de delito ¢ o fato de a
a¢ao ou omissao ocorrerem em momentos distintos da sua consumagao. O cédigo penal bra-
sileiro ndo define o crime permanente em seu texto, por esse motivo cabe a doutrina sua defi-
ni¢ao, contudo o cddigo nao deixa de fazer mengao a este tipo de crime, a exemplo do inciso
III do artigo 111: “nos crimes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia;” (BRASIL,
1940, grifamos).

O exemplo mais pratico de crime permanente ¢ o sequestro, tipificado no artigo 148 do
codigo penal, in verbis: “privar alguém de sua liberdade, mediante sequestro ou carcere priva-
do” (BRASIL, 1940). No caso do sequestro, fica caracterizado o crime permanente quando o
agente que pratica o delito priva a vitima de sua liberdade, e tal privagdo se mantém ao longo
do tempo, tornando impossivel afirmar que a agdo delituosa e resultado do delito ocorreram no
mesmo instante. A figura do crime permanente esta entdo definida e exemplificada, nada mais
¢ do que a prolongacdo no tempo de uma figura tipica presente na legislacao penal, se tratando
de um unico fato delituoso que nao se resolve de forma instantanea, e este é o principal diferen-
ciador em relagdo ao crime continuado.

O crime continuado, por sua vez:

[...] é uma ficgdo juridica, idealizada para beneficiar o réu na aplicagdo da pena.
Tal se da quando o agente pratica varias condutas, implicando na concretizagdo
de vérios resultados, terminando por cometer infragdes penais da mesma espécie,
em circunstancias parecidas de tempo, lugar e modo de execugio, aparentando que
umas sdo meras continuagdes de outras. Em face disso, aplica-se a pena de um s6
dos delitos, se iguais, ou do mais grave, se diversas, aumentada de um sexto a dois
ter¢os (NUCCI, 2014, p. 91).

Diferentemente do crime permanente, o crime continuado tem sua defini¢ao expressa
no codigo penal em seu artigo 71, in verbis:

Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou mais
crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira de execugéo e
outras semelhantes, devem os subseqiientes ser havidos como continuagado do pri-
meiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos (BRASIL, 1940).

O crime continuado é entdo um tipo de delito no qual ocorrem diversas agoes e resulta-
dos, nas quais todas sdo extremamente similares entre si, ou como ¢é dito por Nucci (2014, p. 92),
“aparentando que umas sao meras continuagdes das outras”. A importancia dessa criagao legal
da figura continuada do delito ¢ a possibilidade de se aplicar a pena de apenas um deles de for-
ma majorada, tendo em vista se tratar de uma causa geral de aumento de pena, pois se a justica
considerasse cada agdo e resultado como um crime distinto do seguinte as penas se tornariam
enormes, podendo chegar ao ponto de equiparar crimes mais simples aos hediondos, ferindo
gravemente o principio da proporcionalidade.

Com a caracterizagdo de ambos os tipos de crime, torna-se claro entdo sua distin¢ao: en-
quanto o crime permanente se trata de um tnico delito no qual o momento de inicio ndo coin-
cide com o momento do fim, o crime continuado é uma inven¢ao do ordenamento juridico, que
passa a considerar uma série de crimes que possuam similaridades notaveis, tanto na espécie
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do delito quanto na maneira de executa-lo, e surge para ndo permitir que as penas sejam extre-
mamente grandes. Por se tratarem de tipos distintos de crime, supde-se que deveriam também
ser regulados de forma distinta, observando as peculiaridades de cada um no caso concreto,
contudo o Supremo Tribunal Federal (STF) redigiu uma simula que para determinado caso que
sera trabalhado adiante a forma que se dara a aplicacdo da lei a esses crimes sdo equiparaveis.

O restante do trabalho abordara a questdo mais pertinente aos crimes que se prolongam
no tempo, que se trata da entrada em vigéncia de lei nova durante tais delitos, pois ocorrera o
fenomeno de durante a execu¢ao de um crime ou de uma série delituosa terem tido vigor duas
leis distintas e se tornar indispensavel a discussdo de qual delas devera ser aplicada.

3 O ENTENDIMENTO DO STF

Retomando a questao antes exposta, a necessidade de uma pacificagao quanto a qual lei
deve ser aplicada a um crime permanente ou continuado se torna evidente, pois sem uma inter-
vengdo de drgdos jurisprudenciais superiores o juiz poderia precisar de se utilizar de uma das
fontes do direito além da lei, a exemplo de analogia ou, nas situagdes mais extremas, recorrer
até a equidade, e diferentes juizes poderiam julgar o mesmo caso de forma diversa; tais coisas
ndo sao de forma alguma bem vistas pelo direito penal. A possibilidade de uma lei nova entrar
em vigéncia no ordenamento enquanto se da a permanéncia ou a continuidade de um crime é
improvavel, pois as leis penais ndo sao modificadas com frequéncia, contudo o ordenamento
precisa estar preparado para as situagdes as quais, por ventura, venham a acontecer, tornando
assim essa questdo pertinente quando se trata de qual lei penal aplicar para o caso concreto.

Existem duas possibilidades distintas a serem analisadas quando duas leis foram vigen-
tes durante o crime. A primeira é a de que a lei posterior é mais benéfica se comparada com a
anterior, enquanto a segunda é exatamente o contrario, no qual a lei posterior pode ser conside-
rada mais grave que sua predecessora. A primeira situagao é de facil resolucéo, pois cabe a apli-
cagdo do paragrafo tnico do artigo 2° do cddigo penal, “a lei posterior, que de qualquer modo
favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenato-
ria transitada em julgado” (BRASIL, 1940). Dessa forma, se a lei posterior for mais benéfica ao
réu terd sua aplicagao garantida pelo proprio texto legal, podendo ainda acontecer o fenémeno
do abolitio criminis, no qual, nas palavras de Brandao (2010, p. 71) ocorre a “revoga¢ao de uma
incriminagdo penal por uma lei posterior que nao mais considere o fato como criminoso, o que
traz como consequéncia a cessa¢ao de todos os efeitos penais decorrentes do fato revogado,
extinguindo-se a punibilidade”. Esse é o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica.

Assim, do proprio cddigo penal ja é possivel definir que a lei posterior mais benéfica
sera aplicada em todos os casos, independente se o crime é permanente, continuado ou instan-
taneo, ndo deixando brecha para interpretagao. O contrario, no entanto, ndo ocorre. Em um
crime instantaneo, sabe-se que devera aplicar a lei vigente a sua época, podendo tal pena ser
abrandada por lei posterior mais benéfica e permanecendo a mesma se entrar em vigéncia uma
lei posterior mais gravosa, pois aplicar-se-ia o principio da irretroatividade da lei penal. Para a
doutrina, no caso dos crimes permanente e continuados nao ¢ tao simples a conclusdo de se a
lei posterior mais gravosa devera ser aplicada ou ndo, pois o que acontece no caso concreto é
que duas leis estiveram vigentes em momentos distintos enquanto o crime acontecia, uma mais
benéfica e uma posterior mais gravosa. O ponto seguinte tratara sobre as questdes principiold-
gicas relacionadas ao assunto e sobre o entendimento jurisprudencial dominante no Brasil.

Para os casos em que lei mais gravosa passa a vigorar quando ainda esta ocorrendo o
crime permanente ou continuado, o STF pacificou o entendimento através da seguinte simula:
“A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia
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¢ anterior a cessa¢do da continuidade ou da permanéncia’ (STE, Simula 711). Dessa forma, o
entendimento da maior corte judicidria do Brasil é no sentido de que se o crime prosseguir na
vigéncia da nova lei, ela seré aplicada ainda que seja mais gravosa ao réu. E nesse sentido que
entende Brandao (2010, p. 85): “se uma lei passa a vigorar apds iniciada a permanéncia ou a
continuidade, mas antes de cessados todos os atos integrantes daquelas agdes, ela ¢ aplicavel,
ainda que mais gravosa, porque sob o seu império se deu parte da atividade executiva”. Outro
que entende nesse sentido é Nucci, quando diz que “aplica-se a lei nova durante a atividade
executoria do crime permanente, aquele cuja consumacao se estende no tempo, ainda que seja
prejudicial ao réu” (NUCCI, 2014, p. 91, grifamos). Ele ainda afirma que:

se o crime continuado é uma fic¢do, entendendo-se que uma série de crimes cons-
titui um tnico delito para a finalidade de aplicagdo da pena, é preciso que o agente
responda, nos moldes do crime permanente, pelo que praticou em qualquer fase
da execu¢do do crime continuado. Portanto, se uma lei penal nova tiver vigéncia
durante a continuidade, devera ser aplicada ao caso, prejudicando ou benefi-

ciando (NUCCI, 2014, p. 92, grifamos).

As discordancias quanto a essas consideragdes serdo feitas no ponto seguinte, pois nao
é toda a doutrina que concorda em tratar crimes permanentes e continuados da mesma forma,
bem como ¢ possivel que tal aplicagdo da lei mais gravosa va de encontro aos principios penais.
No entanto, antes de prosseguir para as ideias divergentes, que é o ponto central deste artigo,
cabe discutir sobre os julgados em que tal simula foi utilizada. Os julgados a seguir utilizaram
da sumula 711:

DIREITO PENAL INTERTEMPORAL. SUMULA 711 DO STF. ORGANIZA-
CAO CRIMINOSA. LEI 12.850/13. CRIME PERMANENTE. LEX GRAVIOR. 1.
A Sumula 711 do STF dispde que a lei penal mais grave aplica-se ao crime
continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia é anterior a cessacao
da continuidade ou da permanéncia. 2. Havendo prova, nos autos, de que quatro
ou mais pessoas, estruturalmente ordenadas e caracterizadas pela divisdo de tare-
fas, articularam-se, entre os anos de 2010 e 2014, com o objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes
cujas penas maximas sdo superiores a 04 (quatro) anos, ou ostentem carater trans-
nacional, ha incidéncia da Lei 12.850/13. (TRF-4 - ENUL: 50173473620154047000
PR 5017347-36.2015.4.04.7000, Relator: Revisora, Data de Julgamento: 16/05/2019,
QUARTA SECAOQ, grifamos).

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. DEFESA. PRECLUSAO DE DE-
CISAO ANTERIOR. DATAS DISTINTAS. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE.
CONHECIMENTO. PRESCRICAO. CRIME CONTINUADO E PERMANEN-
TE. SUMULA 711 DO STF. 1. Nio ha preclusio temporal de decisio anterior,
que ndo reconheceu a ocorréncia de prescri¢do punitiva, quando o novo pedido
se baseia em data distinta, estando, pois, presentes os requisitos de admissibilidade
do Recurso, o qual deve ser conhecido. 2. Em casos de estelionato previdencidrio,
para aqueles que se beneficiam de pagamentos sucessivos, o crime é permanente,
a consumacao do delito se protrai no tempo e deve prevalecer a Simula 711
do STF. Portanto, o computo do prazo prescricional entre a data do fato e o rece-
bimento da Dentincia deve ser afastado, nos termos da Lei n° 12.234/2010. Recurso
conhecido e néo provido. Decisao uninime. (STM - RSE: 70004771320207000000,
Relator: ARTUR VIDIGAL DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 08/10/2020, Data
de Publicagdo: 27/10/2020, grifamos).

Ambos os julgados expostos utilizaram da simula 711 do STF para aplicar a lei mais
gravosa ao delito que cessou sob sua vigéncia, de forma que o entendimento das cortes, o TRF-4




E-ISSN:2358-4351  REVISTARATIOIURIS ~ V.2,N.1,2023

e 0 STM foram no mesmo sentido do entendimento pacificado pela corte maior. O entendimen-
to de qual lei deve ser aplicada ja parece ter sido pacificado, pois as cortes estao aplicando a lei
posterior em todos os casos de crimes permanentes ou continuados, independente se tal lei é
mais benéfica ou mais gravosa. No entanto, ¢ inevitavel que aparegam questionamentos quanto
a aplicagdo de tais leis, pois é notério que o ordenamento brasileiro no inciso III do artigo 1°
da Constituigdo Federal preza pela “dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988), bem como
o cédigo penal parece se preocupar em beneficiar o réu quando assim for possivel, entdo ¢é le-
gitimo questionar o motivo de o entendimento da suprema corte ter sido no sentido de aplicar
a lei mais gravosa quando o crime também aconteceu na égide de uma mais benéfica, e esta é a
discussdo que serd feita na proxima sessao.

4 A INCOMPATIBILIDADE ENTRE SUMULA E PRINCIPIOS PENAIS

“A lei penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua
vigéncia ¢ anterior a cessagao da continuidade ou da permanéncia” (STE, Stimula 711). O en-
tendimento da suprema corte brasileira, como foi mostrado anteriormente, é no sentido de que
uma lei mais gravosa deve ser aplicada se um crime permanente ou continuado nao teve sua
cessagdo ocorrida antes de sua entrada em vigéncia, ainda que tal crime tenha ocorrido também
enquanto outra lei mais benéfica esteve vigente no ordenamento. Essa jurisprudéncia parece ir
de encontro aos principios expostos no cddigo penal e na doutrina, pois é perceptivel que a lei
busca minorar as penas nos casos em que se ¢ possivel.

Um dos principios que cabe destacar é o da ultratividade da lei penal, que é a possibili-
dade de uma lei revogada ser utilizada para determinado caso que aconteceu quando ela ainda
era vigente (NUCCI, 2014, p. 86). O cddigo penal brasileiro apenas reconhece textualmente
o principio da irretroatividade, mas a ultratividade se observa em seu paragrafo 3°, in verbis:
“A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as
circunstincias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia” (BRASIL,
1940). Este artigo do codigo expde claramente o que seria ultratividade, aplicar-se-d a lei que
era vigente a época do delito, ainda que ela ja tenha sido posteriormente revogada. E fato que o
codigo é bem especifico quando trata dos momentos em que a ultratividade podera ser utilizada
- apenas em casos de situagdes excepcionais e temporarias -, contudo, sabe-se que a analogia da
lei penal in bonam partem é aceita na doutrina brasileira, como é bem colocado por Brandao
(2010, p. 60): “A analogia in bonam partem, isto ¢, que beneficia o sujeito, é permitida pelo Di-
reito Penal, ndo se contrapondo aos fins do multirreferido Principio da Legalidade, porque nao
tolhe a liberdade humana, mas contribui para estendé-la”. Poder-se-ia entdo estender o princi-
pio da ultratividade penal para os casos dos crimes continuados e permanentes que aqui estdo
sendo discutidos, uma vez que estiveram sob a vigéncia de uma lei mais benéfica revogada.

Outro instrumento que cabe utilizar para demonstrar a incompatibilidade do entendi-
mento majoritario com os principios penais adotados pelo cédigo é o da teoria adotada pelo
ordenamento brasileiro quando se trata de tempo penal, que é a teoria da atividade, exposta no
artigo 4° do cédigo penal, in verbis: “Considera-se praticado o crime no momento da agdo ou
omissdo, ainda que outro seja 0 momento do resultado” (BRASIL, 1940). A teoria da atividade é
clara quanto ao momento que deve ser considerado, 0 momento da “a¢gdo ou omissao’, expondo
que o crime ja acontece no momento em que o agente ativo do delito poe em pratica a a¢ao de-
lituosa. Dessa forma, cabe um simples raciocinio logico: se o ordenamento brasileiro considera
praticado o crime no momento da a¢ao ou omissdo, o caminho intuitivo a se tomar seria o de
que se aplica a lei vigente no momento da agdo ou omissdo. Assim, se a lei vigente no momento
do inicio do crime permanente ou continuado for mais benéfica ela deveria ser aplicada, e no



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

caso de ser maléfica poderia ser afastada pelo fato de o texto legal expor claramente que leis
benéficas posteriores sao aplicadas mesmo a crimes que ocorreram antes de sua vigéncia.

Para uma discussao ainda mais detalhada, cabe separar crimes permanentes e continua-
dos para uma andlise das peculiaridades de cada um. A respeito dos crimes permanentes parece
haver certo consenso na doutrina, uma vez que o entendimento majoritario é o de que, por se
tratar de um sé crime que se alonga no tempo, o que acontece:

¢ que a cada momento de tal permanéncia estd presente e militando, por agdo ou
omissdo, a vontade do agente (ao contrario do que ocorre nos crimes instantaneos
com efeitos permanentes), nada importando assim que o ‘estado de permanéncia’
se haja iniciado no regime da lei antiga, ou que esta incriminasse, ou nio, o fato”
(HUNGRIA, 1958, apud NUCCI, 2014, p. 91).

Fica entendido que a cada momento que um crime permanente se prolonga acaba por
caracterizar uma nova a¢do ou omissao, fazendo com que aconteca de fato uma agdo durante a
vigéncia de lei nova, é nesse sentido também que entende Brandao (2010, p. 85):

se uma lei passa a vigorar apds iniciada a permanéncia ou a continuidade, mas antes
de cessados todos os atos integrantes daquelas agdes, ela é aplicavel, ainda que mais
gravosa, porque sob o seu império se deu parte da atividade executiva. Nesse caso,
ndo ha que se falar em retroatividade de lei posterior, porque a lei é posterior ao
primeiro ato da acio criminosa, mas é anterior ao tltimo ato da referida aciao
(BRANDAO, 2010, p. 85, grifamos).

Bitencourt (2012) € outro jurista que segue o pensamento de que se aplica a lei mais
nova, pois se trataria:

Da incidéncia imediata de lei nova a fato que esta acontecendo no momento de sua
entrada em vigor. Assim, ndo ¢ a lei nova que retroage, mas o carater permanente
do fato delituoso, que se protrai no tempo, e acaba recebendo a incidéncia legal em
parte de sua execugio e a expande para toda sua fase executoria; nesse entendimen-
to, repita-se, ndo ha nenhuma contradi¢do e tampouco violagdo ao mandamento
constitucional, pois ndo se podera pretender que apenas um fragmento da conduta
(realizado sob o império da nova lei) seja punido pela lei atual, deixando o restante
para a lei anterior, na medida em que o crime realmente é tnico e ndo havia se
consumado. Nesse particular, ndo merece qualquer reparo a Simula 711 do STF
(BITENCOURT, 2018, p. 326).

A doutrina ja parece estar decidida em afirmar que, de fato, nos crimes permanentes,
aplicar-se-4 a lei nova. Os argumentos usados pelos autores parecem bastante plausiveis, de fato
ndo ha de se falar em irretroatividade da lei nesses casos, contudo o que esse trabalho defende
¢ a ampliagdo do principio da ultratividade, entdo nesses casos especificos caberia se utilizar
desse principio para beneficiar o réu. Além disso, também é possivel questionar o entendimento
de que a cada momento se da uma nova agao, pois o cédigo penal é claro quando expde que a
acao se dd no momento em que se inicia o delito, ndo fazendo sentido afirmar que hd a agdo que
inicia um sequestro em todos os momentos do crime em si.

Ja sobre o crime continuado ndo parece haver um consenso tdo firmado se comparado
ao crime permanente. Como foi anteriormente exposto, Brandao (2010, p. 85) trata as duas
espécies de crime da mesma forma, ratificando o entendimento do STF; Nucci (2014, p. 92) ja
entende que os crimes continuados precisam ser analisados de um ponto de vista diferente, e
reconhece que existem dois pontos de vista sobre a questao, no qual o primeiro seria a de que
se aplica a lei mais nova para toda a série delitiva e a segunda de que s6 se aplicaria a lei nova
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para o que aconteceu em sua vigéncia. O entendimento desse autor é, no primeiro sentido,
de que se aplica a lei mais nova para toda a série, ainda que seja mais gravosa. Um autor que
discorda com a aplicagdo da lei mais nova é Bitencourt (2018, p. 326), quando diz que “nunca
se podera perder de vista que o instituto do crime continuado ¢ integrado por diversas agoes,
cada uma em si mesma criminosa, que a lei considera, por motivos de politica criminal, como
um crime Unico” e também que “admitir, como pretende a Simula 711 do STE, a retroatividade
de lei penal mais grave para atingir fatos praticados antes de sua vigéncia, ndo s¢ viola o secular
principio da irretroatividade da lei penal [...]” (BITENCOURT, 2018, p. 327). Esse autor afirma
que € inconstitucional o tratamento que a sumula do STF da ao crime continuado.

Esse é o entendimento também que permeia esse trabalho, pois se o préprio cddigo
reconhece que crimes continuados compdem uma série de delitos, aplicar uma lei mais grave
quando se poderia aplicar uma lei mais benéfica fere gravemente o principio de que lei posterior
mais gravosa ndo retroagira. Este trabalho segue o entendimento de Bitencourt em relagao a
sumula ser inconstitucional em relacido ao crime continuado, contudo também tem o entendi-
mento de que o crime permanente também deveria ser julgado tendo em vista a lei mais bené-
fica, considerando todo o exposto que aqui foi feito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com toda a discussdo realizada ao longo deste trabalho, conclui-se que os principios
que regem o direito penal brasileiro ndo admitem que penas mais gravosas sejam aplicadas a
crimes nos quais poderiam ser aplicadas penas mais leves. Admitir o contrario seria ir de en-
contro com o ideal exposto no cédigo penal de que o réu deve se beneficiar de uma pena mais
branda quando seu crime ocorrer sob a vigéncia de uma lei que assim permita.

Tanto o crime permanente quanto o crime continuado se prolongam ao longo do tem-
po, existindo a clara possibilidade de duas leis distintas serem vigentes enquanto ainda nao ha
sua consumagao completa, de tal forma que uma vez cessados o juiz precisara determinar qual
lei ird aplicar para dosimetrar a pena dos acusados. Nos crimes permanentes ¢ injusto afirmar
que a cada momento se inicia uma nova agao ou omissao como ¢é afirmado por Hungria (1958,
apud NUCCI, 2014, p. 91), pois o cédigo penal brasileiro ¢ claro ao adotar a teoria da atividade
para o tempo do crime, no qual a agdo ou omissdo ocorrera no momento que se iniciar o crime
(BRASIL, 1940). Dessa forma, o crime permanente deveria ser julgado sob a égide da lei que era
vigente no momento inicial do crime, seja ela mais benéfica ou maléfica, e nesse segundo caso
a lei posterior benéfica prevaleceria pelo principio da retroatividade da lei penal benéfica.

Ja nos crimes continuados, a fic¢do legal criada deixa claro que sdo crimes distintos tra-
tados como um sé. Bitencourt (2018, p. 327) é preciso quando afirma que punir a série de crimes
ocorridos antes da entrada em vigor da lei mais gravosa viola o principio da irretroatividade da
lei penal que seja prejudicial ao réu, devendo se aplicar somente aos fatos que ocorreram apos
sua entrada em vigor. Nao obstante ao pensamento do jurista, esse trabalho defende também
que seja aplicada a lei vigente no momento de inicio do crime, pois se o direito considera a série
delitiva como apenas um crime, deve-se escolher uma das leis para aplicar, uma vez que ndo ha
duas penas para um mesmo delito, e, na hora de escolher, deve-se respeitar a teoria adotada pelo
codigo quando se trata do tempo penal, a teoria da atividade, e ainda considerar a possibilidade
de uma eventual ultratividade da lei penal mais benéfica para regular os fatos que ocorreram
quando a mesma ainda era vigente.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral (Arts. 1 ©a 120). 24. ed.



E-ISSN: 2358-4351 REVISTARATIOIURIS  V.2,N.1,2023

rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva Educac¢do, 2018. v. 1.

BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
15/05/2022.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 15/05/2022.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°® 711. In: “A lei penal mais grave aplica-se ao
crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia ¢ anterior a cessagdo da continui-
dade ou da permanéncia” Simulas. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/portal/jurispruden-
cia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2551. Acesso em: 15/05/2022.

BRASIL. Superior Tribunal Militar - RSE: 70004771320207000000, Relator: ARTUR VI-
DIGAL DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 08/10/2020, Data de Publicagdo: 27/10/2020.
Disponivel em: https://stm.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1111220856/recurso-em-sentido-
-estrito-rse-70004771320207000000/inteiro-teor-1111220856. Acesso em: 15/05/2022.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regiao - ENUL: 50173473620154047000 PR
5017347-36.2015.4.04.7000, Relator: Revisora, Data de Julgamento: 16/05/2019, QUARTA
SECAO. Disponivel em: https://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/713565262/embargos-in-
fringentes-e-de-nulidade-enul-50173473620154047000-pr-5017347-3620154047000. Acesso
em: 15/05/2022.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. rev. atual. e aum. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.




E-ISSN:2358-4351  REVISTARATIOIURIS ~ V.2,N.1,2023

PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO MBITO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: VICISSITUDES, CONTRASSENSOS E
SOLIPSISMO JUDICIAL

PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE IN THE CONTEXT OF THE SUPREME FEDE-
RAL COURT: VICISSITUDES, CONSENSUS AND JUDICIAL SOLIPSISM

Josenilson Rodrigues

Académico em Direito pela Universidade Estadual do Piaui (UESPI). Membro do Nucleo de
Estudos Constitucionais (NEC/UESPI).

Francisco Leonardo Silva Neto

Bacharel em Direito pela Sociedade de Ensino Superior Piauiense. Especialista em Direito
Constitucional Ambiental. Mestrando em Constituicdo e Sociedade, pelo Centro de Extenséao
e Pesquisa do Instituto Brasiliense de Direito Publico, CEP/IDP, Brasil.

Levi da Silva Costa

Académico em Direito pela Universidade Estadual do Piaui (UESPI).

Geovane dos Santos Sousa

Académico em Direito pela Universidade Estadual do Piaui (UESPI).

Consuéla Félix de Vasconcelos Neta

Graduagao em Bacharelado em Direito pela Faculdade Piauiense. Doutoranda em Direito
Constitucional pela UNIFOR.

Resumo: O presente artigo tem como objeto o tratamento do principio da presunc¢do de ino-
céncia no ambito do Supremo Tribunal Federal. Buscou-se analisar as vicissitudes e contras-
sensos acerca da presungdo de inocéncia no STF, a partir, principalmente, do marco tedrico da
Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck. Evidenciou-se que persistem contras-
sensos acerca da presun¢ao de inocéncia, que fica sujeita a discursos e praticas que buscam dar
uma “resposta a sociedade”. A integridade e autonomia do direito sdo ameagadas, quando nao
substituidas, por discursos e decisdes solipsistas. A vontade de constitui¢ao sucumbe perante
a vontade de poder. Desse modo, depreende-se a necessidade de pesquisas que transcendem o
realismo juridico, o pragmatismo e o consequencialismo, a fim de consagrar o direito a decises
constitucionalmente adequadas.

Palavras-chaves: Presuncdo de Inocéncia. Direitos fundamentais. Solipsismo Judicial.

Abstract: The purpose of this article is to deal with the principle of presumption of innocence
within the scope of the Supreme Court. We sought to analyze the vicissitudes and contradictions
about the presumption of innocence in the Supreme Court, based mainly on the theoretical fra-
mework of the Hermeneutic Critique of Law, by Lenio Luiz Streck. It was evident that there is
still disagreement about the presumption of innocence, which is subject to discourses and prac-
tices that seek to provide an “answer to society”. The integrity of the law is threatened, when not
replaced, by solipsistic speeches and decisions. The desire for a constitution succumbs to the desire
for power. It is necessary, therefore, that it seeks to transcend legal realism, pragmatism and con-
sequentialism, in order to consecrate constitutionally adequate decisions.

Keywords: Presumption of Innocence. Fundamental rights. Judicial solipsism.
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segundo o STF no cenario pés Constituicao de 1988 — 4 A tltima reviravolta (?): persisténcia
de contrassensos e o solipsismo judicial - 5 Consideragoes finais — Referéncias.

1 INTRODUCAO

O principio da presunc¢do de inocéncia foi privilegiado expressamente como garantia
e direito fundamental pela Constituicdo de 1988. O Estado de Inocéncia detém historicidade,
conceitos e fundamentos epistemoldgicos estabelecidos, possuindo esséncia assecuratéria da
dignidade do individuo face o poder punitivo estatal (JESUS; GIACOMOLLI, 2018).

Entretanto, seu tratamento no &mbito do Supremo Tribunal Federal é marcado por osci-
lagdes. Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar as vicissitudes e contrassen-
sos acerca da presun¢ao de inocéncia no STF a luz da Critica Hermenéutica do Direito (CHD).

Em linhas gerais e sem a pretensdo de estancar sua conceituagdo, pode-se dizer que a
CHD aborda a decisao judicial a partir de uma perspectiva substancial distante de ativismos
e decisionismos, da qual exsurge o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada (REBELO, 2021). Desse modo, a CHD desponta como antidoto “contra teorias que
pretendam reivindicar um protagonismo solipsista do Judicidrio” (STRECK, 2021, p. 329).

Nesse contexto, a fim de alcangar o seu objetivo, o presente trabalho aborda num primei-
ro momento os conceitos e fundamentos epistemologicos da presungdo de inocéncia. Posterior-
mente, o entendimento do STF no que tange a presungdo de inocéncia, no periodo pds-Consti-
tuicao de 1988 até 2018. Por fim, o “altimo giro interpretativo” e a persisténcia de contrassensos.

Como percurso metodolégico foi feita uma pesquisa de natureza bibliografica e do-
cumental. Procedeu-se com a analise de livros, monografias, dissertagdes, teses, artigos e do-
cumentos diversos. A partir, principalmente, do marco tedrico da Critica Hermenéutica do
Direito, de Lenio Luiz Streck.

20 QUE E ISTO - A PRESUNCAO DE INOCENCIA?

Desde as Revolugdes Liberais até a contemporaneidade, nos estados democraticos de
direito, regidos por constituigdes que tutelam um nucleo essencial de garantias e direitos funda-
mentais, a limitagao do poder estatal é um ponto chave. Dentro desse contexto, o poder punitivo
do Estado encontra limites e diretrizes preconizadas na Constituigdo. Dentre eles a presun¢ao
de inocéncia, que passa a ocupar o lugar da presungdo de culpabilidade de outrora, que junto a
outros direitos e garantias, consubstancia verdadeira barreira protetiva do cidadao perante um
poder quase que insuperavel: do Estado e da sociedade (STRECK, 2015).

A Constitui¢ao Federal de 1988, sob os auspicios da redemocratizagdo, privilegiou subs-
tancioso rol de direitos e garantias fundamentais e, de forma inédita, tratando expressamente
da presun¢ao de inocéncia em seu art. 5°, LVII (clausula pétrea), de modo que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”

Segundo Lopes Junior (2020, p. 139), a Constitui¢ao de 1988 nao recepcionou apenas
a “presuncao de ndo culpabilidade, que seria uma ideia reducionista, o que estaria alinhado ao
estagio de “pré-presungdo de inocéncia’, o que também ndo fora recepcionado pela Convengao
Americana de Direitos Humanos (1969, p. de internet)” que dispde no seu artigo 8.2: “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto niao se comprove
legalmente sua culpa” Assim sendo, tem-se que o Brasil recepcionou a presun¢ao de inocéncia.

* Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 22 fev.
2023.
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Nada obstante, Badar6 (2015) defende que o contetido da presuncao de inocéncia e pre-
sungdo de nao culpabilidade nao se diferenciam. Segundo o autor, ndo ha como separar a ideia
de “inocente” da ideia de “ndo culpavel’”, sendo tais tentativas advindas de atitudes reacionarias
que sinalizam para um processo penal adstrito a defesa social, em moldes incompativeis com o
Estado Democratico de Direito.

Para Vegas Torres (apud LOPES JUNIOR, 2020, p. 139) a presungio de inocéncia possui
trés manifestagdes que se integram:

a) E um principio fundante, em torno do qual ¢ construido todo o processo penal
liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente a atuacgdo
punitiva estatal;

b) E um postulado que esté diretamente relacionado ao tratamento do imputado
durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que ele
é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas que restrinjam seus
direitos durante o processo (incluindo-se, ¢ claro, a fase pré-processual);

¢) Finalmente, a presunc¢éo de inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo
do fato que a sentenga penal faz. E sua incidéncia no ambito probatério, vinculando
a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é uma carga da acusa-
¢do, impondo-se a absolvi¢do do imputado se a culpabilidade nao ficar suficiente-
mente demonstrada.

A presungdo de inocéncia é, de fato, um principio basilar do direito processual penal pa-
trio, imprescindivel para que este se desenvolva democraticamente, nos dizeres de Lopes Junior
e Badar6 (2016), uma verdadeira garantia politica do cidadao. Nesse sentido, Moraes (2010),
elucida que a presuncao de inocéncia se trata de norma-principio, ao passo que: i) traz no seu
conteido normativo-axioldgico uma decisdo politica-ideolégica, com um valor que deve ser
preservado e um fim a ser e alcangado; ii) tem em sua estrutura normativa fins e ideais a serem
alcancados; iii) em sua aplicac¢ao coexistem limitagoes.

Tendo natureza de norma-principio, a presung¢do de inocéncia é vinculativa, deve (ou
deveria) ser obrigatoriamente aplicada (STRECK, 2016) em homenagem a Carta Magna. Nao
obstante, por ser principio, como é cedi¢o, ndo se trata de norma absoluta, porquanto comporta
relativizagdes legalmente previstas e constitucionalmente aceitas, como € o caso das cautelares
do art. 312 do CPP. Noutro giro, diferente ¢ a execu¢do provisdria da pena (fora das hipoteses
cautelares), pois antecipa o tratamento de culpado ainda no curso do processo e contraria a
Constituicio (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016).

Isso porque, no Brasil, adotou-se o conceito normativo de culpabilidade, diferente do
conceito de culpabilidade fatica, pautada no controle social do delito (Estados Unidos). Desse
modo, no bojo do conceito normativo de culpabilidade, s6 ¢ possivel afirmar que alguém ¢ cul-
pado, e trata-lo como tal, quando transcorrido todo o processo penal, findo com a condenagéo
imutavel (LOPES JUNIOR, 2016).

Para se excepcionar o direito fundamental a liberdade, ela deve ser restringida por meio
de hipoéteses legalmente previstas e nos ditames do devido processo legal, aqui incluida entre
suas garantias a presunc¢ao de inocéncia. Esta que, no Brasil, fazendo frente a varios tratados in-
ternacionais e constitui¢des, tem um marco expresso: o transito em julgado. Desse modo, s6 se
pode afastar o estado de inocéncia quando configurado o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria (LOPES JUNIOR; BADARO, 2016).

Nesse contexto, a coisa julgada ¢ entendida como “uma qualidade ou autoridade de que
se ha de revestir a sentenga da qual ndo cabia mais recursos — quer os ordinarios, quer os extra-
ordinarios, dirigidos as instancias superiores” (MEYER-PFLUG; COUTO, 2016, p. 403).
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3 PRESUNCAO DE INOCENCIA SEGUNDO O STF NO CENARIO POS-CONSTITUI-
CAO DE 1988

A despeito de a Constituigao Federal de 1988 ter, de forma inédita, algado expressamen-
te a presuncdo de inocéncia a direito e garantia fundamental, clausula pétrea, bem assim estabe-
lecido o seu marco final (transito em julgado), o tema foi alvo de debates diversos, permeados
de vicissitudes. Sendo assim, ora reconhecendo a possibilidade do cumprimento da prisao-pena
tdo somente com o transito em julgado da sentenga condenatoria, ora relativizando a presungao
de inocéncia para permitir a antecipagdo do cumprimento da prisdo-pena, iniciando-se apos
a condenagdo em segundo grau de jurisdi¢ao. Vieira (2020, p. 84) fornece quadro panoramico
dessas oscilagdes jurisprudenciais, até o ano de 2018:

Tabela 8: Panorama dos acdrd3os do plenano do STF acerca da possibilidade de se executar a pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado

Ang do
Processo Conclusio do acdrdio Julgamento
N E possivel executar a pena privativa de liberdade
HC n® 88728 Entﬂs. do transito em julgado 1991
5 possivel executar a pena privativa de liberdade
HC n° 68.554 antes do trinsito em juigado. 1962
Agravo £ possivel executar a pena privativa de liberdade
“um:‘:':unl;;a Pet antes do trinsilo em julgado 1996
N E Incabivel executar a pena privativa de liberdade
HCn® B4.078 antes do transito em julgado. 2003
R E Incabivel executar 3 pena privatva de liberdade
RHC n°83.172 antés do trdnsito em julgado. 2009
E incabivel execular a pena privaliva de liberdade
o
HC P I6TE antes do trénsito em julgado. 2009
R E possivel executar a pena privativa de liberdade
HC N 126.292 antes do iransilo em julgado 2016
Embarges de . r e o prigefis ; .
declaragdo no HC E [msgw;l_ E’li::!f.llhlr ..Lll p:nd privativa de liberdade 2016
n° 126,242 antes do transio em julgado.
Medida cautelar E possivel executar a pena privativa de liberdade 2016
na ADC n® 43 antes do trinsiio em julgado. N
E possivel execular a pena privativa de liberdade
-
ARE n*364.235 antes do transilo em julgado. 201G
HE n® 152.752 E possivel executar a pena privativa de liberdade 2018

antes do Irinsilo em julgada

Fonte: Elaboracao propria (2019).

As constantes mudangas no entendimento do STF sobre a prisao ap6s a segunda instan-
cia contribuem para a gerac¢ao de inseguranca juridica e podem prejudicar a estabilidade das
decisoes judiciais. Isso pode afetar ndo s6 os acusados e condenados, mas também a sociedade
em geral, que espera por um sistema juridico claro e coerente. Destarte, a falta de coeréncia da
corte pode gerar duvidas sobre a sua imparcialidade e comprometer ainda mais a confianca da
sociedade no Poder Judiciario, posto que o tema da prisao apds a segunda instancia se tornou
altamente politizado no Brasil, com grupos politicos e ideoldgicos se posicionando a favor ou
contra a medida.

E notério que isso ocorre porque a medida tem um impacto significativo na luta contra
a corrupg¢ao e no combate ao crime em geral, e muitas vezes se torna uma bandeira politica.
Essa polarizagdo em torno da prisdo em segunda instancia pode ser exacerbada pela dinamica
politica do pais, com partidos e politicos adotando posi¢des pré ou contra a medida em fungéo
de suas agendas politicas e interesses pessoais.

Como pode-se observar, a despeito de a Constitui¢ao Federal de 1988 inaugurar um
novo paradigma em busca de um Estado verdadeiramente democratico e de direito, com o
respeito a substancioso rol de garantias e direitos fundamentais, somente em 2009, depois de
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mais de 20 anos, o STFE, no HC 84.078/MG, conferiu o significado constitucional, em toda sua
inteireza, a presunc¢ao de inocéncia. Restou assentado que a execu¢ao antecipada da pena feria
a Constitui¢do, desse modo, somente seria possivel se falar em prisao antes da sentenga conde-
natéria imutavel a titulo cautelar.

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECU-
CAO ANTECIPADA DA PENA” ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRA-
SIL. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO
DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordinario nao
tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado,
os originais baixardo a primeira instancia para a execugdo da sentenca”. A Lei de
Execucido Penal condicionou a execu¢io da pena privativa de liberdade ao transito
em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em
seu art. 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria” 2. Dai que os preceitos veiculados pela
Lei n. 7.210/84, além de adequados & ordem constitucional vigente, sobrepéem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do
transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4.
A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execugio da
sentenca apds o julgamento do recurso de apelagio significa, também, restri¢ao do
direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretenséo estatal de aplicar a
pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao. 5. Prisdo temporaria, restricio
dos efeitos da interposi¢do de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem
qualquer contemplagio, nos “crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimen-
to que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem estd
desejando punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao proprio delinqiiente”. 6. A antecipagdo da execugio penal, ademais de
incompativel com o texto da Constitui¢do, apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o prin-
cipio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se ST] e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do
que “ninguém mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado como incitagdo a
“jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funciona-
mento do STF néo pode ser lograda a esse preco. [...] 8. Nas democracias mesmo os
criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transforma-
rem em objetos processuais. Sdo pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela
afirmacio constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constituigdo do Brasil). E
inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer cir-
cunsténcias, as singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apu-
rar plenamente quando transitada em julgado a condenac¢do de cada qual Ordem
concedida. (STF - HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento:
05/02/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PU-
BLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048).

Com a promulgacao da Constituigao Federal de 1988, passou a exigir a releitura de toda
a ordem juridica a luz dos seus preceitos fundamentais, uma verdadeira filtragem constitucio-
nal, pelo que ha de se falar em um processo penal constitucional. Em 1988, inaugurou-se mais
do que um novo texto, mas um novo e impar espirito politico, demandando uma nova compre-
ensdo por parte da sociedade e dos tribunais (DANTAS, 2018).

E dizer que é necessario construir um novo espirito constitucional, alinhado aos prin-
cipios irradiados pela Carta Magna. O fato de o STF, guardido maior da Constitui¢ao, manter
entendimento até 2009 sobre a constitucionalidade da execugdo provisoéria da pena quando
pendentes recursos sem efeito suspensivo demonstra resquicios herdados das concep¢des auto-
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ritdrias que vigoraram até 1988, permeadas de um idedrio pautado no combate a criminalidade
a qualquer custo, sob bases de um direito penal maximo e um processo penal utilitarista (DAN-
TAS, 2018).

O que sinalizava por uma mudangca de idedrio, por um novo espirito constitucional, por
meio da construgao de um processo penal constitucional em observancia as garantias e direitos
fundamentais, sucumbiu ao retrocesso em 2016. Mais uma vez foi decidido pela constituciona-
lidade da execugao provisoria da pena, quando do julgamento do HC 126.292/SP, de relatoria
do Ministro Teori Zavascki.

Deu-se inicio a um novo giro hermenéutico, que foi ratificado nas cautelares arguidas
no bojo das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, que objetivavam a declaragao
de constitucionalidade do art. 283 do Coédigo de Processo Penal, de igual modo a constitucio-
nalidade da prisao apds julgamento em segunda instancia foi reafirmada no ARE 964.246/SP.

Os argumentos dessa nova interpretagdo giravam em torno principalmente do fato de a
discussao probatdria se esgotar com a sentenca de segunda instancia; recursos de natureza pro-
telatdria nas instancias extraordinarias e o interesse por parte da sociedade em ter um sistema
penal efetivo (DANTAS, 2018).

Dessa maneira, instaura-se uma nova concep¢ao acerca da execugdo da prisdo apos pro-
lagdo de acérdao de segunda instancia, visto que os recursos especial e extraordinario ndo sao
dotados de efeito suspensivo, de forma a nao obstar os efeitos da decisao recorrida.

Nesse sentido, Flavio Martins descreve os argumentos do Ministro Fachin no bojo das
Acodes Diretas de Constitucionalidade 43 e 44:

O Ministro Edson Fachin afirmou: “interpreto a regra do art. 5°, LVII, da Constitui-
¢do0 da Republica, segundo a qual ‘ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatdria, entendendo necessario concebé-la em
conexao a outros principios e regras constitucionais que, levados em consideragdo
com igual énfase, ndo permitem a conclusdo segundo a qual apenas apos esgotadas
as instancias extraordinarias é que se pode iniciar a execug¢io da pena privativa de li-
berdade”, mas admitindo exce¢do no caso concreto: “permanece sendo excepcional
a possibilidade de atribui¢do de efeito suspensivo aos recursos especial e extraor-
dindrio na seara criminal. A regra geral continua a ser o recebimento desses recur-
s0s excepcionais no efeito meramente devolutivo. E é evidente que tal possibilidade
persiste especialmente para atribuir-lhe efeito suspensivo diante de teratologia ou
abuso de poder” (MARTINS, 2019, p. 451).

Nessa mesma toada, o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no HC 126.292, des-
taca alguns fundamentos pragmaticos, a exemplo da diminui¢ao do grau de seletividade do
sistema punitivo brasileiro que o tornaria mais republicano e igualitario ao passo que desesti-
mularia o cometimento de crimes de colarinho branco, que possui como um de seus maiores
incentivos o baixo risco de a pena ser efetivamente cumprida (LENZA, 2020).

Verifica-se que tal entendimento passou a comedir o principio da presun¢ao de ino-
céncia, na medida em que antes o mesmo era levado em consideragao até o esgotamento da via
recursal, porém daquele momento em diante passou a ser aplicado apenas até a pronincia da
sentenca de segundo grau, em razao de um “transito em julgado dos fatos” Tal fato desconsidera
a propria sistematica constitucional e do processo penal, dando lugar a pensamentos de matri-
zes inquisitoriais e punitivistas.

Acerca da nova interpretacao da redagdo do texto constitucional discordaram energi-
camente alguns ministros, como Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, para os quais ndo havia
vislumbre de possibilidade de interpretagdo diversa para dispositivos tao taxativos. Sobre o po-
sicionamento do Ministro Celso de Mello na ADC 43 MC/DE, Flavio Martins ressalta:
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Enfaticamente contrario a tese da execugdo provisoria, o Ministro Celso de Mello
afirmou que a nova posi¢do “reflete preocupante inflexdo hermenéutica de indole
regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais, retardando o avan-
¢o de uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades fundamentais. [...] Que
se reforme o sistema processual, que se confira mais racionalidade ao modelo recur-
sal, mas sem golpear um dos direitos fundamentais a que fazem jus os cidadios de
uma republica” (MARTINS, 2019, p. 1142).

Em defesa da prisdao apds sentenga condenatdria em segunda instancia, manifesta-se o
ministro Teori Zawaski no HC 126.292/SP:

Nio é diferente no cendrio internacional. Como observou a Ministra Ellen Gracie
quando do julgamento do HC 85.886 (D] 28/10/2005), “em pais nenhum do mundo,
depois de observado o duplo grau de jurisdigio, a execugdo de uma condenagéo fica
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema (STF - HC 126.292/SP, Relator
ministro Teori Zawaski, 17/02/2016).

Tal fala sintetiza bem o cometimento do pretério excelso em tentar estabelecer uma
harmonia entre principio da presun¢do de inocéncia e a fungdo jurisdicional criminal, pois
alegava-se respeitar a pressuposto essencial da presun¢ao de inocéncia ao conceder ao réu todo
o tratamento de um individuo inocente, visto a observéancia do contraditério, da ampla defesa e
do emprego de provas licitas enquanto também resguardava os interesses da sociedade.

Contudo, com tal linha de raciocinio, tem-se a subversao da logica constitucional, sua
integridade e coeréncia sdo solapadas; a primazia de seus principios da lugar a argumentos de
politica criminal. Desconsideram-se os comandos imperativos da presun¢ao de inocéncia, que
abre espacgo para o realismo juridico, buscando-se adequar a norma aos anseios sociais. As leis
passam a ser submissas a visdes sociais tidas como justas. Estes elementos sociais passam a sub-
sidiar distor¢des do texto constitucional (SARAIVA, 2020).

Nao cabe ao STF, guardido maior da Constituicao, e ndo seu dono, buscar satisfazer an-
seios majoritarios momentaneos emanados do seio da sociedade, mas sim, se atentar as expec-
tativas juridicas-constitucionais, mesmo quando tenha que tomar decisdes contramajoritarias
(LOPES JUNIOR, 2020). A Suprema Corte, enquanto guardia da Lei Maior, esta igualmente a
ela submetida, devendo se atentar a concretizacdo do projeto constitucional que dela irradia,
ainda que para isso tenha que enfrentar descontentamentos por parte de certos setores sociais,
0 que perpassa, necessariamente, pela defesa intransigente de seus direitos e garantias.

4 A ULTIMA REVIRAVOLTA (?): PERSISTENCIA DE CONTRASSENSOS E O SOLIP-
SISMO JUDICIAL

Em 07 de novembro de 2019, o STF volta a privilegiar o principio da presun¢ao de ino-
céncia, quando, em apertada votagao, 6x5, reconheceu a constitucionalidade do artigo 283 do
CPP, obstando assim a execugdo antecipada da pena, no bojo do julgamento conjunto da ADC
43, ADC 44 e ADC 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.

PENA - EXECUGCAO PROVISORIA - IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA
NAO CULPABILIDADE. Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de Processo
Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, considerado o alcance da garantia versada no artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a
culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execugao
da sangdo, a qual ndo admite forma proviséria (STE ADC 43/DE Relator: Min.
Marco Aurélio, 7 de novembro de 2019).
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A despeito de restabelecer os caminhos constitucionais, contemplando em toda a intei-
reza o conteido do principio da presun¢ao de inocéncia, ndo ha garantias de que esse enten-
dimento se tornara permanente, mormente quando analisado o quadro histérico de contras-
sensos e, notadamente, a evidente divisdo entre os membros da Corte no que tange a tematica.
Ainda existindo consideravel parcela dos membros que resistem ao império da Constitui¢do
e das Leis, e buscam instituir inovagdes que nao encontram guarida na propria Carta Politica
(SARATVA, 2020).

Por exemplo, a época do julgamento, abrindo divergéncias, o ministro Luiz Fux proferiu
seu voto favoravel a manutengao da prisao em segunda instancia, valendo-se de diversos casos
emblematicos como fundamentagio, tais como a morte de Isabella Nardoni, os casos de Elize
Matsunaga, do goleiro Bruno e do jornalista Pimenta Neves. O ministro concluiu que o Direi-
to ndo pode se divorciar da realidade dos fatos. Em consonancia com essa posi¢do, a ministra
Carmen Lucia sustentou que uma mudanga na interpretagao vigente poderia gerar a sensa¢ao
de impunidade e de favorecimento das classes mais abastadas do pais (SOUSA; LEITAO, 2020).
Assim, conclui-se que mesmo depois de restabelecer-se momentaneamente a normalidade
constitucional, ainda persistem incoeréncias na jurisprudéncia da Suprema Corte.

A Lein. 13.964/2019 inseriu a alinea “¢”, no inciso I, Artigo 492 do CPP, em que autoriza
a execuc¢ao antecipada da pena imposta pelo Tribunal do Juri, quando for igual ou superior a
quinze anos. O referido dispositivo legal ¢ de patente inconstitucionalidade, atribuindo uma
exce¢do desarrazoada ao principio da presun¢ao de inocéncia e, notadamente, a propria juris-
prudéncia firmada pelo STF no bojo da ADC 43, que, ressalte-se, tém efeito erga omnes e efeito
vinculante.

A possibilidade de execugao antecipada da pena imposta pelo Tribunal do Juri estd em
analise no STF (RE n° 1235340 - Tema 1.068). Os votos favoraveis dos ministros Roberto Bar-
roso e Dias Toffoli seguem a seguinte tese: “A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri auto-
riza a imediata execugdo de condenagao imposta pelo corpo de jurados, independentemente do
total da pena aplicada” O voto desfavoravel, do ministro Gilmar Mendes, que propde tese que
coaduna como o entendimento assentado nas ADCs 43, 44 e 45:

A Constitui¢do Federal, levando em conta a presungdo de inocéncia (artigo 5°, in-
ciso LV), e a Convencio Americana de Direitos Humanos, em razdo do direito de
recurso do condenado (artigo 8.2.h), vedam a execugdo imediata das condenagdes
proferidas por Tribunal do Juri, mas a prisdo preventiva do condenado pode ser
decretada motivadamente, nos termos do artigo 312 do CPP, pelo Juiz Presidente a
partir dos fatos e fundamentos assentados pelos Jurados.

De fato, estabelecer uma diferenciagdo entre o cumprimento de pena com base no quan-
tum de pena aplicado e no 6rgao julgador para permitir a execugdo da pena ainda em primeira
instincia é deveras incoerente. Outrossim, vai de encontro a unidade do sistema juridico-cons-
titucional e da propria jurisprudéncia da Corte.

A propria Corte da Cidadania, por meio do Ministro Rogério Schietti, ja manifestou a
contrariedade ao dispositivo comentado, afastando sua aplicagdo, quando no julgamento do
habeas corpus n° 737749 — MG erudiu:

Na espécie, a jurisprudéncia de ambas as Turmas, firmes e unissonas, néo autoriza
o efeito automatico da condenacao pelo Tribunal do Juri. Ainda que gravissimas as
acusagdes, o acusado permaneceu, com a autorizagio judicial, em liberdade durante
todo o processo, somente podendo ser dela privado, antes do transito em julgado
da condenagao, se fato novo e contemporaneo (art. 312, § 2° do CPP), justificar a
aplicacdo da medida extrema.
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Por mais compreensiveis que sejam os reclamos sociais por justi¢a, ndo se reveste a
prisdo cautelar de fungdo punitiva. E dizer, ndo é conforme ao Direito a decretagdo
da prisdo preventiva com a finalidade de antecipa¢do de cumprimento de pena (art.
313, § 2° do CPP) (ST7J, 2022).

Entende o Ministro que ndo deve servir a aplicagdo da prisao cautelar como substitutivo
da prisao apds a condenacdo definitiva, apesar da gravidade das acusagdes, indo de encontro
a posi¢ao anteriormente exposta nos votos dos Ministros do Pretério Excelso Carmen Lucia e
Luiz Fux.

O suposto conflito entre a presun¢do de inocéncia e soberania dos veredictos ¢é falacioso.
Ambos sdo garantias fundamentais, sendo a soberania dos jurados um atributo que nao legi-
tima a prisio, mas sim, busca garantir a independéncia dos jurados (LOPES JUNIOR, 2020).
Inclusive, a decisdo do juri pode ser alvo de apelagdo, podendo ser anulada, quando sera neces-
sario novo juri, sem que isso implique em violagdo a sua soberania, porquanto o Tribunal nao
esta usurpando sua competéncia.

A soberania dos veredictos é usada para estabelecer uma narrativa segundo a qual o
“interesse da comunidade” na aplicacdo da pena detém primazia em detrimento dos direitos e
garantias fundamentais do acusado frente ao poder punitivo do Estado, que é hierarquicamente
superior (MELCHIOR, 2020). O processo penal, por ameagar a liberdade, deve ser limitado
pelos direitos e garantias fundamentais, estes que devem ser maximizados, em razao da vulne-
rabilidade do réu frente ao jus puniendi do Estado (SILVA, 2017).

Diante disso, o populismo solipsista, sobretudo da Corte a qual incumbe a guarda da
Carta Magna, afigura-se mesmo como uma ameaga ao proprio Estado Democratico de Direito,
nesse sentido, asseveram Silva e Vieira (2022) que a pratica do populismo judicial constitui uma
forma nociva de atuagdo do Poder Judicidrio, cuja audiéncia é voltada ao Supremo Tribunal. A
democracia ¢ claramente ameagada devido a degradagdo dos procedimentos democraticos e
a tentativa de ultrapassar os limites constitucionais para impor uma suposta vontade popular,
portanto, a erosdo democratica ¢ facilitada pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal, que,
em vez de refor¢ar as garantias constitucionais, acabam causando uma degrada¢ao democratica
e favorecendo as maiorias politicas ocasionais em detrimento da prote¢ao da Constituicao.

Sobre o tema sobredito, ganhou repercussao o famigerado, espetacularizado e midiatico
caso da Boate Kiss. Os réus foram condenados pelo Tribunal do Juri e o Juiz Presidente deter-
minou a prisao imediata dos réus, nos moldes da alinea “¢”, inciso I, artigo 492 do CPP. A defesa
impetrou habeas corpus e o desembargador José Manuel Martinez Lucas, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, deferiu a liminar, impedindo, assim, a prisdao imediata dos réus. O MP/
RS entrou com pedido de suspensao de liminar perante o STE. O que foi acolhido pelo Ministro
Luiz Fux (SL 1504 MC/RS). Segundo Ministro:

Nesse sentido, considerando a altissima reprovabilidade social das condutas dos
réus, a dimenséo e a extensdo dos fatos criminosos, bem como seus impactos para
as comunidades local, nacional e internacional, a decisdo impugnada do Tribunal de
Justica do Rio Grande Sul causa grave lesdo a ordem publica ao desconsiderar, sem
qualquer justificativa idonea os precedentes do Supremo Tribunal Federal e a dicgao
legal explicita do artigo 492, § 4°, Cddigo de Processo Penal.

A 1* Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, ao analisar o mérito
do HC confirmou a decisdo monocratica que havia proibido a prisdo imediata dos réus, contu-
do, sem efeito em virtude da decisdo do Presidente do STFE. A decisdo, além de suprimir instan-
cias, foi baseada na Lei 8.437/1992, referente a cautelares contra atos do poder publico, e nao
no ambito penal. Assim, é eivada de ilegalidade e inconstitucionalidade, violando, sobretudo, o
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principio da presungdo de inocéncia (RODAS, 2021).

A propésito, nesse sentido, no julgamento da suspensdo de liminar (SL) n.1581/GO, a
Ministra Rosa Weber entendeu pela impossibilidade de sustagdo de efeitos de decisdo proferida
em sede de procedimento de natureza penal:

Ementa Suspensio de liminar. Pedido de sustagio de efeitos de ato decisorio profe-
rido em sede de procedimento de indole penal. Impossibilidade. Exegese restritiva
das normas de regéncia. Viola¢ao dos principios da isonomia e da republica.
Inaceitavel desnivelamento de instrumento processuais. Nao conhecimento. Medi-
da liminar deferida em habeas corpus. Causa de pedir desvinculada das hipdteses
de cabimento. Manifesta inadmissibilidade. Necessidade de demonstragao inequi-
voca de lesdo aos bens juridicos protegidos pela legislagdo concernente ao pleito
suspensivo. Inviabilidade de qualquer presuncéo nessa seara. Utilizagdo da presente
via como sucedaneo recursal. 1. A via eleita consubstancia meio processual au-
tonomo a disposicao, exclusiva, segundo as normas de regéncia, das pessoas
juridicas de direito publico e do Ministério Publico, para buscar a sustacdo
com objetivo de salvaguardar o interesse publico primdrio, nas causas con-
tra o Poder Publico e seus agentes, de decisdes judiciais que potencialmente
provoquem grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca e a economia publi-
cas. 2. Mostra-se incabivel o incidente de contracautela em face de ato deci-
sorio proferido em procedimento de natureza criminal. 2.1. Interpretacao
restritiva do instituto. Nao hd, em qualquer dispositivo legal ou regimental,
norma autorizativa da suspensao de liminar em matéria penal. Vale dizer, as
normas reguladoras do instrumento em analise nao franqueiam a utilizacao
da contracautela para sustar decisoes proferidas em processos de natureza
criminal. 2.2. Inadmissivel o0 manejo da contracautela em matéria penal, sob pena
de violagdo, por meio de indevida técnica hermenéutica, dos principios constitu-
cionais da isonomia e da republica, exatamente por implicar criagdo de privilégio
de maneira irrazoavel e sem qualquer amparo fatico e idoneo subjacente. 2.3. A le-
gislagdo de regéncia ndo dispde sobre a possibilidade de manejo do instrumento de
contracautela em matéria de indole criminal, de modo que a interpreta¢io alargada
do instituto acarreta desnivelamento ilegitimo, porquanto nio previsto expressa-
mente em lei e sem amparo constitucional adequado, entre o Ministério Publico e
os réus. 2.4. Inviavel o manejo da contracautela, em tematica criminal, pelo
Ministério Publico, 6rgao acusador, pois representaria a outorga, pela via
hermenéutica, de instrumento processual exclusivo em detrimento do acu-
sado, denunciado ou réu, a evidenciar que referida interpretaciao acarreta
violagao da teleologia das normas de regéncia e da prépria Constituicao Fe-
deral que milita em dire¢ao da preservacao da liberdade dos cidadaos. 3. O
incidente de contracautela, por consubstanciar demanda tipica, de fundamentagio
vinculada, deve ter como causa de pedir as hipoteses proprias ao seu cabimento. A
causa petendi hd de ser, portanto, a transgressdo aos valores e interesses protegidos
pela legislagdo de regéncia. 4. Constitui 6nus indeclinével do autor, ante a nature-
za excepcionalissima do incidente de contracautela, a demonstragdo — que jamais
se presume — da efetiva potencialidade lesiva da decisdo impugnada. Insuficiente,
para esse efeito, a mera alegacio superficial e genérica, desacompanhada de prova
inequivoca de que o ato decisdrio que se pretende suspender provoca grave lesdo a
ordem, a saide, a seguranga e a economia publicas. 5. O pedido suspensivo acha-se
vocacionado exclusivamente a prevengao de grave lesio ao interesse publico prima-
rio, ndo podendo ser utilizado indevidamente como sucedaneo recursal. 6. Suspen-
sao de liminar nao conhecida (STF - Plendrio, suspensio de liminar (SL) n.1581/
GO, Relatora Ministra Rosa Weber, 13/02/2023) [Negritou-se].

Tal entendimento foi acolhido por unanimidade pelo Pleno do STE ou seja, o Ministro
Fux contrariou sua propria decisao prolatada no bojo da SL 1504 MC/RS. Isso escancara o so-
lipsismo judicial, no qual o mundo e o conhecimento sdo colocados a disposigao da consciéncia
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do sujeito que passa a assujeitar o mundo a partir do seu ponto de vista subjetivo em detrimento
da linguagem publica ancorada no texto constitucional.

Nota-se, que a consolidagdo e prote¢do plena do principio da presung¢do de inocéncia
encontra-se longe de estar firmada, existindo contrassensos dentro do préprio STE. Ademais, o
solipsismo judicial muitas vezes velado, mostrou-se escancarado, notadamente em decisao do
Ministro Luiz Fux.

O Estado de Inocéncia tem, portanto, historia; é conceito insculpido; norteia-se por
fundamentos epistemologicos; tem fundamento ético, politico e possui natureza
assecuratoria ante o poder punitivo estatal. A atuagdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, cuja atuagdo segue racionalidade de base atécnica e descomprometida com a
sociologia e axiologia constitucional, geram atividades de processamento criminal
marcadas pelos postulados da sociedade punitiva [...] JESUS; GIACOMOLLL 2018
p. 140).

A coeréncia e a integridade do direito sdo deixadas de lado, conceitos como o de pre-
sungdo de inocéncia sdo desvirtuados em prol de argumentos balizados por uma “resposta a
sociedade” Como destaca Streck (2019), o Direito virou questao de opinido e subjetivismos,
o Direito foi substituido pelo emotivismo. Decisdes sdo tomadas “conforme a consciéncia do
julgador” (STRECK, 2010, p. 106-107).

Por isso, segundo Streck (2020, p. 123) tarefas como a que preservou o principio da
presunc¢ao de inocéncia no bojo das ADC’s 43, 44 e 54 “devem ser consideradas sempre incom-
pletas. Dai a oportuna relagio com o Mito de Sisifo. E também por esse motivo que deve-se
constranger toda decisao que, a partir das ADCs, infira a resposta correta a partir de seus resul-
tados, notadamente punitivistas, neste caso”.

Ademais, segundo Sarlet (2021) de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 e em
sinergia com o sistema legal e a jurisprudéncia absolutamente dominante dos tribunais superio-
res, compete ao Tribunal do Juri, apenas a decisdo acerca da condenagao ou absolvi¢do, nao lhe
competindo fixar o regime de cumprimento da pena, pois, tal tarefa incumbe ao juiz togado que
deve decidi-lo mediante fundamentagdo adequada, nessa esteira, pensar de forma contraria, em
contradi¢do com o espirito do garantismo constitucional é segundo o doutrinador:

[...] no minimo, um exercicio de populismo demagdgico e que injustamente imputa
— como o fizeram alguns — aos que simplesmente dizem (e aplicam) o que pres-
crevem a Constitui¢do e as leis, a pecha estigmatizante de “intelectuais ungidos” (ou
0 que parece até soar como um pecado capital, de “garantistas”). Esta, salvo melhor
juizo, nao é uma forma ética e nem democratica de conduzir um debate na esfera
publica, mas, sim, um argumento ad personam (SARLET, 2021, p. Internet).

E preciso, seguindo Lénio Streck, construir constrangimentos epistemolégicos, sobretu-
do porque, no Brasil, a presun¢ao de inocéncia, garantia processual constitucional, concretiza-
-se de forma ambigua quando contrasta com o dogma que estabelece a prevaléncia do interesse
da sociedade sobre o interesse do individuo. Diferente do modelo anglo-americano, em que se
apresenta como elemento central de limitagdo do poder punitivo estatal (FERREIRA, 2009).

Ainda, segundo Campis, (2020), a filosofia do decisionismo e do solipsismo nao encon-
tra compatibilidade com nenhuma nogéo politica verdadeiramente democratica. De fato, tais
posturas sequer podem ser consideradas compativeis com o conservadorismo, uma vez que elas
demonstram desprezo pela seguranga da lei imparcial, pelos procedimentos democraticos e até
mesmo pela independéncia de nossas escolas e universidades. Essas tendéncias sdo movimen-
tos reacionarios que visam minar as instituigdes democraticas, utilizando o Direito como uma
extensao da consciéncia de uma tnica pessoa.
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No caso da prisdo em segunda instancia, o argumento juridico venceu. O apelo
moral, contudo, estara sempre presente — e agudizado nestes polarizados tempos
-, razdo pela qual a tarefa permanece imposta: toda resposta inadequada ou in-
correta, aqui especificamente em relacio a prisdo em segunda instancia, deverd ser
constrangida. Inclusive na sua “Gltima palavra”. Afinal, em 2019, o Supremo Tri-
bunal Federal afirmou a autonomia do Direito. A doutrina agora cabe o papel do
constrangimento, as vezes antipatico, para que a mais alta Corte juridica do pais
continue reafirmando-a e, assim, afastando-a das mais diversas tenta¢bes inconsti-
tucionalizantes (STRECK, 2020, p. 125).

E, por fim, com apoio em Konrad Hesse (1991), que os guardides da Constituigao te-
nham menos vontade de poder, e mais vontade de constituigdo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da presuncao de inocéncia, protegido expressamente pela Constituigao Fe-
deral de 1988, é permeado de vicissitudes e contrassensos no ambito do Supremo Tribunal Fe-
deral. Verifica-se oscilagdes, ora relativizando a presuncao de inocéncia, permitindo-se a prisao
antes do transito em julgado, ora proibindo.

Em sua ultima decisao (ADCs 43, 44 e 45), em placar apertado (6x5), “restabeleceu”
a protecao a presuncdo de inocéncia, reputando a prisdo antes do transito em julgado como
inconstitucional. Nao obstante, como reflexo do placar apertado, ainda existem contrassensos
no dmbito do proprio STE, sustentados por um realismo juridico que busca adequar (desvirtu-
ando!) a norma aos anseios sociais.

O discurso de relativiza¢ao da presun¢ao de inocéncia em prol de uma “resposta a so-
ciedade” tem raizes inquisitoriais e ¢ uma faceta do punitivismo. Nega-se a Constitui¢do e ins-
talam-se incoeréncias e praticas solipsistas. Tendo como maior reflexo desses contrassensos,
atualmente, a admissao de prisdo imediata de réu condenado pelo jiri a pena igual ou superior
a 15 anos. Solipsismo judicial evidenciado na SL 1504 MC / RS: Min. Luiz Fux.

Mostra-se necessario, portanto, pesquisas que transcendam o realismo juridico, o prag-
matismo e o consequencialismo, usando-se, por exemplo, da Critica Hermenéutica do Direito
para construir constrangimentos epistemoldgicos em torno de decisdes constitucionais inade-
quadas, decisdes pautadas na vontade de poder em detrimento da vontade de constituicao, que
sepultam a integridade e autonomia do Direito. Tudo a fim de consagrar o direito a decisdes
constitucionalmente adequadas.
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STRUCTURAL RACISM AND THE USE OF PHOTOGRAPHIC AS A ENHANCEMENT OF CRIMINAL
SELECTIVITY IN BRAZILIAN JUSTICE
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Resumo: O reconhecimento de pessoas, como uma das principais provas de aferi¢do de autoria
delitiva no processo penal brasileiro, possui limitagdes inerentes @ memdoria. Quando se fala em
reconhecimento fotografico, procedimento néo previsto taxativamente em lei, para além disso,
as modalidades atuais adotadas abrem margem a praticas arbitrarias e influenciadas por estere-
otipos raciais. Nessa conjuntura, o presente artigo visa analisar a influéncia do racismo estrutu-
ral na realizagdo do ato de reconhecimento fotografico, verificando, em consequéncia disso, a
possibilidade do aumento da seletividade penal. Para tanto, numa abordagem exploratdria, qua-
litativa, e a partir do método dedutivo, foi utilizada uma pesquisa bibliografica, através de con-
sultas em doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos e estudos realizados pela Comissao Cri-
minal do Colégio de Defensores Publicos Gerais que versam tanto sobre o uso inadequado da
prova do reconhecimento por fotografias, quanto sobre os efeitos dessa pratica numa sociedade
estruturalmente alicercada em esteredtipos, analisando-os sob o viés do labelling approach. Ao
final, chega-se a conclusao de que a interferéncia do racismo estrutural na sociedade e no polo
da persecucao penal, através do uso do reconhecimento fotografico, propagam a legitimagdo da
seletividade do sistema e, por conseguinte, ensejam em condenagdes penais injustas, afrontan-
do o principio da presungdo de inocéncia e a propria Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Palavras-chave: Racismo estrutural. Reconhecimento fotografico. Seletividade penal. Presun-
¢do de inocéncia. Labelling approach.

Abstract: The recognition of people, as one of the main tests of criminal authorship in the Brazi-
lian criminal procedure, has limitations inherent to memory. When talking about photographic
recognition, a procedure not exhaustively provided for by law, moreover, the current modalities
adopted open the door to arbitrary practices and influenced by racial stereotypes. In this context,
this article aims to analyze the influence of structural racism in carrying out the act of photogra-
phic recognition, verifying, as a result, the possibility of increasing criminal selectivity. For that,
in an exploratory, qualitative approach, and from the deductive method, a bibliographical rese-
arch was used, through consultations in doctrines, jurisprudence, scientific articles and studies
carried out by the Criminal Commission of the College of General Public Defenders that deal
so much with the use inadequate proof of recognition by photographs, and on the effects of this
practice in a society structurally based on stereotypes, analyzing them under the bias of the labe-
ling approach. In the end, it is concluded that the interference of structural racism in society and
in the pole of criminal prosecution, through the use of photographic recognition, propagate the
legitimacy of the selectivity of the system and, therefore, lead to unfair criminal convictions, fa-
cing the principle of the presumption of innocence and the Federal Constitution of Brazil of 1988.
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1 INTRODUCAO

Os resquicios de um sistema escravagista e dos ideais colonizadores na sociedade brasi-
leira perpassa além da concepgdo individual de superioridade de determinada raga, caracteriza-
do pelo preconceito individual, se manifestando continuamente nas entranhas politicas, sociais
e econOdmicas do pais.

Apesar de abolida a escravidao, os ideais estereotipados e as condutas discriminatodrias
permaneceram vigentes nas profundezas da sociedade, a qual ainda frequentemente normaliza
violagoes praticadas em face aos direitos da populagdo negra.

O racismo estrutural, como forma sistematizada de tratamento desigual entre brancos
e negros no pais, se mostra presente, ainda que de maneira velada, manifestando-se nas mais
variadas relagoes de poder. Sendo o Direito, pois, em uma de suas concepgdes, também uma
forma de controle social, a seletividade do sistema juridico, baseada na cor da pele e nos fatores
socioecondmicos, é reproduzida e fomentada dentro das préprias institui¢des publicas.

No ambito da persecugio penal, os lagos historicos do racismo sdo demonstrados a par-
tir do etiquetamento de determinados sujeitos (negros) como potenciais criminosos, ja na fase
pré-processual, quando da realizagdao do reconhecimento fotografico.

Ocorre que tal modalidade de prova carece de previsdo especifica na legislagdo pro-
cessual e, muito embora a propria jurisprudéncia patria estabeleca diretrizes a serem seguidas
para o procedimento de reconhecimento, ainda se mostram presentes praticas deliberadas e
desregradas do uso do reconhecimento fotografico, muitas vezes pautado exclusivamente em
elementos de raga e cor dos investigados, servindo como tnico meio de prova para uma conde-
nacgao.

Diante disso, o que se questiona é se os fatores raciais interferem no ato da realiza¢do do
reconhecimento fotografico, de modo a contribuir para o aumento da seletividade penal.

Verificar se realmente existe uma interferéncia do racismo estrutural na persecugao pe-
nal do Estado, em especial, através da utilizagao do reconhecimento fotografico, se mostra uma
necessidade evidente para rechagar praticas ilegais e revestidas de fatores estereotipados, na
busca de se frear (e evitar) uma seletividade penal voltada especificamente para incidir sobre a
populagdo negra.

Ademais, estabelecer e obedecer as diretrizes na formalizagido do ato de reconhecimento
fotografico ¢, da mesma forma, gerar uma confiabilidade nessas praticas probatorias da autoria
delitiva, na finalidade de se concretizar, na medida do possivel, a verdade real dos fatos, sem que
se possa olvidar dos principios constitucionais da presun¢do de inocéncia e do devido processo
legal.

Assim, o presente estudo tem a finalidade de analisar se existem influéncias dos estere-
otipos raciais no meio de prova do reconhecimento fotografico como fator potencializador da
seletividade da persecu¢do penal.
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Dessa forma, no primeiro capitulo contextualiza-se a questdo do racismo, sob uma pers-
pectiva tedrica e conceitual, sendo apresentadas as suas concepgdes, segundo os estudiosos da
area da filosofia e antropologia, e os seus reflexos nas relagdes sociais e institucionais.

No segundo capitulo, a luz do Cédigo de Processo Penal, da doutrina e jurisprudéncia,
compreende-se o ato do reconhecimento fotografico e mostra-se as suas controvérsias para ser
utilizado como tnica prova, através dos estudos da psicologia cognitiva.

No dltimo capitulo, correlaciona-se, sob a dtica da teoria do etiquetamento, o fendmeno
da seletividade penal com o racismo estrutural e o atual uso do reconhecimento fotografico na
sociedade brasileira.

A pesquisa, portanto, classifica-se como qualitativa, vez que, mediante uma revisao bi-
bliografica, através de consultas em doutrinas, artigos cientificos publicados em revistas, artigos
de lei e na jurisprudéncia patria, apresenta-se a tematica do reconhecimento fotografico e suas
principais diretrizes a serem seguidas num devido processo legal.

Ademais, o método de abordagem adotado foi o dedutivo e, através da coleta biblio-
grafica e documental, foi realizado um breve levantamento de decisdes judiciais em casos que
evidenciam as consequéncias do mau uso desse meio de prova e a sua possibilidade de acarretar
condenagdes injustas e influenciadas por aspectos raciais, tomando-se, ainda, como base os da-
dos colhidos pela Comissao Criminal do Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais, bem
como o que estipula a teoria do etiquetamento (labeling approach).

Por derradeiro, a discussdo sobre o racismo e sua influéncia na sociedade e na perse-
cucdo penal ndo se inicia neste estudo, entretanto, ante a latente possibilidade de normaliza¢ao
de um sistema penal seletivo, numa direta violagao ao que se entende por um Estado Demo-
cratico de Direito e aos principios da presungdo de inocéncia e do devido processo legal, resta
evidenciada a necessidade de continuamente se refletir acerca da problematica, na busca de um
resguardar maior dos preceitos constitucionais.

2 PERSPECTIVA HISTORICA DO RACISMO NO BRASIL: DA MARGINALIZACAO
AO SISTEMA JURIDICO-PENAL

2.1 0 CONCEITO DE RACA E A DEFINICAO DO RACISMO ESTRUTURAL

Embora seja controversa a etimologia da palavra “raga’, sob o viés de classifica¢ao hu-
mana, é possivel dizer que, na histéria da humanidade, o seu conceito foi construido e se mol-
dando as circunsténcias histdricas e de acordo com a finalidade de seu uso.

Como explica Bethencourt (2017), a partir da expansdo economica mercantilista e das
praticas colonialistas realizadas em meados do século XVI, o termo raga foi ganhando sentido
especifico para transformar o homem europeu como modelo para demais povos e culturas.

Nesse contexto do colonialismo, visto como projeto de universalizagdo, a raga emerge
como classificagdo fundante para a submissao de determinados povos, e, mais tarde, para fazer
crer a ideia de que caracteristicas biologicas seriam capazes de explicar diferengas morais, psi-
coldgicas e intelectuais entre os humanos (BETHENCOURT, 2017).

Essa defini¢do do conceito de raga, como fundamento para classificagdo e hierarquiza-
¢do humana, portanto, foi o fator antecedente para a concepgao do racismo, o qual, segundo
explica o antropologo Munanga (2003), consiste na ideologia essencialista que postula a divisao
da humanidade em grandes grupos, chamados ragas contrastadas, que se situam numa escala
de valores desiguais.

Em sua obra “Racismo Estrutural”, Almeida (2018, p. 25) explica que o racismo é “uma
forma sistematica de discriminagdo que tem a raga como fundamento, e que se manifesta por
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meio de praticas conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios
para individuos, a depender do grupo racial ao qual pertengam”

Assim, percebe-se que o racismo, como forma sistémica e decorrente de um processo
histérico, politico e econdmico de condigoes de subalternidade, se materializa através da discri-
minagdo, na medida em que estabelece um tratamento diferenciado a determinados individuos
em detrimento de outros, tendo como base o fator da raca.

Ainda segundo o autor Almeida (2018), embora possa ser subdividido em 3 (trés) clas-
sificagdes, o racismo ¢ essencialmente estrutural, de maneira que os individuos e as institui¢oes
sdo racistas porque a estrutura social assim é.

O racismo, portanto, em seu viés estrutural, “é uma decorréncia da prépria estrutural
social” (ALMEIDA, 2018, p. 44), que naturaliza a discriminag¢ao racial como parte integrante
das organizagdes politicas e econdmicas e das relagdes sociais de determinado Estado. Ou seja,
é reproduzido sistematicamente, se expressando na desigualdade politica, economica e juridica.

Em sua outra faceta, o racismo institucional é resultante do funcionamento das insti-
tui¢des, que conferem um tratamento desvantajoso ou privilegiado a depender da raga (AL-
MEIDA, 2018). Para esse aspecto, a desigualdade social ¢ uma das caracteristicas marcantes
das instituicdes hegemonizadas por determinados grupos raciais que utilizam de mecanismos
institucionais para perpetuar seus interesses proprios, sejam politicos ou econdmicos, ainda que
indiretamente ou de maneira velada.

O racismo institucional, consoante explicam Hamilton e Ture (1967) é menos evidente
e identificavel, haja vista que se origina na operagao de forcas respeitadas e estabelecidas na
sociedade, recebendo menor condenagao publica. Para os autores, a distin¢do existente entre as
praticas do racismo institucional e individual podem ser verificadas a partir da seguinte expla-
nacgao:

Quando terroristas brancos bombardeiam uma igreja negra e matam cinco criancas
negras, isso é um ato de racismo individual, amplamente deplorado pela maioria
dos segmentos da sociedade. Mas quando nessa mesma cidade — Birmingham, Ala-
bama - quinhentos bebés negros morrem a cada ano por causa da falta de comida
adequada, abrigos e instalagdes médicas, e outros milhares sdo destruidos e mu-
tilados fisica, emocional e intelectualmente por causa das condi¢des de pobreza e
discriminagdo, na comunidade negra, isso é uma func¢éo do racismo institucional
(HAMILTON; TURE, 1967, p. 3).

Para esse viés, o poder ¢ tratado como elemento central na relagdo social, a exemplo de
como se verifica o dominio de homens brancos em institui¢cdes publicas, desde o executivo até o
judicidrio, e mesmo em institui¢des privadas. Em qualquer dos casos, se normaliza a hegemonia
racial branca, através de regras e padrdes que direta ou indiretamente dificultem ou mesmo nao
facilitem o acesso dos negros a essas instituicdes de poder.

Finalmente, na sua concep¢ao individualista, o racismo decorre de praticas discrimina-
torias individuais ou coletivas, sem que exista uma sociedade ou instituigdes racistas, manifes-
tando-se mais diretamente.

Em qualquer das classificagdes mencionadas, é certo afirmar que o racismo decorre de
uma construgao histdrica e politica, de modo que a especificidade da dindmica desse fendmeno
se interliga diretamente a formacéao social de cada Estado.

No caso do Brasil, como se vera adiante, praticas racistas sdo resultado de uma reconfi-
guragdo estrutural do periodo p6s abolicionista, e, mesmo que de forma velada ou inconsciente,
persistem ainda no cotidiano, influindo diretamente na sistematica juridico-penal, notadamen-
te através do atual uso do reconhecimento fotografico.
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2.2 A INFLUENCIA DO PASSADO COLONIAL NA CONTEMPORANEIDADE BRASI-
LEIRA

Partindo da premissa de que os crimes resultam de um conceito humano modificavel e
ndo operacional (HULSMAN, 2018), possuindo intrinseca rela¢ao historica, a andlise da for-
magao politica, economica e social do Brasil torna-se necessaria para se verificar os tracos ainda
enraizados na atual sociedade e no sistema persecutdrio penal brasileiro.

Nos anos do periodo colonial, o Brasil se desenvolveu a partir de uma base econémica
de riqueza agricola, tendo como pilares o latifundio e a mao de obra escrava dos indios nativos
e, preferencialmente, dos negros trazidos do continente africano, em razao da grande resis-
téncia e inaptiddo cultural dos indigenas, além da lucratividade do trafico negreiro (COUTO,
2011).

Da conjuntura economica polarizada entre latifindios e a escravidao, a organizagao so-
cial brasileira era, de um lado, constituida pelos senhores de engenho e, por outro, de pequenos
proprietdrios, indigenas, mestigos e negros (WOLKMER, 2019).

Assim, os grandes proprietarios de terras ocupavam os mais importantes cargos politi-
cos e econdmicos da sociedade, ditando regras de conduta e estruturando os padroes a serem
aceitos e adotados naquela época.

Os escravos, em sua grande maioria, negros, por sua vez, ndo possuiam qualquer acesso
a direitos civis basicos, sendo, segundo Carvalho (2013), considerados propriedades dos senho-
res e equiparados a animais.

No campo da legislagdo brasileira, a segregacdo determinada substancialmente por fa-
tores raciais culminou na edi¢do de leis discriminatorias, a exemplo da ordem régia de 1726,
que “vedava qualquer mulato, até a quarta geragao, o exercicio de cargos municipais em Minas
Gerais, tornando tal proibi¢ao extensiva aos brancos casados com mulher de cor” (HOLANDA,
1995, p. 55).

A sistema de escraviddo, especialmente a dos povos negros advindos do Continente
Africano, penetrou em todas as classes e lugares da sociedade brasileira. E, ainda que abolida
em 1888, os valores da segregacdo e desigualdade perpetuaram-se como forma de marginaliza-
¢do dos povos negros, libertos no pais.

Assim, ndo sendo mais possivel a utilizacao da ideia da inferioridade determinada pela
cor da pele para exploragdo de mao de obra, dada a forte pressdo sofrida pelo Brasil para abolir
o sistema escravagista, a questdo racial abriu palco para a exclusao e discriminagao.

Segundo Gomes (2013), cerca de 700.000 (setecentos mil) escravos ganharam a liberda-
de com a Lei Aurea, mas, ainda assim, foram abandonados a prépria sorte. A Lei Aurea aboliu a
escravidao, sem, contudo, libertar econémica e socialmente os negros, para os quais “ndo foram
dadas nem escolas, nem terras, nem empregos (CARVALHO, 2013, p. 52).

Sem perspectiva de ascensao social, muitos dos ex-escravos retornavam as fazendas,
submetendo-se ao recebimento de baixos saldrios (CARVALHO, 2013), e, por toda essa dificul-
dade de insergdo, a populagdo negra acabou se inserindo em niveis inferiores de toda a estrati-
ficagao social do Brasil, permanecendo marginalizados dentro do Estado’.

Para além da exclusdo social, apds a aboliciao da escravidao, a ideia de ordenagao social,
baseada na vigilancia e repressao, foi especialmente intensificada em uma tendéncia crescente
da atividade policial, na qual os escravos libertos ocupavam o papel de suspeitos, cuja cidadania

* Néo coincidentemente, segundo os dados do IBGE (2018), na anélise das pessoas abaixo das linhas de pobreza,
conforme o Banco Mundial, a propor¢do dos autodeclarados pretos ou pardos com rendimento inferior as linhas
de pobreza representa mais que o dobro (32,9%) da proporgéao verificada entre os brancos (15,4%), quando con-
siderada a linha de US$ 5,50 didrios.
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devia ser restrita e delimitada (WANDERLEY, 2017).

Nesse contexto, Wanderley (2017) aponta que as relagdes hierarquicas e os resquicios da
escraviddo ensejaram na difusdo da ideia de que os negros poderiam provocar prejuizos a moral
e seguranga social, razao pela qual passaram a ser constantemente vigiados pelas autoridades
policiais. O medo da desconfiguragao das hierdrquicas e desiguais relagdes sociais resultantes
do fim da escravidao serviu como plano de fundo para violéncias institucionais serem perpetra-
das em face dos negros libertos, ja que “toda a preocupagdo da elite, apoiada nas teorias racistas
da época, dizia respeito a influéncia negativa que poderia resultar da heranga inferior do negro”
(MUNANGA, 2019, p. 61).

Muito embora no Brasil ndo houvesse especificamente uma legislagao essencialmente
separatista, como ocorreu nos Estados Unidos, Dias (2020, p. 337) explica que “o racismo das
institui¢oes de controle havia deixado resquicios na atuagdo das agéncias de criminalizagao
secundaria, representadas pelo Poder Executivo, uma vez que a criminologia positivista conso-
lidou-se como o suporte tedrico do treinamento policial da época”

Assim, a identificagao dos corpos negros como “presumidamente perigosos” viabilizou
a repressao sistémica dos negros através de atos policiais discriminatérios baseadas nessa sus-
peigdo generalizada.

Ainda hoje, mesmo diante de um sistema em que prevalece o principio da presun¢ao
de inocéncia, tais praticas estereotipadas se mostram presentes no cotidiano das delegacias de
policia, perpassando por toda a persecucao penal, a exemplo da adoc¢do do “album de suspeitos’,
admitido como uma das formas do reconhecimento fotografico a ser utilizado, nao raras vezes,
como Unica prova para a aferi¢do da autoria delitiva.

3 O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO COMO MEIO DE PROVA E SUAS CON-
TROVERSIAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3.1 RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO: CONCEITO, MODALIDADES DE USO E
VALOR PROBATORIO

O reconhecimento de pessoas, procedimento previsto no artigo 226 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, consiste no “ato pelo qual uma pessoa admite e afirma como certa a identidade
de outra” (NUCCI, 2022, p. 297). No processo penal, por meio dele, em geral, o ofendido ou
as testemunhas identificam determinada pessoa como sendo a possivel autora de algum crime
praticado, a partir de suas memdorias daquele momento.

Como ato solene que &, a legislagdo processual penal prevé uma série de regras para a
realizagdo do reconhecimento de pessoas, assim determinando:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, pro-
ceder-se-a pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado
de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de
fazer o reconhecimento a aponta-la;

I1I - se houver razio para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidagdo ou outra influéncia, nio diga a verdade em face da pessoa que
deve ser reconhecida, a autoridade providenciard para que esta nio veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela auto-
ridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemu-
nhas presenciais (BRASIL, 1941).
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Pela leitura do artigo mencionado, para a realiza¢ao do ato do reconhecimento, primei-
ramente, a pessoa a que tiver de fazé-lo descrevera as caracteristicas de quem deve ser reconhe-
cido e, apds isso, a pessoa cujo reconhecimento se pretender sera colocada ao lado de quem com
ela possuir semelhanga, se assim for possivel.

Outrossim, do artigo 226 do Codigo de Processo Penal vé-se que nao ha qualquer men-
¢do expressa ao reconhecimento fotografico, que seria a identificagdo de uma pessoa ou coisa
por meio de fotografias (NUCCI, 2022). Porém, no processo penal, tem sido admitido o uso
dessa modalidade de reconhecimento como prova atipica.

Ou seja, em verdade, o reconhecimento fotografico ndo é, de fato, um meio de prova dis-
ciplinado pela legislagao, embora tenha se permitido a sua utilizagdo no decorrer da persecugao
penal. Na doutrina, ha quem defenda ser um meio de prova indireta’, e os que entendem ser um
meio de prova invalido, por se tratar de procedimento irritual™, “pois ocorre a colheita de prova
tipica sem a observéncia do ritual previsto” (SANCHES KERR, 2011, p. 10).

A posigdo de Lopes Junior (2022, p. 297), é no sentido de que o procedimento do reco-
nhecimento fotografico “somente pode ser utilizado como ato preparatério do reconhecimento
pessoal, nos termos do art. 226, inciso I, do CPP, nunca como um substitutivo aquele ou como
uma prova inominada’.

Independentemente da posi¢ao a se tomar, é certo afirmar que o reconhecimento foto-
grafico, como procedimento que integra os autos de um inquérito policial e o processo penal
como um todo, para ser considerado vélido, necessita ser realizado de acordo com as formali-
dades previstas em lei, sob pena de afronta ao principio do devido processo legal (art. 5°, LIV,
CF/88).

Tais regramentos, no entanto, ndo sao seguidos na pratica da atuagao policial, que, em
sua grande maioria, desconsidera nao somente a previsao legal da descri¢ao prévia, mas tam-
bém o alinhamento de quem ha de ser reconhecido, utilizando-se de técnicas como o “show-up”
ou “album de suspeitos”

Stein e Avila (2015) explicam que a primeira modalidade (“show-up”) consiste na apre-
sentacdo de uma foto do entdo suspeito a vitima ou testemunha, que, posteriormente, confirma
se é o provavel autor do crime. Para essa modalidade, a critica que se faz é consistente na falta
de alternativa para que a pessoa reconhecedora possa comparar caracteristicas fisicas (como o
rosto) de quem sera reconhecido com as de demais pessoas nao suspeitas (MATIDA; CECCO-
NELLO, 2021).

Quanto ao “dlbum de suspeitos”, além de também ser essencialmente sugestivo, inexis-
tem critérios estabelecidos na pré-selecao dos suspeitos e uma pluralidade deles é apresentada
ao mesmo tempo, havendo uma “verdadeira lacuna quanto aos protocolos que devem ser se-
guidos para que a maneira de se conduzir o ato ndo represente, em si mesmo, um fator de con-
tamina¢do da memoria da vitima/testemunha” (MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 12).

Essa inobservancia legal nos casos do reconhecimento fotografico foi, por muito tempo,
legitimada pelos préprios Tribunais Superiores, a exemplo da 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), que adotava, até meados de 2020, o entendimento de que as regras contidas no ar-
tigo 226 do Cddigo de Processo Penal consistiam em “mera recomendagao” legislativa, ndo exis-
tindo nulidade na violagdo do que era imposto pela lei (ST], AgRg no AREsp n. 1002962/2017).

A posicao do proprio Poder Judicidrio, entao, abriu precedente para a utilizagdo do re-
conhecimento fotografico, realizado de forma irregular, como tnico meio de prova apto a ca-
racterizar a autoria delitiva na a¢ao penal, além de servir como fundamento para condenagdes

* Para NUCCI (2022, p. 297), o reconhecimento fotografico consiste em prova indireta, como um mero indjicio.
** Nesse sentido, é o posicionamento de Antonio Magalhdes Gomes FILHO e Gustavo Henrique Righi Ivahy BA-
DARO (2015, p. 190-191).
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criminais.

Casos como o da modelo Barbara Quirino, condenada a partir de um reconhecimento
feito a partir do envio de suas fotografias, pelo WhatsApp, a vitima, demonstram os nefastos
efeitos do mal uso do reconhecimento fotografico.

Na situa¢do de Barbara, nem mesmo a demonstracao da diferenca de sua localizacao
com a do lugar do crime, no dia dos fatos, corroborado por fotos e testemunhas arroladas pela
defesa, foi suficiente para afastar a condenagao baseada apenas no irregular reconhecimento
feito pela vitima, que, embora houvesse afirmado nao ser possivel visualizar o rosto da suposta
autora do crime, justificou a sua identificagdo apenas com base na semelhanca do cabelo cache-
ado da modelo com o da real culpada (MATIDA; CECCONELLO, 2021).

Diante das consequéncias juridicas que vinham sendo geradas pelo desregrado uso do
reconhecimento fotografico, a mesma turma do Superior Tribunal de Justica, na tentativa de,
entdo, se regular essa pratica corriqueira, estabeleceu que os ditames disciplinados no artigo 226
do Cédigo de Processo Penal sdo, na realidade, uma formalidade que constitui garantia minima
ao sujeito investigado. Para o Ministro Schietti Cruz, “a inobservéncia de tal procedimento gera
nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para sua condenagéo, ainda que confir-
mado, em juizo, o ato realizado na fase inquisitorial” (ST], HC 598.886/SC, 18/12/2020).

Corroborando com a mudanga paradigmatica dada pela 6* Turma, a 5 Turma do Su-
perior Tribunal de Justi¢a buscou, em maior grau, estabelecer parametros de validade para o
reconhecimento fotografico, asseverando que:

[...] o reconhecimento do suspeito por mera exibigdo de fotografia(s) ao reconhe-
cedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, ha
de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto,
nao pode servir como prova em ag¢do penal, ainda que confirmado em juizo.

(STJ - HC: 652284 SC 2021/0076934-3, Relator: Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, Data de Julgamento: 27/04/2021, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publica¢ao: DJe 03/05/2021).

Através do posicionamento atual das turmas do Superior Tribunal de Justica se percebe
o quanto a observancia das formalidades legais ¢ imprescindivel para a prova penal, dada a
necessidade de se respeitar o direito fundamental a um devido processo legal, em todas as suas
caracteristicas. Como ja bem observou Lopes Janior (2022, p. 215), em se tratando de matéria
processual penal, a forma é garantia, e ndo se deve abrir espago para informalidades quando se
esta diante de uma clara violagdo aos direitos da pessoa investigada ou acusada.

E, em que pese o grande avango jurisprudencial, comumente ainda sdo utilizadas as
mesmas praticas desreguladas do “show-up” e do “dlbum de suspeitos” quando se fala em reco-
nhecimento fotografico realizado no cotidiano da atividade policial.

Num levantamento feito pelo Superior Tribunal de Justica, no periodo de 27/10/2020 a
19/12/2021, foram identificadas 89 (oitenta e nove) concessdes de habeas corpus, em decisdes
monocraticas e colegiadas, que versavam sobre a irregularidade ou falha no ato de reconheci-
mento formal de acusados e investigados. Dos 89 (oitenta e nove) casos criminais, em 76 (se-
tenta e seis) deles a prova da autoria delitiva era baseada unicamente em um reconhecimento
fotografico realizado em sede policial, sem qualquer observancia as regras contidas no artigo
226 do Codigo de Processo Penal, feito a partir da mera exibicao de fotos dos suspeitos, retira-
das de suas redes sociais, e mostradas a vitima (SCHIETTI CRUZ, 2022).

Os dados, pois, confirmam que a mudanga do entendimento jurisprudencial das turmas
do Superior Tribunal de Justica ndo alterou a cultura judicidria das instancias inferiores, que
ainda permitem a perpetuagao da ideia ultrapassada da “mera recomendagao” do artigo 226 do
Codigo de Processo Penal e banalizam a obediéncia as formalidades legais, o que abre espago
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para condenagdes penais injustas, as quais muito demonstram a influéncia do racismo estrutu-
ral ainda presente na sociedade brasileira.

3.2 AS VARIAVEIS NO ATO DO RECONHECIMENTO: A FALIBILIDADE DA MEMO-
RIA

Além do evidente problema decorrente da inobservancia das formalidades legais na re-
alizagdo do ato do reconhecimento fotografico, os estudos da psicologia cognitiva mostram o
quanto a lembranga humana esta sujeita a falhas, equivocos, falsas memorias e ao induzimento.

Segundo a psicdloga cognitiva Loftus (1997), a memdria ndo funciona como uma ma-
quina filmadora a registrar os momentos vividos da forma exata como aconteceram. A partir de
seus estudos, foi confirmado que, além do fator do esquecimento, existe também a possibilidade
da influéncia de fatores externos que criam “falsas recordagdes” na mentalidade humana, a par-
tir de sugestdes, por exemplo.

Em um dos seus experimentos realizados, denominado “perdido no shopping”, foram
entrevistadas 24 (vinte e quatro) pessoas com idades entre dezoito a cinquenta e trés anos. Na
entrevista, foi realizada uma lista com 3 (trés) situagdes reais ocorridas durante a infancia dos
entrevistados, que foram relatadas a psicologa pelos pais e irmaos dos participantes.

Nessa lista, foi incluido 1 (um) acontecimento falso, que relatava que os entrevistados,
quando possuiam 5 (cinco) anos, tinham se perdido por um periodo prolongado dentro de um
shopping center. Loftus (1997) ainda incluiu nessa informacao que os participantes teriam fica-
do apavorados, teriam chorado, gritado, e, posteriormente, sido acolhidos por uma pessoa mais
velha, que os encaminhou até aos seus genitores.

A conclusdo do seu estudo foi a de que, embora a situagdo tenha sido inventada na vida
daqueles adultos, 25% (vinte e cinco por cento) deles acreditavam fielmente que haviam, de fato,
passado pelo acontecimento (LOFTUS, 1997). A evidéncia disso mostra o quanto a mentalida-
de humana pode ser persuadida a lembrar de eventos que nunca aconteceram, criando “falsas
memorias”

Em complementacdo, Stein (2010) também explica que as falhas inerentes & memoria
ndo se limitam ao mero esquecimento, além de que as distor¢des das recordagdes podem se dar
tanto de forma sugestiva como espontanea.

A par das falsas memorias, os estudos de Real, Farifia e Arce (1997) apontam para as
inimeras variaveis que podem interferir num processo de reconhecimento, a exemplo do tem-
po de intervalo de exposi¢ao da vitima ao evento criminoso, a gravidade do delito, o lapso tem-
poral existente entre a data do crime e o préprio ato de reconhecimento fotografico, além das
condigdes psiquicas e emocionais do ofendido geradas durante e apds os fatos criminosos.

A titulo de exemplo, Lopes Junior (2022) nos mostra o quanto a utilizagdo de uma arma
de fogo no momento do crime pode afetar a atengao da vitima, que se distrai em observar ou-
tros detalhes fisicos importantes do autor. Em suas li¢oes, o “efeito do foco na arma é decisivo
para que a vitima nao se fixe nas fei¢des do agressor, pois o fio condutor da relagao de poder que
ali se estabelece ¢ a arma” (LOPES JUNIOR, 2022, p. 217).

Pela complexidade da memoria e suscetibilidade dela sofrer influéncia, a forma como
¢ conduzido todo o procedimento impacta diretamente no resultado da idoneidade de um re-
conhecimento. Malpass e Devine (1981) realizaram uma pesquisa na qual as pessoas que de-
veriam proceder com um reconhecimento simulado foram informadas que o autor do crime
provavelmente estaria presente, quando, na verdade, ndo estava. Como resultado, 78% (setenta
e oito por cento) das pessoas reconheceram erroneamente o agressor. De forma diversa, quando
foram informados de que o possivel autor podia ndo estar presente entre os suspeitos, o indice
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de reconhecimento erroneo foi de 33% (trinta e trés por cento).

Além disso, Matida e Cecconello (2021) também chamam a atengédo para o fato de que
os estudos feitos por Steblay e Dysart (2016) demonstram que o ato de um reconhecimento
inicial mal feito ou falso, na qual se seleciona um inocente no lugar do verdadeiro culpado, im-
pacta nos demais reconhecimentos subsequentes, sendo que, neles, 0 mesmo suspeito inocente
é reconhecido como culpado, ainda quando este se apresentava ao lado do real autor.

Assim, pelos estudos da psicologia cognitiva moderna, percebe-se que o ato de reco-
nhecimento de pessoas, ainda que revestido de todas as suas formalidades legais, pode acarretar
em erros judicidrios em razdo do eminente grau de subjetividade que constitui o préprio ato.
A memoria humana nao funciona como uma maquina fotografica, que capitaliza e grava todos
os momentos nas suas devidas circunstincias. Varias sao as condi¢des internas e externas que
podem interferir na memoria, potencializando falhas e distor¢des daquele momento especifico
do crime.

Quando se fala em reconhecimento fotografico (de modo irregular como vem sendo
atualmente utilizado), a situagdo ¢é ainda mais grave, ja que a simples exibi¢do de fotos, tiradas
das redes sociais ou previamente escolhidas e catalogadas num “dlbum de suspeitos” ignora
qualquer dessas particularidades e variaveis.

Nao somente a indugdo facilmente perceptivel nessas modalidades de reconhecimento
fotografico é preocupante; a forma atualmente adotada abre espago para praticas arbitrarias e
influenciadas por esteredtipos presentes na sociedade, o que acaba por direcionar a persecu¢ao
penal para incidir seletivamente sobre os considerados “suspeitos” aos olhos da populacao, que,
em sua grande maioria, como se verd adiante, sdo negros.

Resta, assim, verificar como a influéncia dos fatores raciais podem ser determinantes no
uso do reconhecimento fotografico na nossa realidade, de forma a potencializar a seletividade
do sistema penal brasileiro.

4 A TEORIA DO ETIQUETAMENTO E A SELETIVIDADE PENAL NO BRASIL: O RO-
TULO DOS NEGROS COMO “POTENCIAIS CRIMINOSOS”

A partir das mudangas sociais ocorridas especialmente entre os anos de 1950 e 1960, os
estudos da criminologia passaram a analisar o crime e o criminoso de uma forma mais socio-
légica, diversa da adotada na Escola Positiva, que sustentava a ideia de um “criminoso nato’, de
acordo com o seu principal expoente, Cesare Lombroso.

O contexto da Segunda Guerra Mundial, da Guerra Fria e, especialmente dos movi-
mentos sociais reivindicatérios de igualdade racial na busca pelo fim do Apartheid, nos Estados
Unidos, acarretou no rompimento do status quo social. A ideia de que a sociedade é um todo
homogéneo e harmdnico, com unidade de valores e pensamentos, passa a ser revista, surgindo,
no campo criminoldgico, as teorias do conflito.

Para essas teorias, a sociedade é baseada no conflito de classes e relagdes, e o crime pas-
sa a ser visto como uma construgio social, desprovida de ontologia e universalidade. A partir
disso, a teoria do etiquetamento (ou labelling approach) considera que o comportamento des-
viante ¢ fruto de uma reagéo social, sendo que o delinquente se distingue do “homem comum”
devido a estigmatizagao que sofre (SHECAIRA, 2014).

Segundo Becker (2008), essa reagdo social varia conforme a pessoa que comete o ato, de
modo que os atos desviantes acabam se tornando relativos e seletivos. Assim, o comportamento
de um individuo de classe média tera uma reagdo social diferente do pobre e, da mesma forma,
brancos e negros terdo diferentes estigmas em face de suas condi¢des pessoais (SHECAIRA,
2014).

O labeling approach, surge, entao, para questionar: “quem ¢ definido como desviante?
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que efeito decorre desta defini¢do sobre o individuo? Em que condi¢ées este individuo pode
se tornar objeto de uma defini¢do? e, enfim, quem define quem?” (BARATTA, 2002, p. 83). A
questdo central reside nao mais no porqué de os crimes serem cometidos, como era na crimi-
nologia cldssica e positivista, mas nos motivos pelos quais determinadas condutas sao crimina-
lizadas em detrimento de outras (CARVALHO, 2022).

Nas ligdes de Baratta (2002), para essa vertente, a desviagdo (leia-se crime) ndo é uma
qualidade intrinseca da conduta delitiva em si, mas dada pelo que as instancias de controle,
através de complexos processos de interagdo social, assim definem e atribuem.

Um dos seus expoentes, Lemert (1967), ensina que a ideia da delinquéncia passa por
um processo de desviagdo, dividido em a) primaria e b) secundaria. A desviagdo primaria seria
a propria quebra de determinada regra de conduta - o crime em si - enquanto que a desviagao
secundaria ¢ caracterizada pelo rétulo e pelo estigma proveniente da reagao da sociedade.

Dessa forma, existe uma sele¢ao na qual uma reagao social se vincula a algum ilicito
penal e a algumas condutas de determinadas pessoas escolhidas, de modo que nem todos os
“desviantes” serdo assim etiquetados e nem todos os crimes serao investigados e julgados da
mesma forma pelo Estado, punindo-se somente parte deles ou parte das pessoas investigadas.

Assim, uma das grandes contribui¢des dos estudiosos da teoria do etiquetamento é tra-
zer a tona o aspecto seletivo do sistema penal, na medida em que o delinquente somente assim é
considerado porque recebe essa etiqueta da sociedade e das agéncias de controle, que, voltados
a manutenc¢ao do status quo, reproduzem assimetrias e rotulam seletivamente os individuos
como “criminosos”.

No contexto brasileiro, essa seletividade é perceptivelmente observada através da cri-
minalizagdo secundaria’, especialmente a partir do mau uso do reconhecimento fotografico, na
medida em que se observa uma persecu¢ao penal voltada principalmente a atingir a populagao
negra.

Para demonstrar essa relagdo, toma-se como base os dados colhidos numa pesquisa rea-
lizada pela Comissdo Criminal do Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais, em parceria
com a Defensoria Publica do Rio de Janeiro. Segundo o primeiro relatério realizado (2020),
cerca de 58 (cinquenta e oito) erros judicidrios envolvendo o uso do reconhecimento fotografico
foram encontrados nos processos criminais presentes no Estado do Rio de Janeiro, sendo que,
neles, 80% (oitenta por cento) dos suspeitos cuja informagao racial estava inclusa, eram negros.

No segundo relatério (2021), referente ao periodo de 2012 a 2020, e realizado em 10
(dez) estados diferentes, dos 32 (trinta e dois) processos criminais analisados, em 83% (oitenta
e trés por cento) deles os condenados injustamente também eram autodeclarados negros.

Na analise dos mesmos dados, observam Lopes Junior e Oliveira (2022) o quanto o atual
reconhecimento fotografico de pessoas é dotado de fragilidade probatdria ndo somente pela
possibilidade de este ser induzido e das consequéncias das falsas memdrias, mas também pela
escancarada influéncia do racismo estrutural.

Também importa mencionar que o perfil da maioria dos casos envolvendo condenagdes
injustas baseadas apenas num reconhecimento fotografico irregular é o mesmo da esmagadora
populagdo carceraria na atualidade brasileira. Conforme o Anudrio Brasileiro de Seguranga Pu-
blica (2022), na analise da distribui¢ao da raga/cor da populagdo presa, em 2021, foi verificado
que 67,5% dos encarcerados sao autodeclarados negros.

Os nimeros colacionados apenas refor¢am o quanto o racismo estrutural é presente na
sociedade brasileira. A ideia da “normalidade” do encarceramento em massa dos negros e os

* Para ZAFFARONI et al. (2003), o processo de criminalizagdo secunddria corresponde ao préprio poder punitivo
do Estado, o qual é realizado pelas agéncias de criminalizagdo secundarias através das agdes do Ministério Publico,
das policias, dos juizes, advogados e sistema carcerario. Em outras palavras, é a a¢ao punitiva exercida.
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estereotipos raciais influem diretamente na sistematica penal e na forma de filtragem dos “sus-
peitos”.

O emblematico caso do violoncelista Luis Carlos da Costa Justino também mostra como
os fatores sociais e raciais tém incidido nas praticas do reconhecimento fotografico. Em setem-
bro de 2020, o musico foi preso com fundamento em um mandado de prisdo preventiva expe-
dido em 2017, dando conta de sua suposta participagdo num crime de roubo ocorrido naquele
ano.

A constatacgdo de sua participag¢ao, contudo, se deu unicamente a partir de um reconhe-
cimento fotografico feito através da exibicao de fotos de Justino num album de suspeitos, na
delegacia, sem que houvesse transparéncia quanto ao critério de inclusdo de suas fotos, previa-
mente selecionadas.

Tratava-se, na realidade, de um jovem, negro e musico, de bons antecedentes, sem qual-
quer passagem pela policia, que, ainda assim, possuia sua foto previamente catalogada num
album de suspeitos, sem que os autos do inquérito policial demonstrassem quais foram as dili-
géncias anteriores realizadas para se chegar em Justino como suspeito e qual foi o procedimento
adotado na inclusao de suas imagens pessoais.

Na decisao de revogagao de sua prisao, o proprio magistrado reconheceu as obscurida-
des que pairam o caso, especialmente porque inexistia qualquer transparéncia quanto ao proce-
dimento adotado. Seguem alguns trechos da decisao importantes de se colacionar:

Sao muitas as obje¢des que se pode fazer ao reconhecimento fotografico. Primeiro,
porque ndo ha previsdo legal acerca da sua existéncia, o que violaria o principio da
legalidade. Segundo, porque, na maior parte das vezes, o reconhecimento fotografi-
co é feito na delegacia, sem que sejam acostadas ao procedimento “as supostas fotos
utilizadas” no catdlogo, nem informado se houve comparagdo com outras imagens,
tampouco informagdo sobre como as fotografias do indiciado foram parar no cata-
logo, o que viola a ideia de cadeia de custodia da prova.

[...]

Precisamente sobre o caso, causa perplexidade como a foto de alguém primario, de
bons antecedentes, sem qualquer passagem policial vai integrar albuns de fotogra-
fias em sede policial como suspeito. Nota-se que as fls. 46 (docs 0000044) consta
“ap0s analisar o album de fotografia de suspeitos”

Da andlise dos termos de declaragdes (0000029) e do relatério do inquérito
(0000044) as fls. 46, percebe-se que no mesmo dia a vitima registrou o fato e ja
lhe foi apresentado um album de suspeitos. Se este dlbum nio foi constituido
de uma prévia investigacéo sobre os fatos, o que levou a supor que certos individu-
os possam ter participado do crime, este album de suspeitos sé pode significar na
acepgdo do Diciondrio Aurélio, um album de pessoas “que inspiram desconfianga’”.
Indaga-se: por que um jovem negro, violoncelista, que nunca teve passagem
pela policia, inspiraria “desconfianca” para constar em um album? Como
essa foto foi parar no procedimento?

[...]

Em resumo, um suspeito sem investigacao prévia, que ja é apresentado em
um album no ato do registro da ocorréncia, é um suspeito que precede o pro-
prio fato. E uma espécie de suspeito natural (TJ-RJ, Comarca de Sao Gongalo,
Processo n. 0021082-75.2020.8.19.0004, p. 5-7, grifos nossos).

Como bem observado, a utilizagdo do “dlbum de suspeitos” sem qualquer critério de
filtragem ¢ extremamente perigosa. A realidade brasileira, demonstrada por tais exemplos do
cotidiano, vem a dar vivacidade ao labelling approach, de forma que os negros, em uma direta
violagdo ao principio da presunc¢io de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88), sdo etiquetados como
“presumidamente suspeitos” aos olhos da populagao e das agéncias de controle secundarias.

A seletividade penal, portanto, ¢ fortalecida pelo racismo ainda arraigado na sociedade
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brasileira. Somado a isso, o uso do reconhecimento fotografico sem qualquer padronizagao ou
minimo respeito as formalidades legais se torna uma porta aberta a forte influéncia dos precon-
ceitos e estigmas (ainda que de maneira inconsciente) no ato do reconhecimento.

Nao se pode olvidar da eminente subjetividade na qual é constituido o reconhecimento,
seja pessoal ou fotografico, estando a memoria humana sujeita a erros, induzimentos e falhas.
Ainda assim, o Cédigo de Processo Penal, mesmo prevendo minimas diretrizes formais, trata a
questdo ignorando as particularidades da memoria, e, no caso do reconhecimento fotografico
a situagdo se mostra mais grave diante da auséncia de protocolos pré-estabelecidos para o seu
uso, mesmo porque ndo ha previsao legal para esse tipo de prova.

Nesse contexto, ndo se deve permitir o uso desregrado do reconhecimento por fotogra-
fia. E preciso, pois, que haja um ajuste entre as instancias de toda a persecu¢do penal, desde a
abordagem policial, passando pelos procedimentos inerentes ao inquérito policial e, posterior-
mente, a dentincia, até a propria analise judicial do caso.

A “mera” mudanga jurisprudencial nao se mostra suficiente numa sociedade estrutu-
ralmente racista; é necessario, também, uma mudanga de cultura social e juridica, tendo em
vista que o histérico das condenagdes injustas ¢ nada mais que o conjunto de irregularidades
existentes no bojo do inquérito chanceladas durante o processo criminal.

Abre-se espago, nessa perspectiva, para se analisar a aplicabilidade da literatura estran-
geira quanto aos estudos da psicologia do testemunho no processo legislativo e na preparagao
das policias, dos delegados, promotores de justica e magistrados nas suas respectivas atuagoes,
especialmente nos casos em que se procede com o reconhecimento por fotografia.

Baseados nesses estudos, Matida e Cecconelo (2021) refletem, por exemplo, sobre a pos-
sibilidade de criagao de um banco de fotografias de ndo-suspeitos, a partir do auxilio de sof-
twares a criar imagens com versdes de pessoas semelhantes ao suspeito previamente descrito
pela vitima ou testemunha. Nessa situacdo, as imagens geradas serviriam como um filtro para a
pessoa que ira proceder com o reconhecimento, buscando-se, assim, um alinhamento justo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, conclui-se que o objetivo do trabalho foi devidamente atingido, pos-
to que, como visto, os casos de erros judiciarios envolvendo o uso irregular do reconhecimento
fotografico como meio de prova tém, em sua maioria, colocado os negros como principais viti-
mas de condenag¢des criminais injustas.

Através dos aportes passados, verifica-se que, mesmo com a ruptura da colonizagao,
através da Proclamacdo da Republica, o Brasil ndo extinguiu os tragos advindos do regime co-
lonial e do sistema escravagista. Na realidade, a construgdo social, politica e econémica do pais
mostra que a aboli¢do da escravidao foi substituida por praticas discriminatérias, que acabaram
se enraizando nas entranhas da sociedade brasileira.

Os resquicios disso se resumem, em miudos, em marginalizagdo e discriminagéo, de
modo que a sociedade e o Estado reproduzem, ainda que inconscientemente, as condigoes de
desigualdades que torna o tratamento para com os negros seletivo.

No 4mbito da persecugdo penal a situagdo também nao é diferente. Pelos dados obtidos
através da pesquisa feita pela Defensoria Publica e do Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica,
percebe-se que os esteredtipos raciais da pessoa investigada influem diretamente no seu trata-
mento processual e na constru¢do do “perfil criminoso’, o que fomenta e facilita o encarcera-
mento em massa da classe estereotipada.

Consequentemente, nota-se, a partir da vertente do labelling approach, que o sistema
penal, através das agéncias de controle, e a propria sociedade refor¢am a seletividade a partir




E-ISSN:2358-4351  REVISTARATIOIURIS ~ V.2,N.1,2023

do etiquetamento dos negros como “potenciais suspeitos”, numa verdadeira ofensa ao principio
da presungédo de inocéncia. Isso ocorre, invariavelmente, porque a sociedade é estruturalmente
racista. Implica dizer que a propria estrutura do sistema funcionando dentro da sua normalida-
de, da forma em que é constituido, reproduz as condi¢oes de desigualdade, colocando os negros
na esfera da seletividade penal. O racismo estrutural, portanto, consiste na normaliza¢ao desse
comportamento.

Nesse contexto, o uso do reconhecimento fotografico também sofre influéncia dos fato-
res raciais, os quais direcionam o préprio ato e tendem a ser potencializados quando nao obser-
vados minimos requisitos legais. Essa situagdo ¢é perceptivel especialmente quando se analisa a
presenca do “album de suspeitos” no cotidiano das delegacias e da atividade policial. H4, nesse
caso, uma pré-selecdo, consistente num etiquetamento dos desviantes da sociedade, os quais,
em razao das raizes culturais do racismo no Brasil, acabam sendo, em sua maioria, negros.

Nao se olvida que o reconhecimento, como prova dependente essencialmente da me-
moria, também sofre influéncia de diversos fatores que lhe sdo inerentes e que podem distorcer
a verdadeira recordagao existente sobre os fatos. Diante da psicologia cognitiva, a cria¢ao de
falsas memorias, as condigdes objetivas e subjetivas do crime, além do proprio efeito gerado nas
emogoes da vitima ou testemunha no momento delitivo, sdo apenas exemplos do quéo sujeita a
falhas a memoria humana esta.

A desobediéncia a um regramento minimo estabelecido também conduz a um reco-
nhecimento falivel, dada a grande possibilidade do induzimento do ato, notadamente no caso
do “show-up”. E ainda que a legislagao processual vigente preveja regras para o reconhecimento
pessoal, percebeu-se o quanto inexistem protocolos especificos para o reconhecimento fotogra-
fico, que sequer é previsto na lei. Contudo, isso nao implica dizer que a prova inominada possa
ser arbitraria, burlando a sistematica e a principiologia penal presentes.

Do contrario, exatamente por auséncia de previsdo legal é que o reconhecimento foto-
grafico merece uma atengdo juridica especial, ainda mais quando a forma na qual ele é utilizado
abre margem para arbitrariedades e para a perpetuacao do racismo e da prépria seletividade
penal. Importa mencionar que, se tratando de uma problematica complexa e cultural, a mera
mudanga jurisprudencial do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a ndo se mostrou su-
ficiente para a quebra desse paradigma.

A critica que se faz, portanto, ndo é diretamente ao reconhecimento fotografico em si,
mas na forma em que ele vem sendo utilizado e na auséncia de padronizagdo nos procedimen-
tos de coleta dessa prova. E possivel admitir a utilizacdo das fontes de fotografias, desde que
produzidas de forma criteriosa, obedecendo os critérios da lei e seguindo técnicas da psicologia
do testemunho (leia-se, juridica), também necessitando ser corroboradas por demais provas.

Modificagoes legislativas e criagdes de protocolos minimos para a consecugao do reco-
nhecimento fotografico podem, nesse contexto, conferir uma maior credibilidade ao ato, ja que
estaria devidamente revestido de legalidade e, assim, haveria um alinhamento de condutas e
decisdes tomadas entre as institui¢coes que compdem o polo da persecu¢ao penal.

Consigna-se, ainda, que o estudo da tematica nao se esgota por aqui, mesmo porque o
que se busca ¢ a maximiza¢do dos procedimentos investigatorios e das provas processuais em
consonancia aos principios e garantias fundamentais do devido processo legal e da presungao
de inocéncia.

Por fim, resta necessario um olhar mais critico do préprio Estado e das suas institui¢oes
de controle sobre o alerta do atual uso do reconhecimento fotografico. Nesse sentido, sugere-se
a criagdo de protocolos, norteados pelas técnicas de inquiri¢do da psicologia do testemunho,
aliado a uma maior capacitagao, através de cursos especificos, dos agentes que compdem o polo
da persecucdo, a fim de que se proporcione a possibilidade da diminuigao dos riscos da falibili-
dade num ato de reconhecimento, de modo a se rechagar praticas desreguladas que atualmente
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tém contribuido diretamente na seletividade penal brasileira.
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